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Det provisoriska rittsskyddet

1 Syftet

Professorn vid Lunds universitets juridiska fakultet Peter Westberg utkom pa
varen 2004 med ett verkligt mastodontverk »Det provisoriska rittsskyddet i
tvistemal». Verket, som dr uppdelat pa fyra separata bocker, omfattar totalt ca
1100 sidor.

Foremal for Westbergs studie ér sidkerhetsatgidrderna enligt svensk ritt,
d.v.s. sikerhetsatgéirderna som regleras i svenska réttegangsbalken (SVRB) 15
kap. 1-3 §. Forutom sikerhetsatgirderna i denna strikta bemérkelse tangeras
dven bl.a. de immaterialrittsliga bestimmelserna om interimistiskt forbud. I
Finland finns regleringen i RB 7 kap, och den foljer den svenska indelningen:
kvarstad for tryggande av fordringsansprak (1 §), kvarstad for bittre ritt till
viss egendom (2 §) och tryggande av annat ansprak (3 §).

Likheterna mellan de svenska och de finska bestimmelserna dr manga. I
bigge lander forutsitts sannolika skél for en rittighet (fordran, béttre ritt, an-
nat ansprak) samt sabotagerisk. De mojliga atgédrderna enligt 1-2 § &r i bigge
ldnder endast kvarstad, medan 3 § ger domstolen mycket fria hinder inom ra-
men for sokandens yrkande. En skillnad idr att den s.k. proportionalitetsprinci-
pen, som anger att domstolen skall beakta konsekvenserna av ett beslut, ir lag-
fast i Finland (RB 7:3.2), medan den (endast) har stod i rittspraxis i Sverige.
Trots det torde proportionalitetsprincipen ha minst lika stor betydelse i Sverige
som i Finland.

En ytterligare skillnad &r att SVRB 15:3 dndrades den 1 juli 2000. Tidigare
krivdes att sokandens ansprak gillde »annat fall &n som avses i 1 eller 2 §»,
vilket alltsa innebar att SYRB 15:3 inte géllde fordran och bittre ritt till viss
egendom, vilket i sin tur innebar att kvarstad var enda sékerhetsatgérden som
kunde tillgripas om sdkanden stodde sig pa en fordran eller pa bittre ritt. T.ex.
om sokanden hivdade bittre ritt till aktier kunde aktierna beldggas med kvar-
stad, men sokanden kunde inte ges ritt att rosta under tiden for rittegangen. Det
var ocksa oklart om motparten var forbjuden att rosta med aktierna. Efter lag-
andringen skall sokanden ha »ett ansprak, som ér eller kan antas bli foremal for
rittegang eller provning i annan liknande ordning». Detta omfattar saledes dven
fordran och bittre ritt. I Finland géller samma ordning som tidigare gillde i
Sverige. I finsk HD-praxis eller annan publicerad praxis har fragan inte stillts
pa sin spets. Syftet med denna artikel &r att presentera Westbergs verk, kom-
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mentera det och forsoka klarlagga likheterna och skillnaderna mellan mitt och
Westbergs sitt att se pa det provisoriska rittsskyddet.

2 Forskningsuppgiften

Westberg ér i forsta hand intresserad av att kartligga och kritiskt granska det
provisoriska réttsskyddets funktioner (s. 21). Westberg anger att meningen inte
dr att ge en rattsdogmatisk beskrivning av regleringen och inte heller vill han
analysera olika tillampningsproblem (s. 22). I stillet avser Westberg att »inom
ramen for en normativ studie av framforallt publicerad och opublicerad praxis
problematisera fragan om det provisoriska rittsskyddets avsedda och verkliga
funktioner» (s. 22). Utgangspunkten for studien &r att det provisoriska ritts-
skyddet kan anvindas och dven anviénds for andra syften dn de som officiellt
har avsetts.

