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Summary

In order to provide a patent holder a possibility to quickly stop an ongoing
patent infringement, the Swedish Patent act (1967:837) includes provisions
on preliminary injunctions. A preliminary injunction is in effect until a final
judgement has been given, or the court has decided otherwise. This
procedure is well used in patent law, and in practice often becomes the final

solution to a legal dispute.

In examining a claim for preliminary injunction, the court is confronted with
the task of making a quick decision based on limited material, as the parties
have not yet had the time or the opportunity to gather and present all the
evidence that would be available at a full trial. Therefore, there might be
questions with uncertain answers. These uncertainties are not limited to
questions of evidence but may also be raised in issues of law. In these cases,
according to case law, the Swedish Patent and Market Courts (who are
exclusive forums for patent cases) shall use what could best be translated to
as a “summary examination ”, to find a preliminary answer to these

questions at this early stage of the trial.

To obtain a preliminary injunction, the Swedish Patent act requires the
plaintiff to show probable cause for infringement. In case law and legal
literature this requirement has been interpreted as containing both issues of
facts and issues of law. If true, it means that issues of law should be solved

using a “summary examination”. How is such an examination carried out?

This essay asks the question of how a judge, who is ruling on a preliminary
injunction claim in a patent case, examines and decides on complicated
issues of law. The underlying idea is that, in some cases, there are issues of
law that are of such complex nature that, due to the need for an urgent
ruling, the judge cannot fully examine the questions at the interim stage of a

trial. An example of this would be if the court considers it necessary to



obtain a preliminary ruling from the European Court of Justice to find an
answer to the legal question, which would be too time consuming. In these
cases, the judge must, using some method, handle the uncertainties related

to issues of law.

In investigating the questions of this essay, | have mainly studied legal
literature and case law to understand what a “summary examination” is.
Issues that are examined includes, inter alia, the requirement of the
plaintiff’s need to show probable cause for infringement and some key legal

issues which typically arise in patent law cases.

This essay concludes that there are three main ways in which the courts
seem to use a “summary examination”. Firstly, a patent is presumed to be
valid at the interim stage. Secondly, the judge can limit which sources of law
he/she uses. Thirdly, certain complicated issues of law may mean that the
plaintiff has failed to show probable cause for infringement. In the
concluding part of the essay these three ways of using a “summary
examination” is problematized in relation to, for example, the legal principle

of iura novit curia (“the court knows the law”) and rule of law.



Sammanfattning

| syfte att ge innehavaren av en patentrattighet mojlighet att snabbt fa stopp
pa ett pagaende patentintrang innehaller patentlagen (1967:837) regler om
interimistiska vitesforbud mot intrangsgorare. Ett sddant forbud galler till
dess att slutlig dom meddelats eller domstolen beslutat nagot annat. Detta
forfarande &r val anvant inom patentratten, och blir i praktiken ofta ett
slutligt avgorande av den juridiska tvisten.

Vid provningen av ett yrkande om interimistiskt vitesforbud har Patent- och
marknadsdomstolarna (som ar exklusiva forum for patenttvister) uppgiften
att snabbt fatta beslut pa ett begransat underlag. Detta beror pa att parterna
annu inte haft tid eller mojlighet att frambringa full bevisning. Det kan alltsa
foreligga oséakerheter i hur saker och ting verkligen forhaller sig. Dessa
osakerheter &r inte begransade till bevisfragor, utan kan aven aktualiseras i
rattsliga fragor. Provningen som ska goras pa detta tidiga stadie av
rattegdngen har i praxis benimnts som “versiktlig och preliminir”, men

kan aven kallas ’summarisk”.

For att vinna bifall med ett interimistiskt forbudsyrkande kraver patentlagen
att karanden kan visa sannolika skal for att intrang férekommer. | praxis och
doktrin har detta krav tolkats som innehallandes bade sak- och rattsfragor.
Av detta foljer att dven provningen av rittsfragor ska vara “6versiktlig och

prelimindr”. Hur gar en sadan prévning till?

Denna uppsats fragar sig hur domaren som beslutar om ett interimistiskt
forbud i patentmal handlagger och prévar komplicerade réattsfragor. Den
bakomliggande tanken &r att det i vissa fall uppkommer rattsfragor som ar
av sa komplicerad art att domaren av tidsméassiga skal inte fullt ut kan utreda
dem pa det interimistiska stadiet. Ett exempel pa detta &r da domstolen anser

sig behova inhamta ett forhandsavgdrande fran EU-domstolen for att fa ett



svar i en rattsfraga, vilket skulle ta alltfor lang tid. I dessa mal maste
domaren alltsa, med ndgon metod, hantera osakerheten i rattsfragan.

For att undersdka uppsatsens fragestallning har jag framforallt studerat
doktrin och domstolsavgoranden for att ta reda pa vad som gor en prévning
oversiktlig eller summarisk. FOr att gora detta undersoks exempelvis vad
som omfattas av bifallsvillkoret att kdranden ska visa sannolika skél for att
intrang forekommer, samt nagra centrala rattsfragor som aktualiseras vid en

fullstandig provning i patentmal.

Uppsatsens slutsats ar att det finns huvudsakliga tre satt som domaren
anvander sig av for att Gversiktligt och preliminart prova rattsfragor. Dessa
ar att ett patent vid en dversiktlig prévning presumeras vara giltigt, att
domaren kan begrénsa vilka rattskallor denne anvander samt att vissa
komplicerade rattsfragor kan innebara att karanden inte formatt visa
sannolika skal for att intrang forekommer. | uppsatsens avslutande del
problematiseras dessa slutsatser i forhallande till exempelvis principen om

jura novit curia och fragor om rattssékerhet.



Forord

Jag Onskar rikta ett stort tack till alla som hjalpt mig under mina
juridikstudier. Detta inbegriper, men begrénsar sig inte till, min hund, mina
vanner, min familj och min kaffekokare. Inte nédvéndigtvis i den ordningen.

Ett sérskilt tack riktas till dig som tar dig tid att l4sa denna uppsats.

Malmg, januari 2022
Erik Pilhage
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1 Inledning

1.1 Varfor?

Sverige dr ett av varldens mest innovativa lander. Att Sverige lange varit ett
land i teknikens framkant &r nagonting vi far lara oss fran tidig alder. Alfred
Nobel uppfann dynamiten; Nils Alwall dialysatorn; Sven Wingquist
kullagret; John Ericsson propellern. I den ranking WIPO (FN:s
immaterialrattsorgan) gor pa omradet placerade sig Sverige ar 2021 pa
andraplats bakom Schweiz. Sverige har under mer &n ett decennium
placeras sig pa topp tre i rankingen.! Sverige har exempelvis nast hogst antal

patentansokningar per invénare i hela vérlden.?

Patentratten ar en standigt aktuell samhallsfraga. Teknisk utveckling ar en
forutsattning for att vart samhélle ska na malen som satts i var tids stora
fragor. Hur vi ska lyckas med en gron omstéllning och tackla pandemier ar
fragor som diskuteras i politiska debatter, styrelserum och vid koksbordet.
Avgorande Idsningar kommer att komma ur laboratorier runt om i vérlden.
Uppfinnare kommer med idéer om allt fran hur vi ska kunna dricka Cola-
Cola pé vara framtida resor till Mars? till att i rekordfart ta fram vaccin mot
Covid-19. Det &r svart att inte bli nyfiken pa patentratten. Pa tal om ratt,
kanske ar det krokodilagg och fluglarver vi kommer att skdlja ner med
Coca-Colan?*

Immaterialrattigheter (patent, upphovsrétter, varumarkesrattigheter m.m.)
ségs ofta utgora 80 % av ett foretags varde.® Exempelvis uppgick Ericssons
inkomster fran patentlicensavtal tredje kvartalet 2021 till 2,6 miljarder

kronor.8 | en domstolstvist fran mitten av 2010-talet mellan Microsoft och

LWIPO (2021), s. 21.

2 EPO Patent statistics (Key data for selected countries, Sweden).
3 PRV (2020), s. 61 f.

4 PRV (2020) s. 61 f.

5 PRV (2020), s. 2; Hadzima (2013).

6 Ericsson (2021).



Samsung framkom att Samsung arligen betalat Microsoft dver en miljard
dollar for patentlicenser for sina Android-telefoner.” Det &r alltsa stora

varden som star pa spel.

Mot denna bakgrund &r det inte nagon Gverraskning att det forekommer att
konkurrerande foretag ibland anvander patenterad teknik utan tillatelse fran
patenthavaren — d.v.s. gor sig skyldiga till patentintrang. Detta kan bli ett
mycket besvarligt scenario for en uppfinnare, sarskilt om denne av
ekonomiska skal inte kan beivra intranget. Ett valkant svenskt exempel pa
detta ar uppfinnaren Hakan Lans, som b.la. uppfunnit ett navigationssystem
for fartyg och flygplan kallat AIS. Uppfinningen ledde till en langdragen
tvist med forsvarskoncernen Saab.® Lans har sjilv uttryckt det som att ”den
som far ett vardefullt patent godkant beldnas ofta med ett helvete, och man
méste vara beredd att forsvara sitt patent i ritten”.® Trots att Lans vann
processen i skiljendmnden ville han inte kalla sig sjalv for en vinnare. ”Allt

detta dr snarare ett misslyckande for minskligheten”, menade Lans.°

Att snabbt fa till stand ett férbud for den som begar intrang i en
patentrattighet ar oerhort vardefullt for patenthavaren. Det system som
anvands for detta syfte ar det interimistiska forfarandet. En patenthavare
kan yrka att domstolen interimistiskt (d.v.s. till dess att dom meddelats eller
annat beslutats) ska forbjuda en intrangsgorare fran att, vid hot om vite,
fortsdtta med sitt intrangsagerande. Den som &ger ett patent rérande en viss
maskin och som upptacker att en konkurrent kopierat maskinen kan pa detta
satt snabbt fa till ett rattsligt forbud mot konkurrenten att fortsétta anvanda
uppfinningen. Forbudet kombineras med hot om hdga vitesbelopp om det
inte foljs.

Det interimistiska forbudet har inom patentratten kommit att bli en sorts

”snabbprocess” varigenom tvisten i praktiken slutligt 16ses — parterna

7 Fosspatents (2014).

8 Cardona Cervantes (2016) i SvD.
° Klingnell (2016) i DI.

10 Alestig (2016) i SvD.



tenderar ndmligen att forlikas efter det interimistiska beslutet. Detta &r inte
meningen med regleringen, utan en konsekvens av att naringslivet inte har
tid att vanta pa en slutlig dom. En patentrattighet galler som huvudregel i
endast 20 &r.* Ingen patenthavare &r intresserad av att spendera flera av

dessa ar med att tvista om patentets giltighet.

Den svenska rattegangsbalken bygger pa en ansvarsfordelning mellan parter
och domstol. Fordelningen i dispositiva tvistemal kan enklast beskrivas som
att det ar parternas uppgift att berétta for domstolen vad som har eller inte
har hant, och domstolens uppgift att bedéma vilken juridisk betydelse det
handelseforlopp som bevisats har. Det kan exempelvis vara karandens
uppgift att beratta att denne kdpt en bil som en kort tid efter kdpet visade sig
ha en trasig motor, trots att séljaren sagt att bilen var fullt fungerande.
Koparen behover inte saga till domstolen att detta innebar att bilen &r
“felaktig” i koplagens mening. Det &r ndmligen domstolens uppgift att,
inom ramen for vad parterna yrkat och aberopat, avgora vilken rattslig
betydelse det har att bilens motor var trasig. Denna ansvarsfordelning
mellan parter och domstol brukar beskrivas med olika principer, sdsom
dispositionsprincipen och principen om jura novit curia (ratten kéanner

lagen).

Det finns i det interimistiska forfaranden skal att fraga sig om denna
ansvarsfordelning verkligen uppratthalls fullt ut. Bifallsvillkoret att
kéranden ska “visa sannolika skal” for sitt civilrattsliga ansprak tolkas
namligen ofta som att det déri ligger en provning av rattsliga fragor — det
vill sdga sadant som i vanliga fall forvantas utredas fullt ut av domstolen.
Men vad gor en domare som inte hinner utreda en komplicerad rattsfraga

innan beslut ska fattas?

1140 § PL.



1.2 Hur?

1.2.1 Syfte och fragestallning

Vid ett yrkande om interimistiskt forbud mot en pastadd intrangsgorare ska
patent- och marknadsdomstolarna (PMD och PMOD) fatta ett snabbt beslut
pa ett begransat underlag. Syftet med denna uppsats ar att utforska en
specifik del i detta beslutsfattande, ndmligen hur domstolarna handlagger
och provar rattsfragorna. | grunden for den fragan ligger tanken att
rattsfragor ibland &r sa komplicerade att det inte gar att snabbt finna ett val
underbyggt svar pa dessa sporsmal. Man kan fraga sig pa vilket underlag
och hur noggrant domstolen da reder ut rattsfragorna.

Uppsatsens 6vergripande fragestallning ar hur handlagger och provar
domaren komplicerade rattsfragor pa det interimistiska stadiet i patentmal?
| uppsatsen kommer jag, i syfte att vara mer koncis, anvanda begreppet
metod for att beskriva detta arbetssatt. Nar jag i uppsatsen talar om vilken
’metod” som anvands vid en summarisk rattsfrageprévning avses alltsd pa
vilket sidtt domaren handlagger och provar”. En podng med att anvanda
begreppet metod for att beskriva detta &r att forsoka hitta generella
karaktarsdrag i provningen som gor att den kan systematiseras och placeras i

ett stérre sammanhang.

Begreppen oversiktlig provning och summarisk provning férekommer i
praxis for att beskriva provningen pa det interimistiska stadiet.'? Det korta
svaret pa den overgripande fragestéllningen vore alltsa att domaren
handlagger och prévar rattsfragorna “6versiktligt” eller “summariskt”.
Begreppen avser en snabbare och enklare provning an en fullstandig; alltsa
en forenklad prévning. Orden summarisk och 6versiktlig anvands synonymt
I uppsatsen. Begreppens ndrmare innebérd har inte definierats i auktoritativa
rattskéllor. Ordens definitioner &r nara sammankopplade med fragan om

vilken metod som anvands vid ett interimistiskt beslut. Uppsatsens syfte kan

12 Se t.ex. NJA 2006 s. 380, PMOD 2017:4 och PMOD i PMO 11561-20.

10



alltsa aven sagas omfatta att forséka finna ett svar pa vad som gor en

provning “summarisk” eller ”6versiktlig”.

Uppsatsen kan sammanfattningsvis sagas syfta till att utreda vilken metod
domaren i ett patentmal anvéander for att, summariskt/oversiktligt, prova
rattsfragor pa det interimistiska stadiet och pa vilket sétt den metoden ar
forenklad i forhallande till en fullstandig prévning. For att besvara detta
kravs svar pa ett antal andra fragor, sasom vad bifallsvillkoret “’sannolika
skil” omfattar och vad som utgér en fullstandig provning av rattsfragor

inom patentratten.

1.2.2 Avgransningar

| syfte att gbra materialet hanterbart har jag valt att gora vissa
avgransningar. En sadan ar att fokus ligger pa patentratten och inte 6vriga
immaterialrattigheter (t.ex. upphovsratt eller varuméarkesratt). Uppsatsen gar
tamligen djupt in i fragor om vilka rattsfragor som aktualiseras i
patentratten. Att gora motsvarande undersokning for fler
immaterialréttigheter hade blivit alltfér omfattande. Som kommer att
framga, innebér detta stallningstagande dock inte att ingen annan
immaterialrattslig praxis an patentréattslig behandlas. Det finns vissa centrala
avgoranden fran t.ex. varumarkes- och upphovsratten, men aven fran den
6vriga civilratten, som &ger tillampning dven inom patentrétten. Detta &r
sarskilt sant vad géller att utrona vad kravet pd ”sannolika skdl” innebér. Det
materiella innehallet i andra immaterialratter an patentratten kommer dock

inte behandlas.

Uppsatsen har ett processréttsligt fokus. Ibland far den materiella
patentratten darfor ge vika for att pa ett djupare satt undersoka de
processuella fragorna. Det visar sig exempelvis genom ett starkt fokus pa
den nationella svenska regleringen, trots att patentratten ar starkt influerad
av internationella 6verenskommelser, sarskilt EPC och TRIPS-avtalet.
Processuella fragor ar dock framforallt en nationell angelagenhet. Uppsatsen

gor inte heller ansprak pa att ge en heltackande bild av den juridiskt

11



komplicerade patentratten. Syftet i den delen &r i stéllet att behandla sa
mycket materiell patentrétt att de processuella delarna blir begripliga.

Sarskilt viktigt ar att uppsatsen fokuserar pa summarisk provning av
rattsfragor — inte sakfragor. Den 6versiktliga prévningen av fragor
hanforliga till bevisningen kommer darfor inte att behandlas mer an ytligt.

1.2.3 Metod

Inom juridiken anvénds ofta termen rattsdogmatisk metod for att beskriva
vad en jurist gor: att med hjalp av de accepterade rattskallorna finna svaret
pa juridiska sporsmal. Vart den yttre gransen gar for en sadan metod &r inte
helt klart. | sin kdrna innehaller en rattsdogmatisk metod en analys av
rattskallor med auktoritet i syfte att beskriva rétten de lege lata (ratten som
den &r), eller annorlunda uttryckt, vad som utgér gallande ratt. Detta kan
kallas rattskallelaran.'* Men redan har stéter vi p& problem. Hur rangordnar
vi rattskallorna? Fragan har inget sjalvklart svar. Det finns skl att fundera
Over detta i denna uppsats. Vad har hogst auktoritativt vérde: ett HD-
avgorande eller ett avgérande fran PMOD (d.v.s. Svea hovratt)? HD, tanker
lasaren nu. Det beror pa, sager jag. For att exemplifiera detta kan namnas de
ingaende prévningar HD gjorde i immaterialrattsliga mal, i fraga om
interimistiskt beslut, pd 90-talet.’®> PMOD:s mer kontemporara praxis
understryker behovet av att vid en interimistisk provning anvénda en
oversiktlig metod.'® A andra sidan sager PMOD detta med héanvisning till ett
HD-fall.}” Hur avgér vi vilket avgdrande som ger uttryck for “géllande

ratt”?

Denna uppsats &r inte ett forsok att endast beskriva innehallet i en rattsregel.
Det vore alltfor otillfredsstéllande att gora det grundliga arbetet med att

vaska fram ett svar pa vissa for uppsatsen centrala juridiska fragor utan att

13 Olsen (2004), s. 112.

1 Olsen (2004), s. 112, 118 ff.

15 Se NJA 1995 s. 635, NJA 1995 s. 631 och NJA 1998 s. 179 som behandlats av Westberg
(2004), bok 4, s. 169.

16 B.la. PMOD 2017:4.

17 NJA 2006 s. 380.
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anvanda det materialet for att géra nagon form av analys. Utan att foregripa
huvudsaken sa kan jag redan nu avsldja att uppsatsens huvudsakliga
fragestallning — om och pa vilket satt rattsfragor summariskt prévas vid
interimistiska forbudsyrkanden i patentmal — inte gar att besvara endast
genom att anvanda sig av rattskallemetoden. Det finns ndmligen ingen

rittskélla med tillracklig auktoritet som “satt ned foten” pa det hiar omrédet.