Enligt Westberg édr den ursprungliga tanken med sédkerhetsatgédrderna att
hindra en sabotagebenigen svarande fran att ber6va domen dess praktiska nyt-
ta (s. 66). Syftet 4r med andra ord att sdkerstilla en meningsfull dom (s. 77).
Eftersom det kan ga (och vanligtvis gar) lang tid innan en dom kan utverkas och
verkstéllas behovs i vissa situationer provisoriskt rittsskydd fore, under och
eventuellt efter rittegdngen for att hindra att svaranden forstor mojligheterna
till en meningsfull dom, t.ex. genom att flytta sin egendom utomlands for att
forhindra en utmétning. Sakerhetsatgdrdsprocessen ses, enligt Westberg, offi-
ciellt inte som en sjélvstindig processart utan som ett osjalvstiandigt bihang till
den ordinira tvistemalsprocessen (s. 18).

Westberg anser den hir klassiska, tvistemalsstodjande, synen pa sikerhets-
atgdrderna vara for enkel. Westberg fragar sig om sikerhetsatgirderna i prakti-
ken har fjarmat sig fran den tvistemalsstodjande funktionen och i stillet blivit
ett tvistemalsersittande tvistemalssubstitut (s. 21-22) eller pa annat sitt gett
utrymme for s.k. institutfraimmande syften (t.ex. sikerhetsatgérder i preskrip-
tionsavbrytande eller jurisdiktionsskapande syfte).

Orsaken till mangfunktionaliteten, som Westberg kallar det, dr sikerhets-
atgirdsforfarandets karaktér av ett summariskt expressforfarande och det fak-
tum att en sékerhetsatgirds innehall kan utformas sa att den dr helt eller néstan
identisk med civilrittens permanenta pafoljder. Ett typiskt exempel pa identi-
tet dr interimistiska forbud och forbudsdom i immaterialritten: bada forbjuder
svaranden att fortsitta eller paborja ett viss agerande som konstituerar ett im-
materialrittsligt intrang.

Att sdga att Westberg utfor enbart en funktionsstudie gor inte verket réttvi-
sa. Forutom att olika funktioner faststélls och anvénds i tolkningen av bestam-
melserna, innehéller verket manga andra fragor — savil pa meta- som detaljni-
va — som undersoks ingaende.
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3 Lérobok, handbok eller rittsvetenskaplig undersokning?

Man kan fraga sig om Westbergs verk ir en ldrobok, en handbok eller en ritts-
vetenskaplig undersokning. Nagon ldrobok handlar det inte om. Fragorna som
behandlas 4r manga, materialet 4r omfattande, och syftet med verket &r inte
sadant att verket i forsta hand skulle kunna anvindas som kurslitteratur. Att
verket inte heller later sig klassificeras som en handbok kommer sig av West-
bergs fragestillning att granska det provisoriska rittsskyddets funktioner. Trots
det behandlas manga fragor pa ett tillrickligt deskriptivt sitt for att boken, at-
minstone for den som sysslar med sékerhetsatgérder, skall kunna ge idéer i fra-
gor som uppkommer i det praktiska (svenska) réttslivet. Slutsatsen blir saledes
att Westberg har skrivit en klassisk réttsvetenskaplig undersokning.

4 Dispositionen

Verket bestar av tolv avdelningar, som dr uppdelade pa fyra bocker. Avdelning-
arna I-III finns i bok 1, IV=VII i bok 2, VIII-IX i bok 3 och avd. X—XII slutli-
gen i bok 4. Nagot forenklat kunde man séga att bok 1 handlar om en introduk-
tion till amnet (inklusive metod, avgriansningar och 6versikt 6ver regleringen)
samt en ingdende analys av institutbdrande och institutfrimmande syften, som
upptar ca 2/3 av bok 1. Bok 2 fokuserar pa sjdlva atgiarden (urvalet av séiker-
hetsatgérder, dndamalsenlig och lamplig atgérd, yrkande om sikerhetsatgérd)
samt pa fragan om ritt part (avd. VII). Bok 3 handlar uteslutande om sabotage-
risken, medan bok 4 behandlar prognosprévningen (det civilrittsliga anspraket
och sannolika skil) och proportionalitetsprovningen samt avslutande reflexio-
ner. For att citera Westberg bestar det provisoriska rittsskyddet av fem huvud-
komponenter: syfte, sikerhetsatgird, sabotagerisk, det materiella anspraket och
proportionalitet. Samtliga huvudkomponenter undersoks i Westbergs verk.

I finsk doktrin har det angetts att man i en réittsdogmatisk (traditionellt rit-
tsvetenskaplig) undersokning om sikringsatgiarder kan undersoka forutsitt-
ningarna for en sikringsatgird, forfarandefragor, sikringsatgirdens réttsverk-
ningar samt sékringsatgirdens upphorande.! I ljuset av den hir fyrdelningen &r
Westbergs fokus pé forutsittningarna och rittsverkningarna (sjélva atgiarden).
Aven forfarandefrdgorna figurerar i viss mén, t.ex. i avd. VI om yrkandet och
avd. VII om ritt part samt i samband med andra fragor, bl.a. i samband med
diskussionen om kravet pa fara i drojsmal som ir ett tilliggskrav vid ex parte-

' Erkki Havansi, Takavarikko ja hukkaamiskielto ulosottolain 7 luvun mukaan. Ensimmii-
nen osa. (Vammala 1975), s. 9 f. Se dven Marcus Norrgard, Interimistiska forbud i immate-
rialrétten. (Helsingfors 2002), s. 9
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forordnanden (avd. VIII, kap. 8). Upphorandet har ddremot fatt mindre utrym-
me.

5 Metod och material

5.1 Partsperspektivet

Fragan om rittsvetenskapens metoder har diskuterats livligt under senare ar,
speciellt bland rittsteoretiker.? Eftersom Westberg diskuterar sitt metodval
(s. 37-42), och da detta metodval dven aterspeglas i sjdlva undersokningen, ar
det skil att reflektera 6ver var den av Westberg valda metoden placerar sig i den
metodologiska »verktygsbacken».

I Finland har vi en mycket liberal uppfattning om vad som kan karakterise-
ras som rittsvetenskaplig forskning. Forutom traditionell tolkningsjuridik
(rdttsdogmatik, traditionell rittsvetenskap) kan rittsvetenskapen undersoka rét-
ten ur andra synvinklar och med andra metoder dn de rittsdogmatiska. Ritts-
vetenskapen kan bl.a. undersoka rittens psykologiska, historiska, kulturella,
samhilleliga eller filosofiska aspekter. T.ex. en undersokning av réttens sam-
hilleliga verkningar med hjidlp av kvantitativa (statistiska) eller kvalitativa
metoder utgor enligt denna syn rittsvetenskap.

Fragan édr var Westbergs undersokning placerar sig i denna indelning. Det
otvetydiga svaret bor vara att Westbergs analys dr ett exempel pa réttsvetenska-
pen som tolkningsvetenskap. Hans forskning utgor visserligen ingen helt tra-
ditionell rittsdogmatisk tolkningsjuridik i och med att han betonar partsper-
spektivet. Svarigheterna att behandla dmnet enbart ur det klassiska lagstift-
nings- och domstolsperspektivet har lett Westberg till att ta hjélp av partsargu-
mentationen for att fa en fylligare bild av det provisoriska rittsskyddets funk-
tioner, praktiska betydelse och utveckling (s. 37). Igenkdnnande kan jag in-
stimma i hans konstaterande att sdkringsbesluten &r kortfattade, t.o.m. intetsa-
gande, och att lagmotiv och andra rittskéllor ger ringa vigledning i manga vik-
tiga fragor. Partsperspektivet dr for Westberg ett slags 16sning pa materialbris-
ten, det ger lite mera »kott pa benen». Partsargumentationen visar vilka prak-
tiska behov som en part har och som parten vill ha rittsligt skydd for. Dessut-
om ger partsargumentationen en fingervisning om for vilka goda, onda eller
kontroversiella syften en part forsoker utnyttja sikerhetsatgérdsinstitutet.

Westberg talar om partsperspektivet som metod. Vad som avses med metod
varierar mellan olika forfattare och linder, eftersom réttsvetenskapens metodo-