Den rattsdogmatiska utredning jag genomfor ligger till grund for en analys
om réattsreglernas tillampning. Detta gors genom att jag i avsnitt 4 stéller
upp tankbara sétt att summariskt prova rattsfragor. En renodlat
rattsdogmatisk metod ar inte den bast lampade att gora en sadan analys.
Begreppet rattsanalytisk metod kan omfatta en metod som visserligen har
inslag av den rattsdogmatiska, men ocksa omfattar analys och kritik. Harom
rader dock delade asikter om vart gransen gar for vad man *far” gora inom

ramen for en rattsdogmatisk metod.8

Mitt huvudsakliga syfte &r inte att kritisera gallande ratt (sa som den
definierats i praxis), &ven om det finns inslag av detta i uppsatsen. Den
huvudsakliga poangen ar istéllet att forsoka analysera det som framgar av
»gillande ritt”, och i nagon man att erbjuda lasaren nagra alternativa satt att
l6sa de problem domstolarna stalls infér. Fragor och analyser som stélls kan
exempelvis vara hur det i praxis anvinda séttet att tolka kravet pa ”’sannolika
skal” forhaller sig till principen om jura novit curia, och vilka alternativa
satt att summariskt prova rattsfragor som finns utéver de som domstolarna

tillampar.

Jag valjer att kalla metoden jag anvander for rattsanalytisk. Min syn pa
metoden &r att den innebdr dels en rattsdogmatisk utredning i syfte att reda
ut “géllande ratt”, dels att dra slutsatser av utredningen och placera dessa i

ett storre system eller perspektiv.

18 Jfr Jareborg (2004), som anser att det som har kallas rattsanalytisk metod later sig goras
inom ramen for en rattsdogmatisk metod; for en redogérelse for en snavare syn pa
rattsdogmatikens metod, se Olsen (2004), s. 116 ff.

13



1.2.4 Material

Materialet kan grovt sett delas upp i tre delar: det som ror de rent
processréttsliga aspekterna, det som rér immaterialrétten specifikt och det
som existerar i granslandet mellan process- och immaterialratt. Materialet
som ror processratten ar till stor del hdmtat ur doktrin. Har méarks bland
annat Peter Westbergs funktionsstudie Det provisoriska rattsskyddet i
tvistemal (bok 1-4), Per Olof Ekel6fs (m. fl) Rattegang, Fitgers (m. fl)
Rattegangsbalken, Bengt Lindells doktorsavhandling Sakfragor och
rattsfragor och Torkel Gregows Kvarstad och andra sakerhetsatgarder. |
det rent processrattsliga materialet anvands éven en hel del

domstolsavgoranden, sarskilt fran HD.

| det immaterialréttsliga materialet mérks sarskilt Marianne Levins Larobok
i immaterialratt, Bernitz (m. fl) Immaterialratt och otillborlig konkurrens
samt en mangd avgoéranden fran Svea hovratt, HD och PMOD. Har ska
nagot sagas om praxisurvalet. Jag vervagde lange att tillfora praxis dven
fran PMD (d.v.s. Stockholms tingsrétt). Ett argument for att gora det &r att
patentmal ofta stannar i forsta instans. Jag ansag dock att argumenten emot
var starkare. Dels har avgoranden fran PMOD ett storre prejudikatvarde.
Dels finns det tillrackligt med avgéranden fran PMOD for att denna uppsats

fragestallningar ska kunna utredas.

| det material som omfattar bade process- och immaterialrattsliga fragor
marks bland doktrinen b.la. Henrik Bengtsson och Ralf Lyxells Atgarder vid
immaterialrattsintrang och Marcus Norrgards Interimistiska forbud i

immaterialratten.

Vad géller urvalet av material har jag valt att fokusera pa den doktrin och de
domstolsavgoéranden som huvudsakligen behandlar, pa ett eller annat satt,
summarisk rattsfrageprovning. Det finns hartill flera anknytande fragor som
hade varit av intresse i ett mer omfattande arbete an det forevarande. Ett
exempel pa en sadan fraga ar hur domarens processledning paverkas av att

osakerheten foreligger pa rattsfrageplanet och inte i fraga om
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sakomstandigheter. Finns det skal att jamfora rattsfragan med indispositiva
element (d&r domaren typiskt sett &r mer aktiv &n i dispositiva element)? Ett
ytterligare exempel pa en fraga jag garna haft tid och utrymme att ga till
botten med &r hur PMOD:s hanterade av osakerheter i rattsfragor relaterar

till fragor som karandens ratt till effektiva rattsmedel.

Jag har vidare valt att i sa stor utstrackning som mojligt anvanda domar fran
nuvarande patent- och marknadsdomstolarna. Dessa infordes 2016, och ar
numera exklusiva forum for b.la. immaterialrattsliga tvister.*® Detta
motiveras med att det ar lattare att hitta en rod trad i avgérandena da de
kommer fran samma domstol (och inte sallan forfattats av samma domare).
Dartill ar den praxis som arbetas fram i PMOD nu végledande pa
immaterialrattens omrade, pa ett satt som Svea hovrétts avgoranden tidigare
inte var (trots att Svea hovratt nu ar PMOD?). Skalet till detta &r att PMOD
i nastan alla fall &r sista instans i dessa mal, da det ar upp till PMOD sjélva
att bestamma om deras domar kan 6verklagas till HD (d.v.s. om PMOD
limnar s.k. “ventil”).?! Detta sker mycket séllan. Det har dock inte gétt att
komma ifran att anvanda aven en del HD-avgdéranden pa immaterialrattens
omrade, och nagot enstaka avgoérande fran Svea hovritt, da dessa

fortfarande flitigt hanvisas till i praxis och doktrin.

Angaende den praxis som anvands sa hade det varit 6nskvart att endast
behandla patentréattslig sadan. Flera av de fragor jag soker svar pa har tyvarr
inte behandlats i sddan praxis fran hogre ort (PMOD eller HD). Vad géller
det for interimistiska forbud uppstallda kravet pa sannolika skal sa
forekommer det dock som krav dven inom andra immaterialrattsliga
omraden. Samtliga immaterialrattsliga lagar innehaller regler om s.k.
informationsforeldggande, som i sin tur har mycket gemensamt med

reglerna om interimistiskt forbud. Sarskilt relevant ar att de bada ar

19 PMD och PMOD regleras i en sarskild lag, lag (2016:188) om patent- och
marknadsdomstolar.

20 2 § andra stycket lag om patent- och marknadsdomstolar.

21 3 8§ tredje stycket lag om patent- och marknadsdomstolar.
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civilprocessuella sakerhetsatgarder med samma beviskrav (sannolika skal).?
Vad som darfor sagts om sannolika skal gallande informationsforeldggande
ager darfor tillampning dven vid interimistiska forbud.?® Av den
anledningen behandlas &ven viss praxis géllande

informationsforelagganden.

1.2.5 Forskningslage

Denna uppsats huvudsakliga fragestallning &r pa vilket satt rattsfragor
prévas summariskt/oversiktligt vid interimistiska forbudsyrkanden i
patentmal. Summarisk prévning av rattsfragor ar omskrivet i tidigare
forskning. | synnerhet har Peter Westberg har i Det provisoriska
rattsskyddet i tvistemal (bok 4) analyserat den summariska
rattsfrageprovningen och dess for- och nackdelar.?* Kenneth Nordbacks
Interimistiska atgarder i EG-réattsliga mal behandlar exempelvis EU-réttens
paverkan pa det svenska provisoriska rattsskyddet, och diskuterar dari
fragan om vad han kallar “l4ttnader pa rittsfrageplanet”.>> Marcus Norrgard
har behandlat de for immaterialratten specifika interimistiska forbuden, for

den finska rattens del, i Interimistiska forbud i immaterialratten.

Aven om flera forfattare tidigare behandlat till denna uppsats nira
angransande fragor sa motiverar jag valet av amne sahar. Den forskning jag
just redogjort for borjar bli gammal — Nordbacks avhandling kom 2005,
Westbergs studie 2004, Norrgards arbete 2002. Immaterialratten, och da
sarskilt patentratten som jag valt att fokusera pa, har genomgatt stora
forandringar sedan dess. Dels har ny EU-réttslig lagstiftning kommit i form
av IPRED (det civilrattsliga sanktionsdirektivet), dels har det inrattats
patent- och marknadsdomstolar med exklusiv kompetens att behandla
immaterialrattsliga mal. En del av de analyser och slutsatser som dragits i

tidigare doktrin har visat sig stdmma, och en del har visat sig inte gora det.

22 Prop. 2008/09:67, s. 149 ff; NJA 2012 s. 975, p. 39-43.

23 Jfr NJA 2012 s. 975 med PMO 1099118 (Astra Zeneca v. Sandoz).
24 \Westberg (2004), bok 4, s. 162-176.

%5 Nordback (2005), s. 246—290.
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Det finns sammanfattningsvis enligt mig goda mdojligheter att nu undersoka
hur PMOD och HD eventuellt behandlar en summarisk prévning av

rattsfragor, som inte fanns nar den tidigare forskningen kom.

1.2.6 Disposition

Uppsatsen har féljande disposition. I avsnitt 2 behandlar jag den
huvudsakliga bakgrundsinformation som lasaren behover for att
tillgodogora sig arbetets efterféljande delar. I det avsnittet behandlar darfér
det interimistiska forbudet och dess bifallsvillkor, i synnerhet vad som ingar

i bifallsvillkoret ”sannolika skil”.

| avsnitt 3 behandlar jag uppsatsens undersékande del. Har behandlas
ramarna for en slutlig prévning av ett forbudsyrkande i patentrétten. Vidare
redog0r jag utforligt for hur prévningen av interimistiska forbudsyrkanden

hanterats i praxis.

Avsnitt 4 &r arbetets analyserande del. | detta avsnitt anvander jag
underlaget i avsnitt 2—-3 och konstruerar tankbara sétt att summariskt préva
rattsfragor. Dessa tankbara satt appliceras sedan pa den praxis som
redogjorts for i avsnitt 3. Syftet ar att begripa om det finns inslag av en
summarisk/6versiktlig rattsfrageprévning i patentratten, och vad denna i sa
fall bestar av. Uppsatsen sista del innehaller nagra avslutande tankar och

slutsatser.

17



2 Introduktion till interimistiska
forbud | patentratten

2.1 Allmant om interimistiska
forbudsyrkanden

Pa yrkande av en patenthavare, eller nagon som har en licens fran denne, far
en domstol vid en slutlig prévning forbjuda en svarande som begar eller
medverkar till intrang att, vid hot om vite, fortsatta sitt intrdngsagerande.®
Regeln har funnits i den svenska patentlagen sedan 1986.2” S&dana férbud

kallas i denna uppsats “slutligt forbud”.

Om det yrkas kan domstolen besluta om ett forbud att vidta vissa atgarder
interimistiskt, alltsé till dess att malet slutligt avgjorts.?® Regler av samma
innebdrd aterfinns ocksa i IPRED:s artikel 9.1. Syftet ar att fa till ett
omedelbart forbud mot ett pagaende immaterialrattsintrang. Ett avgorande
inslag i det interimistiska forfarandet ar alltsa att beslutet ska fattas en kort
tid efter att yrkandet framstallts. Aven det interimistiska forbudet kan
kombineras med vite. Vitets belopp ska vara sa hogt att det formar
vitesadressaten att folja forelaggandet som ar férenat med vitet.?® Det brukar
uttryckas som att vitets storlek ska vara “verkningsfullt” -
mangmiljonbelopp &r ingenting ovanligt.>° Det &r detta forfarande som i

uppsatsen kommer kallas for det ”interimistiska forbudet”.

Forbudsyrkandet omfattar i praktiken att den som pastas bega intrang ska
forbjudas att vidta vissa atgarder. Vanliga sadana atgarder ar exempelvis att

bjuda ut, fora ut pA marknaden, importera, tillverka och marknadsfora den

% 57 b § forsta stycket PL.

27 Prop. 1985/86:86, s. 27 f; se aven artikel 44.1 i TRIPS-avtalet.

2857 b § andra stycket PL.

293-4 88 lag (1985:206) om viten.

30 Se exempelvis PMOD:s dom i PMT 8135-19, dar forbudet kombinerades med ett
viteshot om 10 miljoner kronor.
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intrdngsgorande produkten.3! Att forelagga en part att vid hot om vite
forbjudas vidta vissa atgarder innebar ett offentligrattsligt maktutdvande.
Till den del ett mé&l handlar om vitesférbud &r det darfor indispositivt.®2

Fragan om intrang foreligger &r ddremot dispositiv.

Det interimistiska yrkandet om forbud har karaktéren av en civilprocessuell
sikerhetsatgérd.®* Det finns darfor skl att blicka mot rattegangsbalkens 15
kap. for att forstd pa vilken grund det i patentlagen speciella interimistiska
forbudet vilar. Som huvudregel galler att tvangsverkstallighet inte far ske
rérande ett civilrattsligt ansprak innan det meddelats slutlig dom. De
civilprocessuella sikerhetsatgarderna utgor ett undantag till denna
huvudregel, och stadgar alltsa att domstol kan besluta om vissa atgarder
redan innan domstolen domt i saken.®® En grundlaggande tanke &r att det
provisoriska rattsskyddet inte ska vara tvistemalsersattande, utan
tvistemalsunderstodjande.®® Men som namnts i tidigare avsnitt blir det
interimistiska beslutet i praktiken ofta ett slutligt avgdrande av tvisten i

patentmal.

Syftet med de civilrattsliga sakerhetsatgarderna ar att sékerstalla en
meningsfull framtida dom. Typiskt sett betyder det att sakerhetsatgarden ska
trygga verkstalligheten av en dom.®” Tanken &r alltsd att kdranden med
domstolens hjalp kan se till att det parterna tvistar om finns kvar om
karanden slutligt vinner malet. Risken ar annars att karandens talan i
praktiken blir meningslds. Motsvarande galler inom patentrétten. En talan
om interimistiskt forbud enligt patentlagens bestammelser maste foras inom
ramen for en process om slutligt férbud.®® Det interimistiska forbudet syftar
till att skydda rattighetsinnehavaren fran ett omedelbart forestaende

31 Jfr vad ensamratten omfattar enligt 3 § PL.

32 NJA 2000 s. 435.

33 Svea hovrétts beslut den 20 oktober 2008 i mal nummer T 4421-08.

34 Jfr NJA 1995 s. 361 (Sundborn).

3 Fitger (2021), kommentar till 15 kap. RB.

36 Westberg (2004), Bok 1, s. 69, 77 och 82.

37 Ekelof (2018), tredje haftet, s. 14.

38 Se prop. 2008/09, s. 201 och den dari behandlade mojligheten till interimistiskt forbud
med stod av 15 kap. 3 § RB, som inte uppstaller kravet att det pagar en rattegang.
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intrdng.>® P& immaterialrattens omrade kan det interimistiska forbudet sagas
skydda rattighetsinnehavaren fran skadeverkningar som skulle ske under
rattegangen, och som riskerar leda till att en framtida dom vore meningslos

eller mindre véardefull.

2.2 Bifallsvillkor for ett interimistiskt
forbudsyrkande

For att vinna framgang med ett interimistiskt yrkande kravs att karanden
visar sannolika skél for att intrang, eller medverkan till intrang,
forekommer. Det ska vidare skaligen kunna befaras att intrangsgdraren
genom att fortsatta med intranget, eller medverkan dartill, forringar vérdet
av patentrattigheten (sabotagerisk).*® Karanden ska som huvudregel stalla
sakerhet for den skada svaranden drabbas av pa grund av beslutet.*!

Utover de i lagtext stadgade kraven krévs det enligt praxis att beslutet ar
proportionerligt i forhallande till de skadeverkningar som riskerar att drabba
den som utsatts for forbudet.*? Det finns ocksé en teoretisk méjlighet for
karanden att fa ett interimistiskt forbud utverkat utan att svaranden far en
majlighet att horas, sa kallat ex parte-forbud.*® Denna méjlighet ar séllan

utnyttjad.

Det ar sarskilt bifallsvillkoret att kdranden ska “visa sannolika skél for att
intrdng forekommer” som &r av intresse i den vidare framstéllningen. Fragan
ar namligen om det innebar en skillnad i hur domstolen hanterar rattsfragor
vid en prévning av interimistiskt forbud jamfort med prévningen av slutligt
forbud.

39 Prop. 2008/09:67, s. 200.

40 Se om detta Bengtsson & Lyxell (2006), s. 174 ff.

4157 b § fjarde stycket; se om detta Bengtsson & Lyxell (2006), s. 180 ff.

42 NJA 1995 s. 361 (Sundborn). Jfr aven NJA 1993 s. 182 och NJA 2005 s. 29; se dven
Bengtsson & Lyxell (2006), s. 176 ff.

4357 b § andra stycket sista meningen PL.
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2.2.1 Vad omfattar bifallsvillkoret ”sannolika
skal”?

En forutsattning for att en kéarande ska fa till en sakerhetsatgard —

exempelvis kvarstad (15:1-2 RB) eller interimistiskt vitesforbud vid

patentintrang (57 b § andra stycket PL) — &r att denne kan visa sannolika

skal for sin fordran (15 kap. 1 8 RB) eller for att intrang forekommer (57 b §

andra stycket PL).

Sannolika skal &r ett lagre beviskrav an vad som galler vid den slutliga
provningen, da karanden som huvudregel har att styrka sitt ansprak.** Detta
motiveras med att kdranden vid denna tidiga tidpunkt inte har mojlighet att
frambringa full bevisning.*® | praktiken innebar detta att karanden inte
behover ha lika stark bevisning for att vinna bifall pa det interimistiska

stadiet som denne behdver vid en slutlig prévning.

| IPRED artikel 9.3 stadgas att det krévs “skalig bevisning” for att utverka
ett interimistiskt vitesforbud. Samma beviskrav framgar av artikel 50.3
TRIPS. | forarbetena vid inférandet av IPRED uttalade regeringen att
beviskravet “skilig bevisning” ger ett betydande tolkningsutrymme at
medlemsstaterna att sjalva bestamma vilken bevisniva som infors i de
nationella reglerna. Regeringen ansag darfor att beviskravet sannolika skal,
som redan innan IPRED gallde i svensk rétt, var i 6verensstdmmande med

direktivets krav.*®

Det saknas i stort praxis och forarbetsuttalanden som besvarar fragan vad
som krévs for att en kérande ska visa sannolika skal.*” Det finns ocksé olika
satt att tolka kravet. Jag delar har upp synsatten i tva delar: en som omfattar

endast sakfragor, och en som omfattar bade sak- och rattsfragor.

4 Ekelof (2018), tredje haftet, s. 28 f; vad géller styrkt, se exempelvis NJA 1993 s. 764.
4 Westherg (2004), bok 4, s. 96 f,

46 Prop. 2008/09:67, s. 202 ff.

47 Ekelof (2018), tredje haftet, s 29; Westberg (2004), bok 4, s. 90 ff.

21



Ett fOrsta satt att ldsa kravet pa ”sannolika skdl” vore att tolka det som
(endast) ett for karanden l&gre beviskrav an vad som vanligtvis galler for att
vinna bifall inom civilratten. Att gora ett visst rattsfaktum sannolikt skulle
med detta synsétt menas att det inte kréavs lika stark bevisning som om
samma rattsfaktum ska anses styrkt.*® Beviskravet sannolikt ar exempelvis
vanligt forekommande inom den svenska forvaltningsratten, med just
inneborden att det 4r ett ligre beviskrav an styrkt”.*® Sannolika skl skulle i
sa fall inte omfatta en generell prévning av styrkan i karandens talan
innefattandes bade sak- och rattsfragor utan endast ta sikte pa om den
bevisning som framlagts &r tillrackligt for att na upp till beviskravet. Detta
synsétt skulle innebéra att ’sannolika skil” endast dr en bevislittnad for
karanden (i forhallande till vad som galler vid slutlig prévning) — varken
mer eller mindre. Domstolens uppgift &r med detta synsatt att, precis som
vid en gangse slutlig prévning, bevisvardera vad parterna aberopat i enlighet
med principen om fri bevisprovning.* | dvrigt skulle domstolen ha att géra
en lika ingdende prévning som nar de slutligt démer, om &n pa ett mer
begransat material. Det kan séttas ifraga huruvida detta ger nagra méatbara
tidsvinster. De enda tillfallena en tidsvinst skulle goras skulle ndmligen vara
da den frambringade bevisningen faller i grinslandet mellan “sannolikt” och

’styrkt”.

Ett andra séatt att Iasa kravet pa sannolika skal &r att lasa vilka ord som féljer
dérefter: vad géller 15 kap. 1 § RB ska saledes kdranden “’visa sannolika
sk&l for att han har en fordran”; for interimistiskt forbud enligt 57 b § andra
stycket PL avkrivs kiranden att “visa sannolika skil for att intrang (...)
forekommer”. Gregow menar, vad géller 15 kap. 1 § RB, att det ricker med
att det framstar som mer troligt an inte att kdranden har det ansprak han

havdar. Det kravs alltsa endast minsta sannolikhetsovervikt till karandens

“8 Enligt Ekelof (2018), tredje hiftet, s. 28, betecknar “sannolika skél” en ldgre bevisstyrka
an den som allmanhet kravs for att ett karomal ska bifallas; i prop. 2008/09:67, s. 202 ff,
behandlas vilket beviskrav som ska vara gallande for svensk ratt i friga om interimistiska
vitesforbud. Resonemanget som fors utgar till synes fran att sannolika skal ar just ett
beviskrav.

9 Lindkvist (2019), s. 87 ff.

5035 kap. 1 § RB.
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fordel for att vinna bifall.>! Gregow synes alltsa ta sikte pa om det ar
sannolikt att en fordran existerar. Gregows synsétt fokuserar darmed pa vad
kdranden sagt om sitt ansprak, och inte pa en prognos om hur domstolen
kommer att doma slutligt (jfr nedan).>? Vad karanden sagt om de faktiska
omstandigheterna bor exempelvis som utgangspunkt anses vara riktigt, om
inte svaranden invander eller det framstar som orimligt.>® Domaren bor
enligt Gregow inte vara alltfor restriktiv i sin beddomning.>* Ett viktigt
element &r att Gregow anser att kravet pa sannolika skl inte endast avser
sakomstandigheter utan aven rattsfragor.>> Gregow menar dock att dessa
fragor kan ha ett mycket nara samband.>®

Enligt det i doktrin mest dominerande, tredje synsattet, innebar prévningen
av om det foreligger sannolika skal att k&randen har att gora sannolikt att
denne kommer vinna mélet.>” Synsttet har sitt ursprung i ett uttalande av
Ekelof.%® Ekel6f menar att ratten med detta synsétt ska géra en prognos dver
hur mélet (slutligt) kan tankas ga.%° Westberg kallar denna metod en
gversiktlig prima facie-provning”.®% Westberg belyser att denna metod
instinktivt verkar ga ut pa att domstolen ska tillampa en éverviktsprincip.
Det skulle innebdra att domstolen har att géra en prévning av den relativa
styrkan i karandens och svaranden respektive talan (alltsa: ar det mer
sannolikt att kdrandens talan kommer att bifallas an ogillas?). Detta skapar
vissa problem. Ett viktigt sadant &r att en ytterst svag talan kan vinna bifall
pa den grunden att svarandens talan &r an svagare, eller att svaranden av

nagon anledning valjer att inte g& i svaromal.5! Detta beror pa att minsta

51 Gregow (2014), s. 48.

52 Fitger (2021), kommentar till 15 kap. 1 § RB.

53 Gregow (2014), s. 53.

5 Gregow (2014), s. 54.

% Gregow (2014), s. 48.

%6 Gregow (2014), s. 54.

57 Ekel6f (2018) tredje haftet, s. 29. Ekel6f hanvisar i sin tur till uppl. 7 av samma titel samt
Westberg (2004), bok 4, s. 101.

58 Uttalandets ursprung aterfinns i aldre upplagor av Ekeldfs Rattegang, tredje haftet,
exempelvis uppl. 6, s. 13. Uttalandet aterfinns savitt jag kunnat hitta inte i den senaste,
attonde, upplagan. Istéllet uttrycks dir, s. 15, att domstolen har att ’forutspa utgangen av ett
kommande tvistemal”, vilket i allt vdsentligt svarar mot det tidigare uttalandet.

59 Ekel6f (2018), tredje haftet, s. 29.

60 Westberg (2004), bok 4, s. 98.

61 Westberg (2004), bok 4, s. 101.
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sannolikhetsovervikt pa karandens sida skulle innebara att kravet pa
sannolika skal ar uppfyllt. Westberg nar slutsatsen att detta troligen inte &r
vad Ekelof har menat. Istéllet &r det formodligen sa, menar Westberg, att
Ekelofs uttalande ska tolkas som att det star tva i sig sannolika pastaenden
mot varandra, och att domstolens uppgift dérefter &r att bedoma vilket av de
tva som ar mest sannolikt.®? Viktigt ar att detta synsétt, likt Gregows,

innebar att dven rattsfragor omfattas av provningen av sannolika skal.®3

Vilket synsatt man anlagger pa kravet pa sannolika skél kan fa mycket stor
betydelse da ett yrkande om interimistiskt forbud ska provas. Vi kan téanka
oss att domaren som ska besluta i ett mal om interimistiskt forbud har
hundra enheter som denne har som uppgift att placera pa en vag; i ”karande-
skalen” och “’svarande-skalen”. Den sida som har atminstone femtioen
enheter har sannolikheten pa sin sida. Ar detta kiaranden har denne vunnit
bifall med sin talan om sakerhetsatgard (forutsatt att Gvriga bifallsvillkor ar
uppfyllda, t.ex. kravet pa att stilla sdkerhet). Om inte s& har karanden

forlorat.

De olika synsétten skiljer sig at i fraga om hur domaren ska ga tillvaga for
att placera ut enheterna — alltsa, vilken metod domaren ska anvéanda sig av.
Om vi inledningsvis tdnker oss att kravet ”sannolika skél” endast pekar pa
ett lagre beviskrav an vid slutlig provning, sa boér domaren endast beakta
sakomstandigheter ndr denne placerar enheterna. Med vilken styrka talar
bevisningen for att karandens grund (bestaende av ett komplex av rattsfakta)
ar korrekt? Sannolika skal skulle i sa fall handla om en prévning om styrkan
i kdrandens talan nar upp till en viss fixerad punkt, att dberopade rattsfaktum
ir gjorda sannolika”. | det just behandlade synsattet sa forutsatts att
domaren, i enlighet med principen om jura novit curia, ombesdrjer en
fullstandig rattsutredning for att ta reda pa t.ex. vilken civilrattslig regel som
aberopade rattsfakta ska subsumeras under och vilken part som ska béra
bevisbordan for ett visst pastaende.

62 \Westberg (2004), bok 4, s. 98-101.
83 Westberg (2004), bok 4, s. 99-100.
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Som redan behandlats sa ar en vanligt forekommande slutsats i doktrin
(saval som i praxis, vilket behandlas nedan) att prévningen om det
foreligger sannolika skal omfattar inte bara sakfragor, utan aven réattsfragor
(som annars brukar sagas omfattas av principen om jura novit curia).®
”Sannolika skal” forlorar har sin karaktiar som endast ett 1&gre beviskrav for
att vinna bifall. Nar domaren med detta synsétt placerar sina enheter sa har
han alltsa fler fragor framfor sig d4n den domare som endast har att bedéma
bevisningens styrka. Domaren maste ocksa, med nagon metod, fraga sig hur
saker denne dr pa den rattsliga fragan. | forekommande fall (d.v.s. sérskilt
vid komplicerade rattsfragor) maste domaren aven stalla sig fragan vem av
parterna som ska forlora pa att en rattsfraga, vid en 6versiktlig prévning,

inte har ett tillrackligt tydligt svar.

Uppgiften skiljer sig plotsligt fran den bevisvarderande. Nu ska domaren
ocksa ha ett satt att hantera osakerheter i rattsfragan. Detta ar principiellt
viktigt. Vi dr vana vid att domstolar uttalar sig om styrkan i viss bevisning —
oavsett om det &r sannolikt, styrkt eller stallt bortom rimligt tvivel som &r
det relevanta beviskravet. | detta ligger outtalat brasklappen att domstolen
inte vet om det faktiskt forhaller sig pa det séttet man utgatt ifran, men det &r
vad bevisningen i malet talar for (med olika grader av sékerhet). Detta
synsatt anvands inte for rattsliga fragor. Det gar inte att hitta domar dar
domstolen uttalar sig om sakerheten i den rattsliga fragan och, sa att séga,
nojer sig med att “det sannolikt &r s&” att en rattsregel ska ges ett visst
innehall. Domaren forvantas kanna lagen och parterna forvantar sig saledes
att domstolen applicerar de korrekta rattsreglerna och fyller dem med ett
juridiskt korrekt innehall. Det ska inte spela ndgon roll om den réttsliga
fragan ar komplicerad eller enkel. Det ar inte heller ett hinder om domaren
ar saker pa sin sak eller tvekar i sitt beslutsfattande — domaren maste alltid

besvara rattsfragan.

64 Se t.ex. Ekel6f (2018), tredje haftet, s. 29; PMOD 2017:4; Lindell (1987), s. 340.
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Fragan om vilket synsitt vi ska anldgga pa kravet pa ’sannolika sk&l” ar
egentligen huvudsakligen relevant just i fall da rattsfragan ar komplicerad
och domaren darfor inte ar saker pa dess innehall. Sa kan fallet exempelvis
vara om domaren stélls infor en réattslig fraga som det inte finns tid att fullt
ut utreda. Extremfallet ar da en svensk domare stélls infor en fraga som
kraver ett forhandsavgorande fran EU-domstolen. Detta har vid ett flertal
tillfallen bedémts inte lata sig goras pa det interimistiska stadiet.®® En
rattsfraga kan dven vara komplicerad av andra anledningar — det kan vara
for att det saknas ett auktoritativt avgérande om réattsregelns innehall fran
lagstiftaren eller HD, det kan handla om ny lagstiftning med oklart innehall

etc. Men domstolen maste givetvis fortfarande fatta ett beslut i sjalva malet.

Pa immaterialrattens omrade har HD i NJA 2012 s. 975 gjort nagra
uttalanden om innehallet i kravet pa sannolika skal for att intrang
forekommer. Situationen var att ett antal ljudboksforlag, daribland Bonnier
Audio AB och Piratférlagen Aktiebolag, yrkade att en internetleveranttr
(ePhone) skulle foreldggas att vid hot om vite [amna ut namn och adress
kopplade till vissa IP-nummer (s.k. informationsforelaggande enligt

upphovsréttslagen).

| punkterna 3943 uttalar HD féljande om beviskravet for intrdng som ar
relevant dven for interimistiska forbudsyrkanden. Beviskravet (sannolika
skal) & ndmligen detsamma for informationsforeldgganden som for
intermistiska forbudsforeldagganden. Situationen ar &ven liknande vad galler
forutsattningarna att fora bevis om intranget, namligen att de ar begransade.
HD uttalar i punkt 41 att kravet pa sannolika skal innebar att sokande i
realiteten maste visa sannolika skal dels for den pastadda ensamrattens

existens, dels att intrang begatts i ensamrétten.

Har kan noteras att HD gor uttalandena ovan under rubriken ”Beviskravet
for intrang”. Att sannolika skél pekar ut ett beviskrav ar 1 sig

okontroversiellt. Fragan &r dock om det &r en tillracklig beskrivning av

85 Se t.ex. NJA 1995 s. 635; PMO 1217218 (Sandoz v. Searle m.fl.).

26



innehallet i sannolika skal. Att HD for sitt resonemang under den namnda
rubriken kanske bor tolkas som att den uppstallda regeln (att kdranden ska
visa sannolika skal for ensamrattens existens och intrang) syftar pa

sakomstandigheter.

Det ar for 6vrigt svart att av annan praxis fran HD utlasa nagonting om
innehallet i kravet pa sannolika skal. I NJA 1986 s. 450 inleder HD
exempelvis sina domskal med:
”Staten har visat sannolika skél for att den enligt 10 § lagen (1970:741) om
statlig I6negaranti vid konkurs har en fordran mot AB Roslagsmarin i
konkurs och for att denna fordran till viss del ar férenad med sjopantratt i

Ostand I, som numera ostridigt 4gs av Stromma.”

I NJA 1999 s. 644 (fraga om interimistiskt kvarstad i avvaktan pa provning
av konkursansokan) forefaller HD gora en prognos av hur den slutliga
prévningen skulle falla ut:

”Utredningen ger ocksa vid handen att det ar sannolikt att VL har en fordran

mot BPN. Det finns saledes sannolika skal for att konkursansokningen

kommer att bifallas.”

I NJA 2001 s. 533 (kvarstad till sdkerhet for fordran) uttalade HD:
”Det far emellertid vid den bedomning som nu skall goras anses att Intertex
har visat sannolika ské&l for att bolaget har en fordran mot Hot Line-bolagen
som svarar mot vad dessa bolag forpliktats att betala enligt punkterna 1, 2
och 51 TR:ns domslut.”

| PMOD 2017:4 uttalade domstolen, vars praxis givetvis &r sarskilt relevant
for tillampningen av sannolika skal pa patentrattens omrade, att kravet pa
sannolika skl for att intrang forekommer omfattar, forutom sakfragor
(d.v.s. att ”sannolika skal” &r ett beviskrav) dven vissa rattsliga
bedémningar. Samma uttalande har gjorts i PMO 9614-17. | bada domarna
hanvisas till Gregows synsétt pa sannolika skél, som behandlats ovan.
PMOD gor dven hanvisningar till tva avgéranden fran HD, namligen NJA
2006 s. 380 och NJA 1995 s. 631. Vi ska titta ndrmare pa dessa.
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I NJA 1995 s. 631 ("Majblom”) tilldampade HD en tidigare skapad
presumtionsregel p& upphovsrattens omrade.% Presumtionsregeln lyder att
intrang presumeras foreligger om svarandens verk har en framtradande
likhet med k&randens verk. Svaranden kan bryta presumtionen genom att
gora sannolikt att han sjalvstandigt framtagit sitt alster. Westberg har gjort
en ingdende analys av rattsfallet och menar for sin del att domstolens
prévning ska omfatta tva moment svarande mot de tva kursiverade leden
ovan. Prévningen, pa det interimistiska stadiet, ska saledes innehalla dels en
oversiktlig prévning av om svarandens alster har en framtradande likhet
med karandens verk, dels en summarisk prévning av om svaranden
sjalvstandigt framtagit sitt alster. Min slutsats &r att prévningen omfattar en
oversiktlig prévning av bevisningen, d.v.s. sakfragor. Det &r alltsa inte har

HD finner stdd for att ’sannolika skdl” omfattar dven rittsfragor.

NJA 2006 s. 380 bor betonas som ett i sammanhanget sérskilt viktigt
avgorande. Detta HD-fall ar ofta citerat i interimistiska beslut.
Omstéandigheterna var i korthet foljande. Foretaget Orifarm hade importerat
ett lakemedel till Sverige, som i exportlandet var markt med varumarket
MADOPAR 62.5 Dispersible. Fér den svenska marknaden hade foretaget
markt om ldkemedlet med det skyddade varuméarket MADOPARK QUICK
MITE, som innehades av foretaget Roche. Roche ansokte darfor om

interimistiskt forbud riktat mot Orifarm pa grund av varumérkesintrang.

HD konstaterade att efter ett beslut av Lakemedelsverket stod det klart att
det varit nodvandigt for Orifarm att marka om produkterna for att fa tillgang
till den svenska marknaden. Kortfattat var den fraga HD stalldes infor
huruvida denna ommaérkning var tillaten pa grund av att den var objektivt
nodvandig (vilket ar en rattsfraga) for att Orifarm skulle kunna
marknadsfora varan i Sverige. Roche hade invant att det faktum att suffixet
(762.5 dispersible”) inte kunde anvandas pa den svenska marknaden inte

% Se NJA 1994 s. 74.
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innebar att prefixet (MADOPAR) behdvde bytas ut (till MADOPARK). HD
lyfte fram EU-rattslig praxis som uttalat att endast det faktum att det ar mer
kommersiellt gangbart att byta ut varumarket inte &r tillrackligt for att det
ska anses objektivt nddvandigt att gora sa. Nar en importor pa nu aktuellt
sétt byter ut en markning med stod av reglerna for s.k. regional konsumtion
sa far inte agerandet ga langre an vad som kan anses nodvandigt for att fa
tillgéng till, i det hér fallet, den svenska marknaden. A andra sidan har EU-
domstolen ocksa, lyfter HD fram, bedomt att ett starkt konsumentmotstand
mot forpackningar som forsetts med nya etiketter kan gora det nddvandigt
att byta ut en produkts hela forpackning for att importéren ska kunna
faktiskt salja produkterna pad marknaden. Orifarm hade argumenterat for att
det fanns sddana aspekter som bor beaktas, mer specifikt praktiska problem

for apotek och sjukvard och aventyrande av patientsakerheten.

(Ratts)fragan om det varit objektivt nodvandigt att marka om produkterna pa
det sétt som gjorts var komplicerad. HD gjorde féljande uttalanden om den
metod som da ska anvéndas i dylika fall. Prévningen ska enligt HD vara
oversiktlig. Det kunde vid provning i huvudsaken bli aktuellt att inhdmta ett
forhandsavgorande fran EG-domstolen, vilket dock inte ansags lampligt pa
grund av behovet av skyndsamhet i beslutsfattandet. Det fanns alltsa en
osakerhet i rattsfrdgan som HD var tvungna att hantera. HD valde att
tillampa endast en av de flertalet domar fran EU-domstolen som man
tidigare papekat kunde vara relevanta i det har fallet, namligen en dom som
gav uttryck for att Orifarm inte haft ratt att vidta mer ingripande atgarder an
nodvandigt for att fa faktisk tillgang till den svenska marknaden. Mot detta
vagde HD dock Orifarms invandning att det var forenat med risker for b.la.
patientsakerheten att inte ommarka varorna. HD fann det inte sannolikt att

varumarkesintrang begicks.

I NJA 2006 s. 380 fanns det alltsa en osakerhet i réttsfragan och HD fann
sig darfor nodgade att lata denna osékerhet vara en del av prévningen av om
det forelag sannolika skal for att varuméarkesintrang begicks. Den tydligaste

slutsatsen som kan dras ar att en domstol inte behdver inhdmta ett
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forhandsavgorande for att bringa klarhet i rattsfragan pa det interimistiska
stadiet. Darefter forefaller HD ha applicerat den “mest relevanta” praxis fran
EU-domstolen och inte gjort nagon djuplodande analys av de rattsliga
sporsmal som domstolen stélldes infér. Denna prévning torde vara vad HD
menar med “6versiktlig”. Metoden &r i min mening inte alldeles tydlig.

Klart &r i vart fall, att det i detta HD-avgorande finns stod for att dven

rattsfragor omfattas av kravet pa sannolika skal.

Nordback har redogjort for hur doktrin accepterar det han kallar
sannolikhetsbedémningar gallande rattsfragor. Enligt Nordback finns stod
for detta i uttalanden fran Lindell®’, Ekel6f®® och Eklund.®® Nordback
belyser att vid fraga om s.k. inhibition i forvaltningsratten sa gor domstolen
en prévning av sannolikheten att det Gverklagade beslutet kommer att
andras. Aven dar anses rattsfragor omfattas av
”’sannolikhetsbedémningen”.’ Till stod for detta behandlar han det s.k.
“Barsebicksmalet”.”* | det mélet uttalade davarande Regeringsratten
(nuvarande Hogsta Forvaltningsdomstolen) att malet aktualiserade flera
komplicerade rattsfragor.

Bakgrunden var att regeringen beslutat om upphdrande av rétten att driva
karnkraftsreaktorn Barseback 1. BKAB, som dgde kéarnkraftverket, ansokte
om inhibition (alltsd att beslutet tills vidare inte skulle verkstallas). Vid
prévningen om inhibition ska bifallas ska domstolen gora en beddmning om
beslutet sannolikt kommer att dndras. Regeringsratten uttalade att domstolen
maste gora en preliminar bedomning i sakfragan i syfte att klarlagga vilken
grad av sannolikhet som foreligger for att dverklagandet kommer att
bifallas. Domstolen menade att BKAB:s talan aktualiserade flertalet

87 Lindell (1987), s. 340. Lindell menar att beviskravet sannolika skil “med nddvindighet”
maste ta sikte dven pa rattsfragor.

88 Ekelof menar att det vore en illusion att tro att domstolen kan avgora rattsfragorna med
samma sakerhet som da den démer i malet. Detta uttalande gors i Rattegdng tredje héaftet,
uppl. 6, s. 15. Uttalandet &terfinns inte i senaste upplagan av samma titel.

% Eklund (1998), s. 167 f. Eklund menar att det &r uppenbart att det inte alltid foreligger
fullstandig klarhet i rattsfragan; Nordback (2005), s. 277 ff.

0 Nordback (2005), s. 278.

L RA 1998 not. 93.
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komplicerade rattsfragor, daribland fragor av EU-rattslig karaktar, och att
utgangen i malet var oviss. Mot bakgrund av de betydande konsekvenser

beslutet innebar for BKAB bifolls talan om inhibition.

Inom ett annat rattsomrade, arbetsrétten, redogor Nordback for en intressant
skrivning ur en dom, da Arbetsdomstolen tillampade 15 kap. 3 § RB och
uttalade att:

” (...) bolaget inte har visat sannolika skél for att bestimmelsen i 42 § tredje

stycket medbestammandelagen (1976:580) pa EG-réttslig grund inte skall

tilléimpas.”72

Nordback verkar tolka detta som att Arbetsdomstolen tillampat en
sannolikhetsprévning av rattsfragan.” Ett annat sétt att lasa skrivningen pa
ar att Arbetsdomstolen lastat karanden for oklarheter i rattsfragan pa ett satt

som narmast liknar en bevisbhorda.

2.2.2 Sammanfattning av kravet pa ”sannolika
skal”

Sa omfattar kravet pa sannolika skal enligt svensk ratt aven rattsfragor? Min
slutsats ar, mot bakgrund av stodet i bade doktrin och praxis som redogjorts
for, att s3 maste anses vara fallet. Darefter blir foljdfragan vad detta innebér.
Med beaktande av att prévningen av ett interimistiskt férbudsyrkande ska

vara oversiktlig och prelimindr, sa maste slutsatsen bli att dven rattsfragorna
(i vart fall komplicerade sadana) ska behandlas 6versiktligt (eller med ett

annat ord, summariskt).”* Men vem av parterna forlorar pa att tolkningen av

en rattsfraga ar oklar?

Klart ar i vart fall att om en rattsfraga ar komplicerad och domstolen inte har
tid att fullt ut utreda den, sa maste domstolen pa nagot satt férenkla sin
prévning av det rattsliga sporsmalet. Jag aterkommer i avsnitt 4 till vilka
tankbara satt som finns tillhands for att géra en sadan forenklad prévning.

2 Arbetsdomstolens beslut nr 111/04 den 22 december 2004 i mal nr A 268/04.
3 Nordback (2005), s. 281.
74 Se sarskilt redogorelsen for NJA 2006 s. 380 ovan.
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Jag tycker dock att det ar viktigt att ha med sig att den mer precisa
inneborden av kravet pa sannolika skal inte ar helt klar. Det paverkar
namligen hur man laser bade domskal och doktrin, och &r enligt mig central
for att begripa bade denna uppsats och vad som sker vid en interimistisk

prévning.

Vi ska snart ta oss tillbaka till patentratten och de dar speciella
forutsattningarna. Men eftersom jag gjort en sa stor poang av att kravet pa
sannolika skal innefattar rattsfragor ar det kanske pa sin plats att jag
kortfattat forklarar vad en rattsfraga ar.

2.3 Sak- och rattsfragor

En tvist kan delas in sakfragor och rattsfragor. Sakfragor, som ibland ocksa
benamns bevisfragor, ar — som det sistnamnda uttrycket avslojar — fragor
som ska bevisas av parterna.” Sakfragor kan i sin tur delas upp i konkreta
rattsfakta och bevisfakta, dar rattsfakta ar sadana omstandigheter som parten
péstar ar av omedelbar betydelse och bevisfakta av medelbar betydelse.”
Det handlar har om handelser pa vad Fitger m.fl. kallar
»verklighetsplanet™.”” Det handlar alltsd om vad som har hant (eller inte har

hant). Som exempel kan f6ljande ges.

"Den 15 december 2020 har likemedelsforetaget Generisk Farma salt
1 000 tabletter av lakemedlet Originalprodukt till apoteket Tigern i
Malmo.”

Fragan som uppstar har, och som ratten slutligen har att ta stallning till ar
om karanden som bér bevishérdan for det pastadda, frambringat tillrackligt
med bevisning for att det ska anses klarlagt med adekvat styrka att
handelseforloppet har skett pa det satt karanden pastar. Det handlar alltsa

om att kdranden har att bevisa sakfragor. Detta kommer till uttryck bland

5 Ekelof m. fl (2019), forsta haftet, s. 47.
6 Ekel6f m. fl (2019), forsta haftet, s. 42.
7 Fitger (2021), kommentar till 17 kap. 3 § RB.
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annat genom att det i dispositiva tvistemal ar parterna som svarar for
bevisningen.”® Det kan handla om fakturor, e-postkonversationer, vittnesmal

etc.

En réattsfraga, aven kallat abstrakta rattsfakta eller rekvisit, &r daremot fragan
om vilken rattsregel som ska tillampas i det enskilda fallet och hur rattsregelns
bifallsvillkor ska tolkas. Det handlar har &ven om huruvida ett visst agerande
pa verklighetsplanet har en viss juridisk betydelse. For att fortsatta pa

exemplen ovan kan vi ponera féljande domskal:

"Kdranden har styrkt att Generisk Farma (Svaranden) har salt 1000
tabletter av Originalprodukt till apoteket Tigern i Malmd. Agerandet utgor

intrang i Kdarandens ensamrdtt enligt 3 § patentlagen”.

Vad som utgor intrdng ar en rattsfrdga. Det ar nagonting som ligger i
domstolens exklusiva kompetens att bestdmma vilket agerande, vilka
konkreta rattsfakta, som innebér att rekvisitet ”intrang” dr uppfyllt. Detta
brukar uttryckas med principen om jura novit curia.”® Principen innebr, b.la.,
att det ar domstolen som ombesdrjer den rattsliga bedémningen. Detta ska

givetvis inte missforstas som att parterna bor forhalla sig passiva i rattsfragan.

HD har i NJA 2016 s. 1011, dar fraga om skaligt pris enligt 36 §
konsumenttjanstlagen, uttryckt det som att vad som &r skaligt pris visserligen
ar en rattsfraga som domstolen har att bedoma, men det aligger parterna att
fora bevisning om de omstandigheter som &r relevanta for bedémningen.&°
Det ar alltsa av storsta vikt att parterna argumenterar for och frambringar
bevisning om de omstandigheter som &r relevanta for rattsfragan. Men
domstolen &r i sin domande verksamhet inte bunden av vad parterna har for

asikter om en rattslig bedéomning. Inte ens om parterna ar éverens om att en

8 35 kap. 6 § RB.
7 Se 35 kap. 2 § andra stycket RB.
8 NJA 2016 s. 1011, p. 15.
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rattsregel har ett visst innehall innebdr detta att domstolen maste ge

rattsregeln den substans parterna enats om.5!

Uppdelningen i ratts- och sakfragor &r viktig for att forsta
ansvarsfordelningen i rattegangen. Sakfragorna ar namligen vad parterna
disponerar 6ver enligt dispositionsprincipen. En domstol far inte, i
dispositiva tvistemal, doma éver andra omstandigheter an parterna aberopat.
Vad som har asyftas ar alltsa sakomstandigheter. Den grundlaggande tanken
ar att det ar parterna, och inte domstolen, som dger processen. Processens

ram sétts av kdranden och svaranden, inte av domaren.®

Annorlunda forhaller det sig daremot med rattsfragorna, som égs av
domstolen. Det framgar av 35 kap. 2 § forsta meningen RB att parterna inte
behover fora bevisning om vad (svensk) lag stadgar.®® Tanken &r alltsa att
sakfragorna ar upp till parterna att bade dberopa och féra bevisning om.
Rattsfragorna daremot ar det upp till domstolen att forkovra sig i. Det kan
uttryckas som att domstolen har att beakta rattsfragorna ex officio.?
Domstolen &r inte bunden av vilken réttslig betydelse parterna gett ett visst
handelseforlopp. Domstolens uppgift ar att prova om de aberopade
rattsfaktumen ska subsumeras under relevanta rattsregler. Eller annorlunda
uttryckt: har det handelseférlopp som karanden styrkt en viss rattslig

betydelse?

Det anférda kan sammanfattas i den enkla modellen att parterna svarar for
att aberopa och fora bevisning om vad som har hant och domstolen avgor

vilken juridisk relevans handelseférloppet har.

81 Har far man dock dra en strikt linje. Parterna kan inte avtala om innehéllet i en rattsregel
— ddremot kan parterna, i dispositiva tvistemal, avtala om att ndgonting visst ska galla
parterna emellan. Parternas 6verenskommelse maste inte vara i linje med vad som féljer av
dispositiva rattsregler.

8 Fitger m.fl. (2021), kommentar till 17 kap. 3 § RB.

8 Jfr dock regelns andra stycke vad galler utlandsk ratt.

8 Jfr Fitger m. fl. (2021), kommentar till 17 kap. 3 § RB.

34



3 Rattsfragor vid provning av
slutliga och interimistiska
forbudsyrkanden

3.1 Inledning

Det hér avsnitt syftar till ett flertal saker. Den inledande delen av avsnittet
syftar till att lasaren ska fa en 6verblick dver hur en slutlig prévning av ett
yrkande om forbud enligt 57 b § forsta stycket PL gar till. For att kunna dra
nagra slutsatser om vilken metod for att prova rattsfragor som anvands av
domstolarna vid ett interimistiskt yrkande om vitesforbud maste det forst
kartlaggas hur den fullstdndiga provningen ser ut. En provning kan ju endast
vara summarisk i forhallande till nagonting fullstandigt. Avsnittet gor dock
inte ansprak att pa ett uttbmmande satt beskriva alla de ratts- och
bevisfragor som kan aktualiseras inom patentratten. Fokus ligger pa nagra

av de mest centrala rattsfragorna.

Efter att ha presenterat 6verblicken av vad som utgor en slutlig prévning i
patentmal kommer jag utforligt att redogéra for relevant praxis rérande
interimistiska forbud i patentmal. De grundlaggande forutsattningarna for att
vinna bifall med ett sadant yrkande har behandlats i tidigare avsnitt.
Podngen med avsnittet ar att ge forutsattningar for att i ndstkommande
avsnitt analysera och fora en diskussion kring pa vilka satt svenska

domstolar summariskt prévar rattsfragor i patentmal.

3.2 Vad utgor en fullstandig provning av
ett yrkande om slutligt férbud inom
patentratten?

Inledningsvis ar det viktigt att bekanta sig med nagra for patentratten viktiga
kannetecken. Nar en patenthavare vécker talan om patentintrang mot en
intrangssvarande, ar det mycket vanligt forekommande att

intrangssvaranden i sin tur véacker talan om att patentet ska
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ogiltigforklaras.® Intrdngssvaranden blir pé detta sitt karanden i
ogiltighetsfragan — och vice versa blir intrangskaranden svaranden i

ogiltighetsmalet. Malen handl4ggs dock gemensamt.®

Ett ytterligare kannetecken for patentratten ar att praxis fran den europeiska
patentmyndigheten EPO kan ha stor betydelse.®” Som vi kommer se &r det
vanligt forekommande att svaret pa rattsfragor soks i EPO:s praxis. Av
sérskild tyngd &r Stora Besvarskammarens (Enlarged Board of Appeal)
avgoranden.® EPO ger ut publikationen ”Case law of the Boards of Appeal”
for vagledning i dess praxis. Denna publikation ar ofta citerad i PMOD.

Skalet att intrangssvaranden ofta véacker talan om att patentet ska
ogiltigforklaras foljer av att det inte & mojligt att bega intrang i en ogiltig
immaterialrattighet. Detta innebar att domstolen forst maste prova fragan
om det aktuella patentet &r ogiltigt. Dérefter kan domstolen préva om ett

visst agerande fran intrangssvaranden begar intrang i patentrattigheten.

3.2.1 Rattsfragor vid provning av ogiltighet

De grunder pa vilka ett patent kan forklaras ogiltigt ar uttdmmande reglerat i
52 § PL.% Grunderna for ogiltighetsforklaring &r att:
(1) Patentet har meddelats trots att villkoren i 1-2 88 PL inte &r
uppfyllda®
(2) Patentet avser en uppfinning som inte ar sa tydligt beskriven att en
fackman med ledning av beskrivningen kan utéva uppfinningen,
(3) Patentet omfattar ndgot som inte framgick av ansokan pa
ingivningsdagen, eller

(4) Patentskyddets omfattning har utvidgats efter att patentet meddelats.

8 Levin (2019), s. 345.

8 Se for exempel pa detta Svea hovratts dom méalnummer T 6530-14.

87 Se NJA 2000 s. 497.

8 Bernitz m. fl (2020), s. 160 ff.

8 | evin (2019), s. 343.

% 1-2 88 PL innehaller reglerna for vad som &r patentbart. Bland annat stélls krav pa
uppfinningshojd och nyhet i forhallande till redan kand teknik.
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Enkelt uttryckt kan man séga att patent- och marknadsdomstolarna stalls
infor tva 6vergripande rattsfragor: (1) Existerar en giltig patentrattighet och,
om svaret ar ja, (2) begar den utpekade motparten intrang i denna rattighet?
Under respektive dvergripande rattsfraga ryms dock en stor mangd
underordnade rattsfragor. Nagra i praxis vanligt forekommande sadana
fragor ar om kravet pa nyhet och uppfinningshojd ar uppfyllda.
Patenthavaren kan ocksa yrka i forsta hand att intrang begas i patentets
beviljade lydelse, och i andra hand att intrdng begas i patentet enligt ett
(eller i praktiken flera) s.k. begrénsningsyrkanden (se mer nedan).
Prévningen kan pa detta sétt véxa i omfattning och bli mycket komplicerad

och omfatta ett stort antal rattsfragor.

Kravet pa uppfinningshojd och nyhet uttrycks i PL som att patent meddelas
endast pa en uppfinning som &r ny i forhallande till vad som blivit kant fére
dagen for patentansokan (kravet pa nyhet) och tillika vasentligen skiljer sig
darifran (kravet pa uppfinningshojd).®! For att ta reda pd om kravet p&
uppfinningshojd ar uppfyllt brukar domstolarna tillampa den
s.k. problemsldsningsmodellen”®?, som stéller foljande fragor:
1. Vad ar ndrmast kanda teknik?
2. Vad ar det objektiva tekniska problemet uppfinningen ska l6sa?
3. Skulle fackmannen, vid ett beaktande av ndarmast k&nda teknik,
ha kommit pa uppfinningen stélld infor det objektiva tekniska
problemet (annorlunda uttryckt: var uppfinningen nérliggande
for fackmannen)?
Bernitz m.fl. beskriver metoden som ett uttryck for idén att alla patentbara
uppfinningar ar lésningar pa tekniska problem, och att
problemldsningsmodellen ar ett satt att bedéma avstandet fran redan kand
teknik.%

91 2 8 forsta stycket PL.

%2 EPO (2021), Guidelines for examination Part G, Chapter VII Inventive step, 5; se om
metoden Levin (2019), s. 300 och Bernitz m. fl (2019), s. 180 f.

% Bernitz m.fl. (2020), s. 180.
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For att ta reda pa om kravet pa nyhet ar uppfyllt stalls domstolen infor b.la.
foljande fragor:
1. Vad har blivit kant/vad har gjorts tillgangligt?%
2. Anser fackmannen att uppfinningen &r i princip identisk med redan
sOkt/redan patenterad uppfinning, alternativt i sin helhet svarar mot

vad som beskrivits i litteraturen eller redan finns pa marknaden?

Det som soks patenteras far inte utgora del av teknikens stdndpunkt (’state
of the art”) pa ansokningsdagen. Nyhetskravet &r strikt, och det saknar
betydelse om uppfinningens “avsljats” pa ett annat sprak dn patentansdkan
lamnas in pa, eller var i vérlden sa skett. Vid patentansokan jamfors den
sokandes uppfinning med s.k. mothall fran teknikens standpunkt, t.ex.
artiklar och skrifter som eventuellt kan avsl6ja att det som soks patenteras
redan ingar i vad som &r allmant kéant och darfor ar hinder mot att patent

beviljas.®

En sérskild fraga som paverkar bedomningen av flera andra rattsfragor vid
en intrangs- eller ogiltighetstalan ar vem fackmannen ar. Denna fiktive figur
ar relevant b.la. for fragan om uppfinningshaéjd (jfr p. 3 i
problemlésningsmodellen ovan), for frdgan om nyhet (jfr p. 2 i listan

for “nyhet” ovan), och for frdgan om patentet &r tillrdckligt tydligt beskrivet
for att en fackman ska kunna utva uppfinningen (jfr 8 § andra stycket PL).
Fackmannen har i praxis uttalats vara en fiktiv person (eller grupp av
personer) med praktisk erfarenhet och genomsnittlig kunskap och férmaga.
Fackmannen har tillgang till allt som ger uttryck for teknikens standpunkt
vid en viss tidpunkt.®” Fackmannen har “normal” formaga att utfora
rutinarbete och experiment i syfte att klarlagga oklarheter inom sitt aktuella

teknikomrade, men saknar egen uppfinningsférmaga och ifragasatter inte

% 2 8 andra stycket PL.
% Levin (2019), s. 292.
% Bernitz m.fl. (2020), s. 177 f.
7 PMOD PMT 585-19.
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redan etablerade uppfattningar.®® Definitionen av fackmannen &r en

rattsfraga som faller inom ramen for jura novit curia.*

3.2.2 Rattsfragor vid provning av
begransningsyrkanden

En patenthavare kan yrka en begransning av patentets skyddsomfang enligt
52 § andra stycket PL. Om ett sadant yrkande vinner bifall uppréatthalls
patentet i begransad omfattning. Aven detta ar ett vanligt forekommande
inslag i patenttvister. Dessa yrkanden har skapat sarskilda problem pa det

interimistiska stadiet, vilket jag aterkommer till.

Vid prévningen av begrénsningsyrkanden aktualiseras b.la. foljande
rattsfragor:

1. Tillfor det begransade patentet nagonting nytt i forhallande till vad
som kunde utldsas av patentansokan?%

2. Ar uppfinningen enligt det omformulerade patentkravet tillrackligt
tydligt beskriven for att en fackman ska kunna utéva
uppfinningen?%t

3. Utvidgas patentets skyddsomfang?192

4. Faller begransningsyrkandet inom ramen for den pastadda
ogiltigheten?13

5. Uppfyller begransningsyrkandet kravet pad bestamda uppgifter om
vad som soks skyddas genom patentet?1%4

Fragan om ett begransningsyrkande ska tillatas ar dessutom indispositiv —

domstolen har alltsa att préva forutsattningarna for ett begransningsyrkande

% PMT 5945-18, sarskilt tingsrattens dom.

9 PMOD i PMT 5945-18 (Boehringer v. Teva).

100 52 § andra stycket andra punkten jamford med 52 § forsta stycket tredje punkten PL; jfr
13 § PL.

101 52 § andra stycket andra punkten jamférd med 52 § forsta stycket andra punkten PL; jfr
8 §PL.

102 52 § andra stycket andra punkten jamford med 52 § forsta stycket fjarde punkten PL.
103 p\MT 4063-16 (Walbro v. SEM).

104 Svea hovratt i malnummer T 6530-14; jfr 8 § PL.
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ex officio.1% Kortfattat kan det uttryckas som att ett begransningsyrkande i
sig maste uppfylla de krav som ett ursprungligt patent maste uppfylla, b.la.

kraven pa nyhet och uppfinningshajd.

Ur praxis kan exempelvis ndmnas Svea hovratts dom i mal T 6530-14.

En patenthavare véackte talan pa grund av ett pastatt intrang i rattigheterna
till ett patentskyddat tangentbord. Den pastadde intrangsgorararen vackte a
sin sida talan om att patentet skulle ogiltigforklaras. Svea hovrétt bedémde
att patentet skulle forklaras ogiltigt i dess beviljade lydelse. Patenthavaren
hade dock framfort tolv begransningsyrkanden som domstolen dérfor hade

att ta stéallning till.

Hovrattens provning omfattade de rattsfragor som jag tagit upp i p. 1-5
ovan. En fraga som var sarskild aktuell i fallet var p. 5, d.v.s. om
prévningen av ett begransningsyrkandes tillatlighet omfattade en prévning
av om patentkraven i dndrad lydelse var tydligt formulerade. | denna del
gjorde hovratten en ingaende prévning med hanvisning till sin egen tidigare
praxis och praxis fran det europeiska patentverket EPO. Hovratten resonerar
aven kring betydelsen av EPO:s praxis mot bakgrund av att EPO gor sin
prévning gentemot den europeiska patentkonventionen EPC och inte den
svenska patentlagen, vilka innehdller vissa materiella skillnader i nu relevant
avseende. Hovratten konstaterar dock mot bakgrund av uttalanden fran
Hogsta domstolen'® och forarbetsuttalanden®” att EPO:s praxis har
betydelse dven for svensk ratt. Hovrattens slutsats var att aven fragan om
patentkraven &r tydligt formulerade omfattades av provningen. Aven denna
del av provningen ansag domstolen var indispositiv. Hovratten bedomde att
inget av de tolv begransningsyrkandena kunde tilltas, av olika skal.%®
Eftersom patentet av dessa skal ogiltigforklarades behdvde ratten inte ta

105 Syea hovratt i malnummer T 653014,

106 NJA 2000 s. 497.

107 Prop. 2006/07:56, s. 61 och 72.

108 Yrkande 1 innebar ingen begransning av skyddsomfanget; 2—-6 omfattade ndgonting som
inte framgick av patentet pa inlamningsdagen; 7—10 saknade uppfinningshojd i forhallande
till redan kénd teknik och 11-12 bedémdes vara oklara om de begransade skyddsomféanget.
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stallning till om intrangssvaranden begick intrang i karandens
patentréattighet.

Aven i PMOD i PMT 5945-18 aktualiserades fragor om tillatligheten av
begransningsyrkanden. | malet hade ldkemedelsbolaget Teva vackt en
ogiltighetstalan mot ett patent agt av deras konkurrent Boehringer.
Boehringer medgav att patentet i beviljad lydelse var ogiltigt, men
framforde sex begrénsningsyrkanden. PMD uppratth6ll patentet enligt det
sjatte begransningsyrkandet. Boehringer 6verklagade domen och yrkade i
PMOD att patentet skulle uppratthallas enligt nagot av
begrénsningsyrkandena 1-5.

| malet aktualiserades den svara fragan om ett patentkrav, som var
gemensamt for samtliga begransningsyrkanden, hade stéd i grundhandlingar
(vilket &r en forutsattning for att begransningsyrkandena ska tillatas).
Yrkandena innehdll namligen ett patentkrav som var en kombination av tva
sérdrag i ursprungspatentet. Teva invande att denna specifika kombination
av sardrag saknade stod i grundhandlingarna. PMOD uttalade att villkoret
att ett begransningsyrkande maste ha stod i grundhandlingarna innebér att
patentkraven inte far tillforas information som fackmannen, med hansyn till
dennes allménna kunskaper, inte direkt och otvetydigt — explicit eller
implicit — kunde utl&sa av ans6kan nér den gjordes. Grundhandlingarna ska
inte ses som en reservoar dér patenthavaren kan hdmta sérdrag ur. Om inte
fackmannen fatt en indikation, eller tydligt incitament, pa att tva sardrag ska
kombineras, sa saknar sardragen stod i grundhandlingarna. Stod for denna
slutsats fann domstolen i beslut fran Stora besvarskammaren vid EPO:s
praxis, samt ’Case law of the Boards of Appeal”. I det hér fallet bedomde
PMOD att fackmannen skulle varit tydligt anvisad att kombinera sardragen.
Begransningsyrkandena var alltsa inte otillatna pa grund av bristande stod i

grundhandlingarna.

Sammanfattningsvis kan det sagas att provningen av begrénsningsyrkanden

tenderar att bli oerhért omfattande och komplicerade.
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3.2.3 Rattsfragor vid prévning av
intrangsfragan

Forst om ett patent 6verlever en ogiltighetstalan sa har domstolen att

beddma om intrang begétts i patentet. Aven under rittsfrigan “intrang”

sorteras ett stort antal underordnade rattsfragor. Bland dessa ska sarskilt

namnas hur patentets skyddsomfang ska bestdammas.

Skyddsomfanget bestams genom en tolkning av 39 § PL, som stadgar att
patentkraven bestammer skyddsomfanget. Tolkning av patentkraven far
goras med ledning av material fran ansokningsférfarandet.%® Bestammelsen
ska tolkas i ljuset av artikel 69 i EPC 2000 och det kompletterande
tolkningsprotokollet.!° Av tolkningsprotokollets artikel 1 framgar att
skyddsomfanget varken ska ges en for strikt eller alltfor omfattande
tolkning, utan 39 § PL ska ges en tolkning som bade ger
rattighetsinnehavaren ett skaligt skydd och samtidigt bereder tredje man en
rimlig sakerhet. Aven den centrala uppfinningstanken &r av relevans for

provningen av patentets skyddsomfang.!!

For att det ska vara fraga om intrang i en patentrattighet, kravs som
huvudregel att intrangsforemalet sammanfaller i alla delar med den
patenterade uppfinningen, eller annorlunda uttryckt, att samtliga sérdrag i

patentet ocksa aterfinns i intrangsforemalet.

Ur praxis marks PMOD i malnummer PMT 585-19. | detta mél hade Per
Aarsleff A/S (Aarsleff) yrkat slutligt forbud riktat mot Peanta Inventions
AB (Peanta) pa grund av pastatt patentintrang i viss teknik for s.k. relining.
Peanta bestred att de nyttjade patentet. | malet uttalade PMOD att en
forutsattning for att kunna bedéma om ett intrangsféremal sammanfaller i
alla delar med ett patent ar att intrangsforemalet ar tydligt definierat. PMOD

konstaterar i det har malet att en uppfinning som enligt sitt patentkrav ar

109 NJA 2002 s. 660.
110 NJA 2000 s. 497.
11 pPMOD i malnummer PMT 744-16 (Payazzo v. Easypark).
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avsedd for en speciell anvandning maste vara lamplig for den angivna
anvandningen, med hanvisning till praxis fran patentbesvarsnamnden®!?,
EPO:s besvirskammare samt till ”Case law of the Boards of Appeal”. Vid
en patentansokan innebér det att en patentansokan kan godkannas trots att
den anvénder redan kand teknik, om den kanda tekniken inte &r avsedd att
anvandas for den speciella anvandning som patentansokan avser. Pa
motsvarande sitt, menar PMOD i det har malet, foljer att om en uppfinning
maste modifieras pa nagot satt for att uppfylla alla sérdrag i ett patentkrav,
sa brister intrangsféremalet i lamplighet, med hanvisning till praxis fran

EPO:s besvarskammare. Det ror sig da inte om ett intrang i patentet.

| det har fallet var det just fraga om en uppfinning som visserligen anvande
sig av viss patenterad teknik men som anvéndes for ett annat
anvandningsomrade. Eftersom “intrangsforemalet™ var tvunget att
modifieras pé ett visst satt for att uppfylla sardragen, menade PMOD att det

inte forelag patentintrang.

Det ar dock inte sa enkelt att skyddsomfanget ar lika med patentkravens
omfattning. Det finns aven mojlighet att intrang begas genom sa kallad
ekvivalens. Grundidén &r att vissa uppfinningar fortjanar ett storre
skyddsomfang darfor att de utgor ett storre steg i teknologisk utveckling.
Sadana uppfinningar brukas bendamnas pionjaruppfinningar. For att bedoma
om ett foremal begar intrang trots att det inte sammanfaller i alla delar
(alltsa att intrang begas genom ekvivalens) ska foljande fragor bedémas:
(1) Utnyttjas uppfinningstanken helt och hallet?
(2) Astadkommer intrngsforemalet samma tekniska resultat
som den patenterade uppfinningen?
(3) Ar skillnaderna mellan intrangsféremalet och den patenterade
uppfinningen nérliggande fér en fackman?
(4) Ar den intrangsgorande I6sningen likvéardig med den
patenterade?

112 En numera avvecklad specialdomstol for éverklaganden av beslut fattade i PRV.
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Rorande ekvivalenstolkning kan ur praxis namnas PMOD i malnummer
PMT 744-16. Malet handlade om ett patent avseende kontrollsystem for
kop av parkeringstillstand, &gt av det finska bolaget Payazzo. Payazzo
ansokte om stamning pa Easypark, som de menade gjorde intrang i patentet.
For att hitta inneborden i ekvivalenslaran sokte PMOD svar i
tolkningsprotokollet till den reviderade europeiska patentkonventionen
(EPC 2000), inhemsk praxis samt svensk doktrin. PMOD bedémde, mot
bakgrund av tanken med uppfinningen och dess skyddsomfang, att
patentkraven skulle tolkas pa ett sadant sétt att det pastadda
intrangsforemalet inte kunde anses vara helt dverensstimmande med den
patenterade uppfinningen. Vad géllde fragan om intrang genom ekvivalens
redogjorde domstolen forst for sin syn pa vad som utgjorde narmast kanda
teknik, nagonting som var stridigt mellan parterna. Vad som utgjorde
narmast kanda teknik avgor hur langt ifran teknikens standpunkt som
patentet ar, och darmed hur stort skyddsomfang patentet ska anses ha.
PMOD anség att Payazzos uppfinning var att anse som en
konstruktionsuppfinning som darmed atnjét ett mycket begréansat
skyddsomfang. Utrymmet for att gora intrang genom ekvivalens var darmed
litet. Det ledde till slutsatsen att Easypark inte heller gjorde intrdng genom

ekvivalens.

Det finns nagra lagstadgade undantag da ett foremal som visserligen faller
inom skyddsomfanget for ett patent trots allt inte begdr intrang i rattigheten.
Sa ar exempelvis fallet om uppfinningen anvéands med stod av det s.k.
experimentundantaget, eller om anvandandet inte sker yrkesmassigt.*®
Dessa fragor aktualiseras sallan i praxis och jag kommer inte att behandla

dem mer i detta arbete.

113 3 § fjarde stycket PL. Andra sddana undantag finns i 3-4 8§ PL.
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3.3 Prdvning av interimistiska
forbudsyrkanden i praxis

I de tidigare avsnitten har jag behandlat forutsattningarna for att utverka ett
interimistiskt och slutligt forbud i patentmal. Jag har ocksa ingaende
beskrivit olika sétt att 1asa kravet pa att karanden har att visa sannolika skl
for att intrang forekommer. Tanken med detta har varit att forklara den
kontext i vilken patent- och marknadsdomstolarna har att fatta ett
interimistiskt beslut. Mot bakgrund av det som behandlats ska jag darfor nu

redogora for hur interimistiska férbudsyrkanden hanterats i praxis.

3.3.1 PMOD 2017:4 (Viiv v. Sandoz)

Omstandigheterna i det har fallet var att Sandoz A/S (”Sandoz”) hade
tillverkat och salt ett visst lakemedel som, enligt Viiv Healthcare UK
Limited (”Viiv”), omfattades av patentet EP 0 817 637. Viiv yrkade darfor
att Sandoz, vid hot om vite, skulle férbjudas att bland annat fora ut de
pastadda intrangsprodukterna pa den svenska marknaden. Sandoz hade & sin

sida vackt en ogiltighetstalan mot patentet.

Avgorandet &r ett centralt réttsfall gallande interimistiska forbud inom
patentratten. | sina domskal beskriver PMOD relativt detaljerat hur
provningen av interimistiska yrkanden ska goras. Dartill tar PMOD stallning

till vissa viktiga rattsliga fragor som ar centrala fér denna uppsats tema.

PMOD inleder sina domskal med att konstatera att kiaranden maste visa
sannolika skal for intrang for att vinna framgang med en interimistisk talan
mot en pastadd intrangsgorare. PMOD uttalar sedan att kravet pd att
karanden ska visa sannolika skal inte bara omfattar sakfragor utan dven

atminstone ocksa vissa rattsliga bedémningar.

Kéaranden har att visa sannolika skal for dels att det foreligger en
immaterialrattslig ensamrétt, dels att det foreligger intrang i denna
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ensamratt.1*4 | det har aktuella mélet bekréftar PMOD sedan tidigare
valetablerad praxis, namligen att ett patent pa det interimistiska stadiet
presumeras vara giltigt pa grund av den ingdende administrativa prévningen
som sker i PRV (giltighetspresumtionen). Presumtionen kan dock brytas om
svaranden t.ex. kan visa pa omstandigheter av betydelse som inte beaktades
vid patentets beviljande. Omstandigheterna ska vara sadana att det framstar
som sannolikt att patentet kommer att ogiltigforklaras (notera att det lagre
beviskravet sannolikt alltsa dven géller svarandens ogiltighetsinvandningar).
| det aktuella fallet hade Sandoz fort bevisning som sannolikt var
nyhetsforstorande (d.v.s. att kravet pa nyhet inte var uppfyllt da patentet
beviljades), och PMOD bedémde darfor att det var sannolikt att patentet

skulle ogiltigforklaras i sin beviljade lydelse.

Viiv hade dock dven framfort vissa begransningsyrkanden. En vidare fraga
var darfor om Viiv framgangsrikt kunde begransa sitt patent, och om
Sandoz i sa fall begick intrang i patentet enligt dess nya, begransade,
lydelse. Gallande detta uttalade PMOD féljande om de rattsliga
forutsattningarna. Provningen av ett interimistiskt yrkande om vitesforbud
har karaktéaren av en civilprocessuell sakerhetsatgard och provningen har ett
lagre beviskrav (sannolikt) an den slutliga provningen. Bevisunderlaget ar
mer begransat an vid den slutliga prévningen — sarskilt saknas muntlig
bevisning. Provningen ar dértill prelimindr och domstolen har bara att gora
en Gversiktlig bedémning av om det foreligger sannolika skal. PMOD
hanvisade sedan till NJA 2006 s. 380, vilken behandlas i avsnitt 2.2.1.

PMOD uttalade sig sedan om vissa for patentratten sarskilda drag. Dessa
bestar i att prévningen ofta omfattar komplexa fragestallningar och
omfattande utredning. Sa ar fallet ofta redan pa det interimistiska stadiet.
Trots detta menar PMOD att ramarna for prévningen ar desamma som i
ovriga interimistiska forfaranden, det vill s&ga att prévningen av yrkandena

endast ska vara 6versiktlig och prelimindr. Att provningen &r preliminar

114 Se NJA 2012 s. 975, p. 41.
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innebdr att domstolen inte binder sig sjalv, eller eventuella
underinstanser'®, i beslutsfattandet. Beslutet om interimistiskt férbud vinner
inte intraprocessuell rattskraft.!'® Syftet &r dartill inte att foregripa den

slutliga prévningen, vilket motiverar att beslutsskélen halls kort.

PMOD uttalade sig sedan om betydelsen av ett begransningsyrkande pa det
interimistiska stadiet. Domstolen papekar att sadana yrkanden vanligtvis
innebar att det maste goras en ingaende provning av om
begrénsningsyrkandet kan bifallas. Vid en odversiktlig och preliminér
bedémning kravs dérfor, enligt PMOD, att provningen av
begransningsyrkandet ar av forhallandevis enkel beskaffenhet for att

patenthavaren ska uppfylla kravet pa att ha visat sannolika skal.

Slutsatsen av dessa uttalanden i det aktuella malet blev att prévningen av
begransningsyrkandena var av for komplicerad beskaffenhet for att kunna
vinna bifall pa det interimistiska stadiet. Yrkandena aktualiserade namligen
frdgor om hérledande av prioritet, uppfinningshdjd och nyhet som ”inte &r
okomplicerade”. Viiv forlorade dirfor malet, och Sandoz slapp ett

vitesforbud.

3.3.2 NJA 2002 s. 660 (Eli Lilly)

I malet ansokte lakemedelsbolaget Eli Lilly om interimistiskt forbud mot
foretaget Ratiopharma AB med hénvisning till att Ratiopharma salde ett
visst lakemedel. Ratiopharmas ldkemedel var inte fullt ut
Overensstimmande med patentkraven hos Eli Lillys patenterade uppfinning,
och Ratiopharma begick alltsa inte intrang av den anledningen. Eli Lillys
menade dock att Ratiopharmas produkt trots detta gjorde patentintrang

genom ekvivalens.

115 Frggan om interimistiskt vitesforbud kan vara féremal for provning i PMOD samtidigt
som huvudmalet fortfarande ligger i PMD. Vad som &syftas ar allts& att PMOD inte binder
PMD nér tingsratten senare ska doma i huvudsaken (ogiltighetsmalet/intrdngsmalet).

116 Westherg (2004), bok 4, s. 170.
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Som behandlats i tidigare avsnitt far enligt 39 § PL for tolkning av
patentkraven ledning hamtas ur patentbeskrivningen. HD uttalade i fallet att
aven material fran ansokningsforfarandet far anvandas som tolkningsmedel
for att tolka oklarheter i patentkrav och beskrivningar, nar det ar fraga om
begransning av patentets skyddsomfang. Vid detta uttalande gor HD en
mangd hanvisningar till doktrin och bade tysk och engelsk praxis (bade den
tyska och den engelska praxisen hade dessutom natt en annan slutsats &n
den HD nadde'’).

Av intresse &r att HD, som visserligen lamnade talan utan bifall, inte utesl6t
en prévning av intrang genom ekvivalens pa det interimistiska stadiet. Det
verkar antyda att ekvivalens inte ar en rattslig bedémning som ar for
komplicerad for det interimistiska stadiet. Fragan om vart skyddsomfangets
yttre grans gar stalldes dock aldrig pa sin spets, eftersom sattet det relevanta
patentkravet formulerats innebar att utrymmet for ekvivalenstolkning var
begransat. Fragan om intrdng genom ekvivalens pa det interimistiska stadiet
har inte heller behandlats i PMOD.

Det kanske &r motiverat att namna att den fraga som framférallt var av
intresse i NJA 2002 s. 660 var fragan i vilken utstrackning, om alls, som
material fran ansokningsforfarandet far/bor beaktas vid tolkning av
patentkraven. Tendensen i stora delar av Europa var ndmligen den motsatta
mot den slutsats HD kom fram till.}*® Det kan vara vart att tanka pd nar man
drar slutsatser om i vilken man avgorandet ar prejudicerande vad géller

interimistiska fragor.

3.3.3 PMOD i PMO 12172-18 (Sandoz v. Searle
m.fl.)

Searle m.fl. vackte talan och yrkade att Sandoz skulle forbjudas
interimistiskt att sélja ett lakemedel innehallande den aktiva ingrediensen

daruvanir. Daruvanir skyddades av ett s.k. tillaggsskydd (ett maximalt

117 Sandgren (2003-04), s. 370 f.
118 3fr Sandgren (2003-04), 373 f.
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femarigt tidstillagg for patentskyddet for bland annat lakemedel*'®). Sandoz
hade inte riktat en ogiltighetstalan mot grundpatentet, men daremot mot

tillaggsskyddet.

PMOD uttalar i beslutet att dven ett tilliggsskydd ska presumeras vara
giltigt, i likhet med vad som galler for grundpatent.'?° P& samma sétt som
for grundpatent kan dock presumtionen brytas, om det kommer fram nya
omstandigheter eller ny bevisning som inte beaktades under prévningen da
tillaggsskyddet meddelades, eller om det framkommer brister eller
felaktigheter i tillaggsskyddsbeslutet. PMOD la aven till att ny praxis for att
meddela eller uppratthalla rattigheten i vissa fall &ven kan bryta
presumtionen. Sandoz hade alltsa bevisbordan for att det inte existerade en

ensamratt, eller med andra ord, att tillaggsskyddet skulle ogiltigforklaras.

PMOD upprepade sedan den syn man sedan tidigare gett pa det
interimistiska forfarandet*?!, namligen att:

1. Det har karaktaren av en civilprocessuell sékerhetsatgard,

2. Provningen ska ske skyndsamt och som regel med endast det
skriftliga underlaget (ett mer begrénsat bevismaterial &n vid den
slutliga prévningen),

3. Proévningen endast ar preliminar, samt

4. Syftet inte &r att foregripa den slutliga prévningen, varfor
beslutsskélen bor begransas.

PMOD gick darefter vidare till provningen i sak och prévade en invandning
Sandoz riktat mot tillaggsskyddet, vilket var att det inte borde meddelats
eftersom den aktiva ingrediensen (daruvanir) inte identifierats i
grundpatentet. Av artikel 3 a i tillaggsskyddsforordningen framgar namligen
att produkten som omfattas av tillaggsskydd maste skyddas av ett géllande

grundpatent. Av EU-rattslig praxis framgar att artikel 3 a utgor hinder for att

119 Se 13 kap PL; Levin (2019), s. 335 ff.
120 3fr PMO PMOD 2017:4.
21 3fr PMO PMOD 2017:4.

49



bevilja tillaggsskydd for aktiva ingredienser som inte anges i patentkraven
for det grundpatent som tillaggsskyddsansokan vilar pa. For att en produkt
ska anses anges i patentkraven for grundpatentet pa det séatt som har asyftas,
maste produkten uttryckligen namnas eller med nodvandighet och specifikt
avses i patentkraven. En fackman maste, mot bakgrund av beskrivningen
och ritningarna i grundpatentet, anse att produkten med nddvéndighet
omfattas av grundpatentet. Fackmannen maste ocksa kunna specifikt
identifiera produkten, mot bakgrund av samtliga de uppgifter som redovisas
i patentet och den senaste tekniken p& ansoknings/prioritetsdagen (PMOD
hanvisar har till p. 52 i EU-domstolens dom i "Teva”, C-121/17).

Searle m.fl. invande att den EU-réttsliga praxisen inte hade relevans i malet
eftersom praxisen inte berérde patent med s.k. Markush-krav.'?? Vid
tidpunkten for PMOD:s beslut pagick ett mal om férhandsavgoérande i EU-
domstolen gallande just Markush-krav (dessutom mellan samma parter).?3
PMOD uttalade dock att domstolen, da det ror sig om ett interimistiskt
beslut, inte har en skyldighet att inhamta ett forhandsavgoérande fran EU-
domstolen. PMOD anség det inte heller lampligt att gora det pa detta stadie,
med hanvisning till b.la. NJA 2006 s. 380. PMOD gjorde darefter
bedémningen att uttalandena som gjorts i Teva-domen som namnts tidigare
var generella och inte begransade till vissa speciella typer av tillaggsskydd.
PMOD anvénde darfor kriterierna som EU-domstolen tagit fram i Teva-

domen for att avgdra om tillaggsskyddet sannolikt skulle ogiltigforklaras.

Da tillaggsskyddet meddelades hade inte EU-domstolen avgjort Teva-malet.
Det var alltsa fraga om ny rattspraxis, som enligt PMOD kan vara en sadan
ny omstandighet som bryter presumtionen att tillaggsskyddet ar giltigt.

122 Ett Markush-krav ar en strukturell formel med fasta bestndsdelar och varierande
substituenter som kan viljas ut fran en definierad klass. Den tekniska definitionen saknar
betydelse hér. Det kan dock vara intressant att veta att i grundpatentet hade cirka 100
foreningar sérskilt angetts. Med det s.k. Markush-kravet omfattades, enligt Sandoz, minst
7 x 107135 foreningar. For att begripa detta &r 107100 ett tal med en etta f6ljt av hundra (1)
nollor.

123 C-114/18, Sandoz. Malet avgjordes aldrig i EU-domstolen da den brittiska domstolen
aterkallade sin begaran om forhandsavgorande. Det ar darfor tyvarr inte méjligt att jamfora
PMOD:s slutsats med EU-domstolens.
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Enligt kriterierna i Teva-domen skulle fackmannen alltsa behéva kunna
specifikt identifiera produkten mot bakgrund av samtliga uppgifter i
patentet. S& bedémdes inte vara fallet har. PMOD ansag darfor att patentet

sannolikt skulle ogiltigférklaras.

3.3.4 PMOD i OA 9614-17 (S6derhamn Eriksson
v. Tolé verktyq)

Soderhamn Eriksson hade, utan att ha vackt talan om intrang i deras
pastadda ensamratt, yrkat att Tolé skulle forelaggas att lamna ut viss
information enligt 35 ¢ § monsterskyddslagen (1970:485)
(informationsférelaggande). For att vinna bifall med ett sddant yrkande ska
Soderhamn Eriksson visa sannolika skal for att Tolé gjort intrang i deras

monsterskyddsrattighet.

PMOD uttalade, av relevans for denna uppsats, foljande om de rattsliga
forutsattningarna att utverka ett informationsforelaggande. Kravet pa att
karanden ska visa sannolika skal innebdr i praktiken att denne ska visa
sannolika skal for (1) ensamrattens existens och (2) att intrang begatts i
rattigheten.?* Kravet avser inte bara sakfragor utan dven vissa rittsliga

bedémningar.?®

PMOD gar sedan vidare och konstaterar att vissa invandningar som Tolé
gjort vacker ett antal komplexa fragestéllningar, innefattandes prévningar av
sak- och rattsfragor i flera led, for att kunna dra nagra slutsatser om de
registrerade rattigheternas giltighet. Bland dessa komplexa fragor namner
PMOD:
1. Vilken tyngd och bevisverkan ska registreringarna av réttigheterna
tillmatas vid prévningen av sannolika skal, med anledningar av de
invandningar som gjorts,

2. Hur ska bevisbdrdan placeras mellan parterna,

124 PMOD hanvisar har till NJA 2012 s. 975.
125 Med hanvisning till NJA 1995 s. 631, NJA 2006 s. 380 och Gregow (2014), s. 48.
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3. Hur det s.k. reservdelsundantaget ska bedémas (PMOD lyfter &ven
att det i denna del kan bli aktuellt att inhamta ett forhandsavgorande
fran EU-domstolen i denna fraga), och

4. Hur ska vissa 6vergangsbestammelser i monsterskyddslagen

tillampas.

PMOD gjorde féljande beddmning. Prévningen som ska goras om det
foreligger sannolika skal for intrang ar 6versiktlig. De ovan namnda
fragestallningarna ar behaftade med flera osdkerhetsmoment. Av den
anledningen foreligger det inte sannolika skal for intrang.

3.3.5 PMOD i PMO 4865-18 (Eli Lilly v. Sandoz)

Eli Lilly forde talan om interimistiskt vitesforbud riktat mot Sandoz med
anledning av intrang i visst likemedelspatent. PMOD uttalade &ven har
nagra centrala utgangspunkter som redogjorts for i tidigare praxis, bland
annat giltighetspresumtionen for patent pa det interimistiska stadiet, att
prévningen ska goras skyndsamt och pa begransat underlag samt att

provningen &r oversiktlig och preliminér.

Det var inte tvistigt huruvida Sandoz intrangsprodukt i sig foll inom
patentets skyddsomfang. Sandoz hade daremot invént att den patenterade
uppfinningen saknade uppfinningshdjd och av den anledningen skulle
ogiltigfrklaras. PMOD prévade fragan om uppfinningshéjd genom att
anvanda sig av problemlésningsmetoden, vilken innefattar att:
1. Prova vad som utgor narmast kanda teknik (denna fraga var
parterna Gverens om),
2. Definiera det objektiva tekniska problemet,
3. Definiera fackmannen, och
4. Prova om det var nédrliggande for fackmannen att komma fram
till 16sningen enligt patentet.
PMOD beddémde att den bevisning som frambringats innebar att det var
visat sannolikt att patentet saknade uppfinningshéjd. Av den anledningen

ogillades talan.
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3.3.6 Ett sarskilt exempel pa bade slutlig och
interimistisk prévning

| PMOD:s mal PMT 8135-19 yrkade Sandoz att patentet EP 138 skulle

ogiltigforklaras. Astra Zeneca menade for sin del att Sandoz begick intrang i

samma patent. Detta avgorande ar speciellt eftersom det &r det enda

avgorande dar PMOD tidigare provat ett interimistiskt forbudsyrkande,

namligen i mal PMO 10991-18.

Ogiltighetsprévningen i det slutliga malet var fokuserad pa fragan om
patentet hade erforderlig uppfinningshdojd. For att na en slutsats anvéande sig
PMOD av problemslésningsmetoden. Patentet hade enligt PMOD
uppfinningshojd. Vad gallde intrangsfragan hade Sandoz under
forutsattningen att domstolen upprattholl patentet medgivit intrang. Daremot
behandlade PMOD en annan sarskild fraga som rérde korrigeringsatgarder.
Denna kommer inte behandlas har.

| det interimistiska malet aktualiserades utover EP 138 ett annat patent, som
tidigare hade ogiltigforklarats av EPO men déar EPO:s besvarskammare
upphavt beslutet. Detta andra patent var inte en del av malet vid den slutliga

prévningen.

PMOD inledde sin prévning med att konstatera att patentet presumeras vara
giltigt, och att det darfor alag Sandoz (som karande i ogiltighetsmalet) att
bryta presumtionen. Detta kan géras genom att t.ex. visa pa nya
omstandigheter eller ny bevisning som inte beaktades vid patentets
beviljande. Presumtionen kan dven brytas om Sandoz pavisar brister eller
felaktigheter i beslutet att bevilja patent, som innebar att det &r sannolikt att

patentet kommer ogiltigforklaras.

Sandoz hade aberopat expertutlatanden och utlatanden fran partssakkunnig
sasom ny bevisning. PMOD menade att detta inte kan utgdra ny bevisning
som bryter giltighetspresumtionen. Sandoz hade &ven invént brister i

handlaggningen vid patentets beviljande, i form av att ingen muntlig
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forhandlings hallits vid EPO:s invandningsavdelning. Inte heller detta vann
gehor hos domstolen.

Sandoz hade aven framfort invéandningar mot uppfinningshdéjden, vilket
alltsa var den avgorande fragan vid den slutliga provningen som gjordes
ungefar ett ar efter att det interimistiska beslutet kom. Invandningarna var
vasentligen desamma som vid den slutliga prévningen, vilket handlade om
vissa mothall som Sandoz menade i kombination innebar att patentet
saknade uppfinningsh6jd. PMOD néjde sig i den delen med att endast
konstatera att bevisningen och mothallen var sadant som beaktats i samband
med patentets beviljande. Vid en 6versiktlig prévning som ska gdras
interimistiskt menade PMOD darfor att det inte pavisats felaktigheter i

patentbarhetsbeddmningen som brot giltighetspresumtionen.

Utgangen blev densamma i bade det interimistiska forfarandet och vid den
slutliga prévningen. Vagen dit skiljde sig dock. | det interimistiska beslutet
framgar hur viktig giltighetspresumtionen ar. Vid den slutliga provningen
var bedémningen betydligt mer ingaende, och omfattade b.la.
problemldsningsmetoden.
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4 En summarisk
rattsfrageprévning?

| denna uppsats karna ligger fragan om hur patent- och
marknadsdomstolarna prévar rattsfragor pa det interimistiska stadiet. Mot
bakgrund av den redogdrelse som gjorts i tidigare avsnitt ar syftet nu att se

om det gar att dra nagra slutsatser av hur prévningen av rattsfragor gar till.

4.1 Tankbara satt att summariskt prova
rattsfragor

Sedan inforandet av patent- och marknadsdomstolarna ar 2016 har
domstolarna markerat att provningen av ett intermistiskt forbudsyrkande ska
vara oversiktlig och preliminar. Aven om synsittet inte var nytt, sa forfaller
det anda bryta med en praxis fran HD som ofta gjort ingaende prévningar i
fraga om sakerhetsatgarder inom immaterialrétten. | exempelvis NJA 1998
s. 179, NJA 1995 s. 631 och NJA 1995 s. 635 gjorde HD djuplodade

beddmningar av sak- och rattsfragor pa det immaterialrattsliga omradet. 2

Men det &r en sak att sdga att en provning av rattsfragor &r
oversiktlig/summarisk och en annan att konkretisera vad som ger
prévningen dessa karaktarsdrag. Jag ska i detta avsnitt skissera ett antal satt
man kan tanka sig att en domstol summariskt provar rattsfragor. Det kan
vara vart att direkt ndmna, att vissa av dessa satt inte i ordets ratta
bemaérkelse utgdr en summarisk prévning alls, utan snarare kan beskrivas
som alternativa sétt att snabbare komma till en slutsats i en rattslig

beddmning.

Utgangspunkten for analysen ar alltsa att provningen av fragan om intrang
pa det interimistiska stadiet ska vara 6versiktlig och att bedomningen endast

ar preliminar. Jag utgar ocksa fran att kravet pa sannolika skéal omfattar

126 Om detta, se Westberg (2004), bok 4, s. 156 ff., 169.
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rattsfragorna. Aven prévningen av rattsfragornas innehall ska saledes vara

oversiktlig/summarisk.

4.1.1 Anvandandet av presumtioner for vissa
rattsliga bedémningar

Pa det interimistiska stadiet presumeras patentrattigheten vara giltig
(giltighetspresumtionen). Kan man pasta att skapandet och tillampandet av
denna presumtion &ar en sorts summarisk provning av en (eller flera)

rattsfragor?

Vad som &r en presumtion kan i sig vara komplicerat att reda ut. Nar jurister
talar om presumtioner kan namligen en rad olika saker asyftas. Ekel6f har
talat om det som att presumtioner kan ta sikte pa rattsliga fragor eller
bevisfragor.?” En presumtion kan ocksa syfta pa en bevisborderegel.*?
Lindell har ingdende behandlat presumtioner och de olika karaktérer dessa

kan ha.1?

Jag ska redogora for hur jag ser pa giltighetspresumtionen.
Giltighetspresumtionen baseras pa att det vid patentmyndigheterna, i
Sverige PRV och for Europapatent EPO, sker en ingaende prévning innan
ett patent beviljas.*® Vid patentmyndigheterna sker en prévning av samtliga
de krav som krévs for beviljandet av ett patent, det vill sdga en prévning av
bade sak- och rattsfragor. Detta har framforts av Norrgard, som dartill
framhaller att det inte &r rationellt att gora en skarp atskillnad mellan ratts-
och sakfragor nar det galler giltighetspresumtionen.'® Vad galler ett nara
beslaktat rattsomrade, monsterratten, finns aven dar en presumtion med

innebdrden att en registrerad rattighet, pa det interimistiska stadiet, gor det

127 Ekelof (2009), fjarde haftet, s. 88 ff.

128 Djesen & Strandberg (2012), s. 60.

129 Lindell (1987), s. 301-332.

130 Se t.ex. PMO 3565-17.

131 Norrgard (2002), s. 252. Det ska poangteras att Norrgards avhandling utkom 2002 och ar
baserad pa betydligt ldre praxis an den som redovisats i detta arbete. Norrgérd
argumenterar for en starkare giltighetspresumtion an den som sedan kom att bli gallande i
svensk ratt. Vad galler att presumtionen traffar bade sak- och rattsfragor anser jag dock att
hans argument ar giltiga dven idag.
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sannolikt att rattigheten existerar. Levin benamner denna presumtion for en
“rattspresumtion” — vilket ar samma begrepp som Ekelof anvéander for
presumtioner som ror rattsliga fragor.**? Samtidigt kallar Levin i ett annat
sammanhang den patentréattsliga giltighetspresumtionen for en

“bevislittnad”. 133

Det ar inte helt 1att att hitta en tydlig linje i vad som i praxis anses omfattas
av giltighetspresumtionen. 1 PMO 10991-18 (Sandoz v. Astra Zeneca)
bedémde PMOD, bland annat, att vissa invandningar som
ogiltighetskaranden gjort rérande patentbarhetsprévningen inte visade pa
felaktigheter som skulle bryta giltighetspresumtionen. En méjlig tolkning av
detta 4r att PMOD ans&g att patentbarhetsprévningen (d.v.s. b.la. fragorna
om nyhet och uppfinningshdjd) presumerades vara korrekt. Detta vore en
presumtion av rattsliga bedémningar — t.ex. att myndigheten gjort en korrekt
tolkning av inneborden i rekvisitet “uppfinningshdjd”. En annan mojlig
tolkning &r att PMOD “tyst” (pA ett sitt som inte framgar av de begrinsade
beslutsskalen) gjorde en egen prévning av patentbarheten utifran all fakta
som framkommit malet och vid myndigheten, men ansag att de aberopade
sakomstandigheterna inte var sadana att de vid en preliminar bedémning
ansags andra bedémningen om patentbarhet. Detta hade utgjort en
presumtion av bevisfragor — alltsa att det som presumerats var att de
faktiska omstandigheter som framforts infor myndigheten (vilken litteratur

som ansags inga i fackmannens kunskap exempelvis) var korrekta.

| ett annat mal, Sandoz v. Searle m.fl. (PMO 12172-18), uttalade PMOD att
centrala fragestallningar var om de faktiska omstandigheter
ogiltighetskaranden gjort géllande, eller om det pa grund av rattsutveckling
efter tillaggsskyddets meddelande, framstod som sannolikt att patentet

skulle ogiltigforklaras vid slutlig prévning, nar tillaggsskyddet

132 _evin (2017), kommentar till 35 b § monsterskyddslagen; jfr med Ekelof m.fl. (2009),
fjarde haftet, s. 90.
133 Levin (2019), s. 574.
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presumerades vara giltigt. Aven har verkar bade sak- och rattsfragor

omfattas av giltighetspresumtionen.

| ett tredje mal, som annu inte namnts i denna uppsats (Stockholms tingsratt

beslut i malnummer 7569-14) uttalade tingsratten foljande gallande

giltighetspresumtionen (mina kursiveringar):
”PRV fann under handlédggningen att den skillnad som finns mellan patentets
16sning och Idsningen i WO 150 var patentmotiverande. Det foreligger en
stark presumtion for att ett beviljat patent &r giltigt efter den administrativa
provningen (se t.ex. Svea hovratts beslut i mal O 4112/97). | detta mal har
Flametech aberopat samma dokument till stod for bristande nyhet och
uppfinningshéjd som granskaren anférde mot patentansékan och som efter
justering av kraven inte bedomdes utgdra nagot hinder mot beviljandet av
patentet. Det finns darfor ingen anledning for tingsratten att nu gora en ny
och annan bedémning av nyhet och uppfinningshoéjd pa samma underlag som
PRV.

Patenterbarhetskriteriet att fackmannen med ledning av beskrivningen skulle
kunna ut6va uppfinningen har dven prévats av PRV nér patentet beviljades.

Presumtionen for giltighet foreligger dven i denna del.”

Tingsrattens uttalande hér visar att, &tminstone denna domstol, anser att

rattsliga beddmningar gjorda i PRV omfattas av giltighetspresumtionen.

Min slutsats av den nagot svarbehandlade praxis angaende
giltighetspresumtionen &r att den omfattar bade sak- och réattsfragor. Det &r
darfor i min mening relevant att tala om giltighetspresumtionen som, bland
annat, en form av summarisk prévning av rattsfragor. Detta understryks,
anser jag, av att patent- och marknadsdomstolarna vid den slutliga
provningen inte presumerar patentets giltighet.'** Detta forefaller saledes

vara en forenkling av den slutliga prévningen.

134 3fr provningarna i Sandoz v. Astra Zeneca som behandlats i avsnitt 3.3.6.
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Presumtionen kan dock motbevisas om svaranden frambringar bevisning
som innebdr att patentet sannolikt kommer ogiltigférklaras.*> Man kan
darfor enligt mig tala om en svag presumtion. Denna svaghet i presumtionen
forefaller ocksa ha lett till att manga ogiltighetsinvandningar vinner gehor

hos patent- och marknadsdomstolarna.'®® Detta ska problematiseras nagot.

Giltighetspresumtionen bygger alltsa pa forestallningen att en patentansokan
genomgar en gedigen prévning vid patentmyndigheten. |
ansokningsforfarandet finns bland annat mojlighet for andra intressenter
(t.ex. konkurrenter) att géra invandningar mot patentbarheten av
uppfinningen. | praktiken ar ett beviljat patent resultatet av en sorts
dragkamp mellan patentsékanden och patentmyndigheten rérande hur
uppfinningen ska definieras.*®’ Pa grund av denna gedigna prévning innan
ett patent meddelas, sa &r alltsa utgangspunkten (presumtionen) att

patentmyndigheten gjort en korrekt bedémning da patentet beviljades.

Det kan ifragasattas om ett sa lagt stallt beviskrav som sannolikt da bor gélla
for att hindra ett interimistiskt forbud. Om en ogiltighetstalan vinner bifall
pa det interimistiska stadiet foljer ndmligen att ”den preliminéra
ogiltigheten” endast giller parterna emellan (inter partes).® Patentet blir
alltsa inte ogiltigforklarat redan pa det interimistiska stadiet, utan det &r bara
i relation till den pastadda intrangsgoraren som domstolen bedomer att
patentet sannolikt kommer att ogiltigférklaras (i meningen att domstolen
bedomer att intrangssvaranden sannolikt inte begar intrang). Ett patent som
ogiltigforklaras vid slutlig prévning blir givetvis géllande mot alla (erga
omnes).13 Detta skapar ett sarskilt gynnsamt lage for den pastadde
intrangsgoraren. Lyckas denna att ta fram bevisning som leder till

beddmningen att patentet sannolikt kommer ogiltigférklaras vid en slutlig

135 PMOD i PMO 12172-18 (Sandoz v. Searle).

136 Av de fyra mél om interimistiskt vitesforbud frin PMOD som behandlats biféll
domstolen yrkandet i endast ett fall.

137 _evin (2019), s. 320.

138 Jfr Norrgard (2002), s. 251.

139 Jfr Norrgard (2002), s. 251.
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prévning, sa har patenthavaren ett oerhort starkt intresse av att forlika saken
for att undvika att patentets giltighet ogiltigforklaras erga omnes.

Ett alternativ vore att krava en hogre grad av bevisning fran den utpekade
intrangsgorandens sida for att giltighetspresumtionen ska brytas. Mot detta
kan givetvis invéndas att det &r en betungande uppgift for svaranden att
redan pa det interimistiska stadiet avkravas full bevisning for att vinna
framgang, medan karanden inte behdver visa mer an att denne har ett
registrerat patent. Samtidigt talar enligt min mening starka sk&l for att
patenthavaren ska kunna forlita sig pa att myndighetsbeslutet att bevilja
patentet var riktigt. Ett sddant skal ar att myndighetsbeslut som huvudregel
inte far dndras till enskildas nackdel annat an i vissa undantagsfall.1*? Det
relativt 1agt stallda beviskravet sannolikt for att trumfa
giltighetspresumtionen verkar i praktiken leda till svarigheter for
patenthavare att utverka interimistiska forbud. Eftersom det interimistiska
beslutet ofta i praktiken innebadr ett slutligt avgérande av tvisten ar det
dessutom forenat med svarigheter att undersoka om det preliminara beslutet

star sig vid en slutlig prévning.

4.1.2 Summarisk anvandning av rattskallor

Ett annat satt att summariskt prova rattsfragor vore att domstolen
begrénsade den rattsutredning den genomfor till att i komplicerade fall bara
omfatta vissa rattskallor, och/eller att inte genomféra en alltfor djuplodande
analys av rattskallorna. Denna tanke har tidigare framhallits av Westberg,
som framfort att domstolen kan ténkas ta fasta pa en central rattskalla eller
dominerande tolkningsmetod och lata denna bestamma ett preliminart svar

pa rattsfragan.4!

Tecken pa att PMOD i vissa fall resonerar pa detta satt finns framforallt i
fallet PMO 1217218 (Sandoz v. Searle m.fl.). | det réattsfallet fanns det
oklarheter kring hur artikel 3 a i tillaggsskyddsforordningen skulle tolkas.

140 37 § andra stycket FL.
141 Westhberg (2004), bok 4, s. 167 ff.
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Den réttsliga fragan var foremal for ett mal om forhandsavgérande i EU-
domstolen, men vid tiden for PMOD:s beslut hade avgérandet annu inte
meddelats. PMOD hanterade osékerheten genom att ta fasta pa annan praxis
fran EU-domstolen som rorde artikel 3 a, och som var nérliggande den fraga
PMOD stalldes infér. PMOD anvénde sedan de Kriterier som fastslagits i
detta narliggande avgorande och lat de kriterierna avgora rattsfragan. Detta
satt att hantera rattsfragor summariskt forefaller ligga nara den metod som
HD anvénde i NJA 2006 s. 380.14

| ndgon man &r detta satt det som ligger sprakligt narmast till hands nar man
tanker sig en summarisk prévning av rattsfragor. Domstolen anvéander sig
har av vad man kan kalla en summarisk juridisk metod. Domstolen ”néjer”
sig da med att rattsfragan inte blir fullt ut utredd, darfor att snabbheten i
beslutet &r viktigare. Detta synsatt vad géller inhd&mtandet av
forhandsavgoranden har HD tidigare bekraftat.!4® Det ar for 6vrigt dven i
Overensstimmande med EU-rétten att inte inhdmta ett besked om
forhandsavgoranden i interimistiska forfaranden, forutsatt att en sadan

begaran kan stallas senare (i ett slutligt forfarande).1#*

Av den praxis som redogjorts for gallande slutligt férbud kan konstateras att
det &r mycket vanligt att PMOD hanvisar till praxis fran EPO (inklusive
dess besviarskammare och ”Case law of the Boards of Appeal™). | den praxis
som finns rérande interimistiska forbud &r dessa hénvisningar daremot
ovanliga.}* Dessa hanvisningar forefaller dock vara undantagsfall vid den

interimistiska prévningen, medan de vid slutlig prévning snarare ar regel.

Det gar dock inte att undersdka i vilken man det utgér en medveten
summarisk metod fran PMOD:s hall att inte hanvisa till EPO:s praxis.
PMOD gor ofta, som vi sett, en poang av att begrinsa sina beslutsskal i

interimistiska forfaranden, i syfte att inte férega den slutliga prévningen.

142 Avgorandet behandlades i avsnitt 2.2.1.

143 NJA 1995 s. 635; NJA 2006 s. 380.

144 Mal 107/76 Hoffman-La Roche. Se om detta Nordback (2005), s. 88 f.
145 Ett exempel & dock PMOD i PMO 11561-20, s. 9.
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Det kan alltsa mycket val vara sa att det sker viktiga 6vervaganden innan
interimistiskt beslut fattas som aldrig tar sig uttryck i domskaélen. Att inte

skriva utforliga domskal ar i sig en tidsbesparande atgéard.

For egen del tycker jag att det ligger vél i linje med en summariskt metod att
undvika en alltfor ingaende analys av rattskallor pa det interimistiska
stadiet. Det forefaller dock vara séllsynt tillampat i praktiken. Av den
patentrattsliga praxis jag undersokt &r det endast i den ndmnda domen
Sandoz v. Searle m.fl. som PMOD tydligt anvander sig av denna
summariska metod. | vilken man den anvands utan att det syns i domskalen

kan endast bli foremal for spekulation.

4.1.3 Anvandandet av bevisbdrdor for att
placera ansvaret for en rattslig
beddmning hos parterna

Ett principiellt tvivelaktigt satt att hantera rattsfragor pa det interimistiska
stadiet vore att peka ut vilken av parterna som ska forlora pa att fragan inte
ar tillrackligt tydlig/enkel — alltsa att alagga parterna bevisbordor for
rattsliga beddmningar. Det forefaller rimma illa med principen om jura novit
curia. Daremot vore det onekligen tidsbesparande for domstolen. Men finns

det nagot stod for att PMOD hanterat rattsfragor pa det séttet?

Denna fraga anknyter till avsnitt 2, dér jag behandlat olika satt att se pa
kravet att karanden ska visa sannolika skal for sitt ansprak. Som dar
redogjorts for, sa ar tva satt att se pa kravet att antingen (1) se det som
endast ett beviskrav eller (2) se det som en prévning av vilken part som har
storst sannolikhet att vinna malet (vid en slutlig prévning). Med detta i
atanke kan vi lasa foljande urklipp fran domskélen i PMOD 2017:4 (Sandoz
v. Viiv), under rubriken ”Allménna utgédngspunkter for provningen av
interimistiska vitesforbud”:

P4 yrkande av patenthavaren fir domstolen vid vite férbjuda den som gor

eller medverkar till patentintrang att fortsatta med det. Om karanden visar

sannolika skal for att intrang, eller medverkan till intrang, forekommer och
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om det skéligen kan befaras att svaranden genom att fortsatta intranget eller
medverkan till det forringar vérdet av ensamratten till patentet, far domstolen
meddela vitesforbud for tiden till dess att malet slutligt har avgjorts eller
nagot annat har beslutats. (57 b § forsta och andra styckena patentlagen.)
Kravet pa att kdranden maste visa sannolika skl for att intrang forekommer
omfattar inte bara de sakfragor som kan aktualiseras vid prévningen utan
atminstone ocksa vissa réattsliga bedémningar (se t.ex. NJA 1995 s. 631,
NJA 2006 s. 380 och Gregow, Kvarstad och andra sakerhetsatgarder,
Norstedts Juridik, 2014, s. 48).”

Den av mig kursiverade meningen kan, om vi anlagger synsattet att
sannolika skél ar en bevisregel, l4sas som att k&randen har bevisbordan for
vissa rattsliga bedémningar. Doktrinuttalandet av Gregow som PMOD
hinvisar till sdger att lydelsen “’visar sannolika skél” visserligen for tanken
till bevisfragor (d.v.s. sakfragor) men att i kravet pa sannolika skal ligger,
utéver de faktiska omstandigheterna (aterigen d.v.s. sakfragor), skal av
rattslig natur. De réttsliga fragorna svarar dock domstolen for, och vad
parterna bor gora ar att argumentera for den bedémning i rattsligt hanseende

de havdar.14

| samma dom som citerats ovan gjorde PMOD féljande bedémning under

rubriken ”Har Viiv gjort sannolikt att Patentet i omformulerad lydelse

kommer att sta sig vid en slutlig provning?”:
”Enligt Patent- och marknadsdverdomstolen &r det i och for sig sannolikt att
Viiv:s yrkande om omformulering uppfyller de grundldggande kraven i 52 §
andra stycket patentlagen. Patent- och marknadséverdomstolen kan dock
konstatera att fragorna om huruvida Patentet i omformulerad lydelse har ratt
att harleda prioritet och om det uppfyller kraven pa nyhet och
uppfinningshojd inte &r okomplicerade. Utredningen i dessa fragor ar ocksa
forhallandevis omfattande. Vid den preliminara och éversiktliga prévning
som Patent- och marknadséverdomstolen gor pa detta stadium bedémer
domstolen att fragorna var och en for sig ar behaftade med sadana

osakerhetsmoment att det sammantaget inte foreligger sannolika skél for att

146 Gregow (2014), s. 48.
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Patentet enligt omformuleringsyrkandet kommer att sta sig vid en slutlig
prévning. Viiv har alltsa inte visat sannolika skal for att Sandoz har begatt

patentintrdng”.

Det gér inte, menar jag, av detta uttalande utlisa att PMOD alagt karanden

en bevisborda for de rattsliga bedomningarna. Det forefaller istéllet vara sa,

att domstolen gjort en allmén prévning av huruvida kdranden har goda

utsikter att slutligt vinna malet. Det ligger alltsa narmare till hands att

prévningen av sannolika sk&l ar en provning av om kérandens yrkande

kommer vinna bifall vid en slutlig prévning. Det framgar tydligt av

domskalen att PMOD beaktat rattsfragornas (och sakfragornas for den

delen) komplexitet inom ramen for om ké&randen visat sannolika skél.

Aven i Séderhamn Eriksson v. Tolé Verktyg uttalar PMOD att vissa

rattsliga beddmningar omfattas av kravet pa sannolika skal:

”Hogsta domstolen har angéende beviskravet ”sannolika skil” uttalat att vad
sokanden i realiteten maste visa ar att det finns sannolika skl dels for den
aktuella ensamrattens existens, dels for att intrang i denna ensamrétt har
forekommit (jfr rattsfallet NJA 2012 s. 975). Kravet pa att kdranden maste
visa sannolika skal for att intrang forekommer omfattar inte bara de
sakfragor som kan aktualiseras vid prévningen utan atminstone

ocksa vissa rattsliga bedomningar (se t.ex. NJA 1995 s. 631, NJA 2006 s.
380 och Gregow, Kvarstad och andra sdkerhetsatgérder, s. 48).”

| det malet aktualiserades flertalet rattsfragor vars utgang inte var klar.
PMOD menade darfor att:

”Vid den oversiktliga provning som Patent- och marknadséverdomstolen nu
ska gora av fragan om det foreligger sannolika skal for intrang, bedémer
Patent- och marknadséverdomstolen att utgangen i flera av de fragor som
uppkommer med anledning av Tolés invandningar ar behaftade med sadana
osdkerhetsmoment att det sammantaget inte foreligger sannolika skél for
intrang. S6derhamn Erikssons ansokan om informationsféreldaggande ska

darfor lamnas utan bifall. Overklagandet ska allts3 avsls.”

64



Domstolen verkar i det har fallet mena att det av det presenterade materialet
inte gick att dra nagra sékra slutsatser om bland annat de rattsliga
bedémningarna. Av den anledningen var kravet pa sannolika skal inte
uppfyllt. Slutsatsen maste darfor, menar jag, vara att det saknas belagg for
att PMOD alagger karanden en bevishorda for de rattsliga bedémningarna.
Detta trots att uttalandet att “kravet pa att kiranden maste visa sannolika
skal for att intrang forekommer omfattar inte bara de sakfragor som kan
aktualiseras vid prévningen utan atminstone ocksa vissa rattsliga
bedomningar” vid en forsta anblick verkar peka pa just en bevisborda som
placeras hos kéranden. Det ir trots allt vanligt att ’sannolika skél” beskrivs 1
termer av att det ar ett lagre stallt beviskrav &n vid slutlig prévning, en

bevislattnad for karanden eller liknande.'*’

Ett framtradande karaktarsdrag i domskalen forefaller vara att det da
komplicerade rattsfragor aktualiseras som fragan om sannolika skal ar

uppfyllt stalls pa sin spets. Detta ska darfor behandlas harnast.

4.1.4 Komplicerade rattsfragor kan innebéra att
karanden inte visat sannolika skal

Ett satt att Gversiktligt prova rattsfragor vore att krava att endast utfarda
interimistiska forbud i de fall dar rattslaget ar klart — d.v.s. att domstolen pa
det interimistiska stadiet inte befattar sig med vad som kan uttryckas som
“komplicerade” rittsfrigor. Aven detta sitt att hantera en summarisk

rattsfrageprovning har tidigare behandlats av Westberg.148

Norrgard har, for den finska rattens del, beskrivit att detta satt att se pa
sannolika skél slagits fast av finska HD. Norrgard menar att detta ligger néara
det amerikanska sattet att se pa motsvarande process, namligen att
domstolen bedémer “the likelihood of success on the merits”.**° Detta

synsétt ligger i sin tur ndra Ekel6fs tanke om att sannolika skél” dr en

147 3fr b.la. NJA 2012 s. 975; Atgarder vid immaterialrattsintréng, s. 169 ff.
148 Westherg (2004), bok 4, s. 167 f.
149 Norrgard (2002). s. 214.
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prévning av vem som sannolikt kommer att vinna malet, &ven om det ur det
uttalandet inte gar att utlasa att endast rattsfragor som har ett sékert svar bor

hanteras inom det summariska forfarandet.

Det ligger i min mening néra till hands att se detta som ett uttryck for en
sorts rattssakerhetsprincip. Den bakomliggande tanken vore i sa fall att
ingen ska behodva utséttas for den offentligrattsliga sanktionen forbud vid
aventyr om vite i situationer da det ar osékert om ens agerande &r rattsligt
forbjudet. Detta har sannerligen sina fordelar. Bland dessa kan namnas att
en konkurrent som med tillatna medel forséker komma in pa en ny marknad
inte ska utsattas for att en redan dominerande kraft pA namnda marknad
anvander det interimistiska forbudet som ett vapen for att angripa sin
konkurrent. Rent principiellt forfaller det ocksa mer godtagbart att anvanda
principen “hellre fria &n félla” i situationer dé en kérande kan utnyttja den
statligt sanktionerade atgéarden vite &n motsatsen. Det far dock noteras att
PMOD inte vid négot tillfalle motiverat sitt beslut att avsla en ansdkan om

interimistiskt forbud med beaktande av rattssakerhetsargument.

Samtidigt gar det inte att forbise den dverhangande risk det innebar att
endast rattsfragor som domstolen redan sakert vet svaret pa kan ligga till
grund for ett interimistiskt forbud. Utdver att det aktualiserar nya svara
grinsdragningar (nér r réttsliget “klarlagt”, till exempel?) sa riskerar
kdranden att hamna i en alltfér ogynnsam situation pa grund av sadant man

som part inte ansvarar for, namligen réttsliga beddmningar.

| den praxis som redovisats i tidigare avsnitt kan vi hitta ett par fall da
patent- och marknadsdomstolarna resonerar kring “komplicerade
rittsfragor”. | PMOD 2017:4 (Sandoz v. Viiv) uttalade PMOD att det kravs
att prévningen av begransningsyrkandet ar av forhallandevis enkel
beskaffenhet for att patenthavaren ska ha visat sannolika skal. 1 9614-17
(S6derhamn Eriksson v. Tolé verktyg) aktualiserade vissa invandningar fran
intrdngssvaranden “komplexa fragestéllningar”, innefattandes bland annat

provningar av rattsfragor i flera led”. Vilka slutsatser som skulle dras i de

66



komplexa fragestallningarna ansags vara behaftade med
“osékerhetsmoment”, varfor kdranden inte ansdgs ha visat sannolika skél. |
bada de namnda avgorandena gick alltsa osékerheter i (b.la) rattsfragor ut
over karanden. Det framstar som att PMOD i dessa avgoranden forsokt
signalera att om en eller flera rattsfragor aktualiseras som ar alltfor
omfattande eller har en alltfér osdker utgang, sa foreligger inte sannolika

skal for intrang.

Det framstar dock som oklart vad som utgor en “komplex fragestéllning”,
eller vad som ger prévningen karaktarsdraget ”forhallandevis enkel
beskaffenhet”. Det finns inget mél frin PMOD dar domstolen ansett att
prévningen av ett begransningsyrkande var av sadan enkel beskaffenhet att
det interimistiska forbudsyrkandet kunde bifallas. | Sandoz v. Searle m.fl.
forefaller PMOD ha prévat ndgot som bor kunna betecknas som en
“komplicerad réttsfraga”, huruvida en viss aktiv ingrediens hade stod i
grundpatentet, pa ett helt annat satt, namligen genom begransning av vilka
rattskallor som anvandes for att 16sa rattsfragorna. | den domen finns inga
resonemang om att fragan ar for komplicerad for att hanteras interimistiskt. |
PMO 4865-18 (Eli Lilly v. Sandoz) anvander sig PMOD av
”problemldsningsmetoden” vid sin dversiktliga provning, trots att denna
metod kraver svaret pa flera komplicerade rattsfragor, exempelvis vad som
ar det objektiva tekniska problemet och vem som &r fackmannen. 1 NJA
2002 s. 660 forefaller HD inte utesluta en beddmning av patentets
skyddsomfang genom ekvivalenstolkning, trots att detta torde kvalificeras
som en komplicerad rattsfraga.'* | dldre HD-praxis finns ocksa flera
exempel pa att den hogsta instansen gjort komplicerade rattsutredningar vid

yrkande om interimistiskt forbud inom immaterialritten. >

Ett ytterligare fragetecken ar av vilken anledning vissa rattsfragor bedomts

vara for komplicerade for att fa ett preliminart svar, medan andra kunnat

150 3fr PMOD i PMT 744-16 (Payazzo v. Easypark).
151 Se framforallt for immaterialrattens del NJA 1995 s. 635, NJA 1995 s. 631 och NJA
1998 s. 179 som behandlats av Westberg (2004), bok 4, s. 169.
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16sas med hjélp av vad jag kallat summarisk anvandning av réttskéllor”. I
NJA 2006 s. 380 och PMO 1217218 (Sandoz v. Searle m.fl.) s& gav HD
respektive PMOD ett preliminart svar i rattsfrdgan med hjalp av
narliggande rattskallor; i PMOD 2017:4 och PMO 9614-17 (S6derhamn v.
Tolé verktyg) gav domstolarna inget preliminart svar i rattsfragan, utan
konstaterade att fragorna var behaftade med osakerhetsmoment. Varfor
kunde inte tillatligheten av begransningsyrkandena i PMOD 2017:4
oversiktligt och prelimindart avgéras med stoéd av tidigare, narliggande,

praxis?1®2

Jag tycker det ar vart att séga nagonting om eventuella problem med detta
satt att hantera rattsfragorna. Vad som utgor en komplicerad rattsfraga torde
skilja sig fran domare till domare. Ponera att en erfaren domare pa sitt bord
far ett mal om interimistiskt forbud, dar patenthavaren framfort
begransningsyrkanden efter det att den utpekade intrangsgoraren angripit
patentets giltighet. Prévningen som behover goras framstar prima facie som
komplicerad. Nu rakar just denna domare veta, att i Tyskland sa avgjordes
den har rattsfragan alldeles nyligen av landets motsvarighet till vara
hovréatter. Domaren har redan last domen da denne beharskar tyska, och
anser att den tyska domstolen fort ett mycket valavvagt resonemang. Ingen
av parterna har aberopat den tyska domen som “’bevisning” eller rittslig
argumentation. Den tyska domen tillat begréansningsyrkandet. Hur gor
domaren nu? Fragan kan snabbt, och med hog réttslig kvalitet, avgoras
genom att domaren “’1anar” resonemang fran den tyska domen. Detta skulle
dock innebéra att ett begransningsyrkande tillats pa det interimistiska
stadiet. PMOD:s egen praxis staller kravet pa att prévningen da ska vara av

forhallandevis enkel beskaffenhet”. Ar prévningen det nu?

Att domaren pa ett eller annat satt anvander sin kunskap for att bidra till ett
materiellt mer korrekt beslut framstar givetvis som 6nskvart. Men tank

istallet att samma drende hamnar hos den nyanstéllde domaren pa kontoret

152 Sp t ex. Svea hovritt i T 6530-14 och PMOD i PMT 5945-18.
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bredvid. Denne har ingen aning om den tyska domens existens. Denna
radman kommer sannolikt att na slutsatsen att prévningen ar av for

komplicerad art for att hanteras interimistiskt.

Detsamma kan ségas galla dven nér i tid man bedémer om fragan ar
komplicerad eller inte. En patenthavare kan ha flera potentiella
intrangsgorare att rikta ansprak mot. Sag att patenthavaren drivit en process
om slutligt forbud mot en viss intrangsgorare. Patenthavaren vagade inte i
den rattegangen yrka interimistiskt forbud, pa grund av att vissa
komplicerade rattsfragor aktualiserades. Patenthavaren vinner bifall med
talan om slutligt férbud och PMD reder ut de rattsliga fragetecknen.
Bevapnad med den laga kraftvunna domen tar patenthavaren nu sikte pa
nasta intrdngsgorare och yrkar interimistiskt forbud mot denne. Ar de
rattsliga fragorna, som var komplicerade innan domen meddelades, nu av
’relativt enkel beskaffenhet”? Fradgan har inget givet svar och beroende pa
hur man vager principiella intressen (lika fall ska behandlas lika) mot

intresset av en materiellt riktig rattskipning kan man na olika slutsatser.

Bor patent- och marknadsdomstolarna hantera osakerheter i rattsfragan pa
det sattet att de skiljer sig fran fragan genom att hanvisa till att den &r for
komplicerad pa det interimistiska stadiet? Som jag ser det finns det
atminstone ett alternativ, och det ar att lata en annan typ av

proportionalitetsprévning &n den som anvénds idag avgora.

4.1.5 Proportionalitetsovervaganden inom
ramen for sannolika skal?

Sa som proportionalitetsprincipen tillampas idag, sa kan den endast vara till
fordel for den svarande. Skalet &r att proportionalitetsprovningen sker efter
att évriga bifallsvillkor utretts, d.v.s. b.la. att kdranden har sannolika skal for

sitt anspréak.'>® Det &r dock principiellt mojligt att tinka sig en annan

153 | NJA 1995 s. 631 tillampade HD proportionalitetsprovningen for forsta gangen i ett
immaterialrattsligt mal. HD uttalade att ett interimistiskt yrkande kan ogillas med
beaktande av de skadeverkningar som kan drabba svaranden.

69



ordning, namligen att beddmningen av parternas respektive risk att lida
skada skulle fa storre betydelse da rattsfragorna har ett oklart svar. Tanken
med att anvénda proportionalitetsbedémningar for att avgora osékerheten i
rattsfragan ar féljande. Om domstolen star infor en komplicerad rattsfraga
som inte later sig utredas pa det interimistiska stadiet sa skulle domstolen
kunna véga parternas respektive positioner och stélla sig fragan om endera
av dem riskerar att 16pa storre skada an den andre om yrkandet

bifélls/ogillades.

Tanken &r frammande for svensk ratt. | anglosaxiskt rétt tillampas dock en
typ av sadan proportionalitetsprévning, under beteckningen “’balance of
convenience”. En sddan provning gar i korthet ut pa att domstolen ska (1)
prova om kdranden har en serios sak™ (serious issue to be tried”) och (2)
vart "the balance of convenience lies”. ”The balance of convenience”
innebdr i huvudsak en proportionalitetsprovning i meningen att domstolen
ska vaga parternas respektive positioner mot varandra och stélla sig fragan

vem som riskerar att forlora mest pa att yrkandet bifalls eller ogillas.*>*

Denna metod innebar i steg (1) en prognosprévning av utgangen av malet
men — till skillnad fran i svensk ratt — kraver den inte av karanden att denne
ska gora det “mer sannolikt 4n inte” att han kommer vinna malet slutligt.
Kravet ar istdllet att kdranden ska ha ”a serious issue to be tried”. Detta krav
ar lagt stallt. Kravet innebar ingenting mer &n att karandens talan inte far
vara uppenbart ogrundad.'® Proportionalitetsprévningen i steg (2) tar vidare

sikte pa béada parternas risk att drabbas av framforallt irreparabla skador.%

En for denna uppsats viktig skillnad mellan den svenska
proportionalitetsbedomningen och den anglosaxiska “balance of
convenience”-provningen &r att den sistnamnda tillméater bada parternas

intresse av det interimistiska forbudet betydelse. En k&rande som har en

154 Principerna utmejslades i det brittiska malet American Cyanamid v. Ethicon fran 1975;
Se om detta Ramsjo (2009), s. 84 not 31 och i synnerhet Westberg (1990), s. 165 ff.

155 Westhberg (1990), s. 167 f.

1% Ramsjo (2009), s. 84, not 31.
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svag civilrattslig sak kan alltsa vinna framgang med ett interimistiskt
yrkande pa grund av att denne riskerar irreparabla skador. Detta &r inte fallet
i Sverige. Sarskilt intressant blir det att tanka, anser jag, pa vad detta innebar
for prévningen av rattsfragorna. Med tillampande av Cyanamid-fallets
metod s& hanteras osakerhet i rattsfragor redan i steg (1), och torde séllan
orsaka problem eftersom kravet pa anspraket ar sa 1&gt satt. Aven vid ett
osakert rattslage hade karanden tagit sig 6ver detta forsta hinder. Pa grund
av detta sa forflyttas provningens tyngdpunkt till “balance of convenience”-
testet i steg (2). Pa sa vis kan osédkerheter i rittsfrdgan “ignoreras” och
avgorande vikt istéllet laggas pa vilket resultat ett bifall/ogillande av det
interimistiska yrkandet skulle fa. Ett exempel pa en situation dér det vore en
fordel ar da en karande har ett mycket starkt intresse av att fa till ett
omedelbart forbud for svaranden, som ar mycket kapitalstarkare &n
karanden, men i ett lage som aktualiserar komplicerade rattsfragor. Om
utgdngen i réttsfragan ar 50/50, sd foreligger inte ”sannolika skél” om vi
tillampar en sannolikhetsdverviktsprincip, men det kan fortfarande finnas en
’serious issue to be tried”. Ansvarsfordelningen i rittegangen — att parterna
har att aberopa grunder till stod for sina yrkanden och domstolen har att
utreda rattsfragorna — hade da hallits intakt.

Om det ar ett mer lyckat sétt att ”Oversiktligt” prova rittsfrdgor dn det som
framkommit av den praxis som behandlats i detta arbete, lamnar jag till
lasaren att bilda sig en uppfattning om. Klart &r i vart fall att det &ar ett
alternativt satt att hantera att det interimistiska forfarandet inte ar byggt for

att hantera komplicerade réattsfragor.

4.2 Avslutande slutsatser och
kommentarer

Detta arbete har syftat till att reda ut om det finns nagon metod for en
summarisk prévning av rattsfragor vid interimistiska forbudsyrkanden i
patentmal. Min slutsats &r att det ur praxis gar att urskilja tre huvudsakliga
karaktarsdrag i den metod PMOD anvénder for att summariskt/Gversiktligt

prova rattsfragor. Dessa ar (1) tillampandet av giltighetspresumtionen, (2)
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summarisk anvandning av rattskallor och (3) att komplicerade rattsfragor

kan innebdra att kravet pa sannolika skal inte ar uppfylit.

En annan slutsats &r att det ar svart att identifiera med vilket djup
domstolarna utreder en rattslig fraga pa det interimistiska stadiet. Som
behandlats har PMOD & ena sidan bedomt att prévningen av
begransningsyrkanden maste vara férhallandevis enkla for att “rymmas” i
det interimistiska beslutet, men a andra sidan inte funnit hinder att
genomfora den s.k. ”problemldsningsmetoden”. Vilka karaktérsdrag som
gor en provning for komplicerad for att kdranden ska anses ha visat
sannolika skal har inte klargjorts i praxis. Det framstar som att vad som &r
en summarisk provning skiljer sig fran fall till fall, vilket skulle forklara

svarigheterna i att hitta gemensamma karaktarsdrag i prévningen.

Mojligen kan det formuleras som att kravet pa kiiranden ska visa “sannolika
skal” pekar ut tva saker: for det forsta en anvisning till parterna om vilket
som ar det relevanta beviskravet for sakfragorna, och for det andra en
anvisning till domstolen om vilken sakerhet som kravs i rattsfragornas
innehall for att det interimistiska vitesforbudet far bifallas. Det ar dock
fortfarande domstolen som ansvarar for den rattsliga utredningen. Som part
gor man sannolikt klokt i att fundera dver hur man utformar sin talan pa det
interimistiska stadiet i syfte att forenkla eller komplicera de réttsliga

fragorna, beroende pa vilket intresse man har i malet.

En tydlig metod for att summariskt préva rattsfragor vore inte bara till hjalp
for domaren som beslutar i malet att veta hur denne ska agera, utan aven till
hjalp for rattslivet i stort. Rattskipningens metod &r givetvis av stor
betydelse exempelvis nar advokater ska ge rad till sina klienter. En oklar
metod kan jamforas med ett oklart rattslage. Advokaten har da problemet att
forsoka radge en klient i en situation dar det ar oklart pa vilket satt
domstolen kommer att 16sa juridiska problem. | ndgon man &r detta ett
oundvikligt problem i ett komplext rattssamhalle. Samtidigt kan det
kritiseras att varken PMOD eller HD har tagit tillfallet i akt, da de hanterat
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fragan, att klargora for rattslivet med vilken metod de beslutar i dessa fall.
Jag tycker att denna processuellt viktiga fraga, hur en domstol
summariskt/Gversiktligt ska, bor och far hantera osékerhet i rattsfragor vid
provning av sakerhetsatgarder, fortjanar ett avgérande fran hogsta ort. Har
finns aven ytterligare ett problem, namligen att PMOD:s beslut inte kan
overklagas till HD om PMOD sijilva inte tillater det (s.k. “ventil”1®’).
PMOD har inte Iamnat en sddan ventil i ndgot fall av interimistiskt beslut

som jag har last.

Héri ligger denna uppsats huvudsakliga kritik. Vissa av slutsatserna kan,
anser jag, ifrdgasattas ur rattssikerhetssynpunkt. Ar det tillatet for en
domstol att undvika att fatta ett gynnande beslut i fraga om sékerhetsatgard
darfor att rattsfragan ar komplicerad? Har karanden i dessa fall tillgang till
effektiva rattsmedel som b.la. EKMR och IPRED kréaver? Ger svensk rétt
utrymme for domstolar att lasta kdranden for att dennes talan aktualiserar

komplicerade rattsfragor?

Sarskilt kan det sattas ifraga hur slutsatserna av detta arbete &r i
Overensstdammelse med principen om jura novit curia. Forvéntar sig parterna
att domstolen, genom att i vissa fall hanvisa till rattsfrdgornas komplexitet,
inte alltid tillampar den principen fullt ut vid interimistiska forfaranden?
Som férhoppningsvis framgatt av uppsatsen sa finns det visserligen goda
skal for domstolen att vidta en dversiktlig rattsfrageprovning vid yrkande
om interimistiskt forbud inom patentratten. Malen aktualiserar ofta
rattsfragor av komplicerat slag, som om de skulle utredas fullt ut skulle ta
sadan tid att det fortar hela poangen med ett snabbt, omedelbart ingripande i
patentintranget. Men kan en central princip som jura novit curia delvis
asidosattas utan att domstolarna ar tydlig med det, och i sa fall pa vilket satt
det g6rs? Har detta konsekvenser &ven for andra delar av processen? Har
parterna t.ex. rétt att forvanta sig att domaren genom sin processledning

lyfter fram dessa rattsliga oklarheter, i syfte att ge kdaranden mojlighet

157 3 § tredje stycket lag om patent- och marknadsdomstolar.
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att forenkla” sin talan for att undvika dessa svara rattsfragor? | dessa fragor
erbjuder varken den behandlade praxisen, doktrinen eller denna uppsats

nagra svar.
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