2 1 Finland har bl.a. Raimo Siltala i verket Oikeustieteen tieteenteoria (Helsinki 2003)
utforligt behandlat fragan. Om verket, se Anna Nylund, JFT 2004, s. 106—112.
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logi inte har utkristalliserats som t.ex. i naturvetenskaperna. Hir dristar jag mig
dock (givetvis utifran en finlindsk synvinkel) att ifragasitta om det finns till-
rackliga skil att karakterisera Westbergs partsbetonade metod som nagot annat
dn traditionell rittsdogmatik. Enligt den i Finland forhdrskande synen, som
eventuellt dr nagot liberalare @n den svenska synen, handlar rittsdogmatiken
om att tolka och systematisera géllande ritt med hjilp av den radande rétts-
killeldran. Trots att réttskélleldran har modifierats nagot pa grund av EG-riit-
ten, finns det dock en hérd kidrna som det inte finns skil att franga. Rittskil-
lorna kan indelas i starkt forpliktande skallkillor (lagen inklusive EG-ritt),
svagt forpliktande borkéllor (lagmotiv och prejudikat) och tillatna farkéllor.
Aven partsargumentationen hor till de tillatna rittskillorna; det finns inget som
forbjuder att man hinvisar till sadant.

Westberg anvinder i mycket stor omfattning traditionella rittskillor. Han
beaktar lagen, lagmotiven, prejudikat, svensk och utldndsk litteratur pa ett sitt
som kédnnetecknar »god» rittsdogmatik: han &r synnerligen noggrann i sitt ar-
bete. Frimmande ritt (speciellt angloamerikanskt, tyskt och nordiskt material)
har en framskjuten roll. Férutom litteratur har han dven anvint en stor miangd
utlindska rittsfall. Som Westberg helt riktigt papekar dr de grundliggande
byggklossarna i det provisoriska rittsskyddet pa det hela taget desamma runt-
om i vérlden (s. 39). Som en anhiingare av att utlindskt material beaktas kan
jag med stort ndje notera att Westberg i sa hog grad beaktar frimmande ritt.

Partsargumentationen har dven en annan betydelse. Den ger idéer om rele-
vanta sporsmal och praktiska behov. I regel brukar forskaren inte ange hur han
eller hon har hittat de relevanta fragorna; en del klassiska fragor finns i littera-
turen, en del fragor aktualiseras genom rittspraxis, andra fragor uppkommer i
(egen) praktisk verksamhet. Att Westberg explikerar och sédger att partsargu-
mentationen visar vilka praktiska behov som finns dr mycket positivt. Samti-
digt som partsperspektivet okar intresset for de fragor som behandlas (eftersom
det handlar om »riktiga» problem) okar det ocksa rittsvetenskapens relevans
for det praktiska rittslivet. Kritik kan dock riktas mot Westberg for att han kan-
ske overbetonar partsargumentationens betydelse i metodkapitlet. I sjédlva un-
dersokningen hittar han manga sporsmal och praktiska behov i utldndsk ratt —
framst litteratur och rittsfall (i vissa fall i partsargumentationen i utlindska
rittsfall). Aven detta far en att stiilla sig tveksam till nyttan av att rubricera
partsperspektivet som en metod.

Partsperspektivet har dven en tredje, mer problematisk, sida. Partsargumen-
tationen far Westberg att fraga sig vad parterna kan ha haft for avsikt med olika
atgérder, uttalanden m.m. Att soka en partsavsikt bakom yrkandet och grunder-
na torde vara svart, men dndamalsenligt om man vill se »verkligheten» bakom
ansokningarna och besluten. Eventuellt kunde uppgiften vara lidttare om man
kombinerade undersokningen med (anonyma) intervjuer med berérda ombud
och/eller parter.
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I stéllet for att klassificera partsperspektivet som metod kunde man tala om
partsargumentationen som material (som réttskilla och som killa for relevanta
sporsmal). Faktum kvarstar att den rittsdogmatiska (traditionellt rittsveten-
skapliga) tolkningsjuridiken trots allt har ett starkt fotfiste i Westbergs verk, om
in kryddad med partsargument i syfte att hitta rittsligt relevanta fragor och
svar.

5.2 Mdngfalden

En styrka, som samtidigt dr en svaghet, dr att Westberg betonar mangfalden av
alternativa losningar och tolkningar. A ena sidan utgér verket en guldgruva for
den som vill hitta minga alternativa synsitt. A andra sidan kiinnetecknas ver-
ket av en viss ooverskadlighet. Westbergs betoning av mangfalden leder till att
han inte presenterar en koherent bild, en sammanhingande tolkning, av hur
bestimmelserna idealiskt sett borde fungera, utan i stédllet presenterar han oli-
ka asikter och 16sningar, ofta utan att slutligen ta stéllning till vilken 16sning
som han godkinner. Det dr emellanat svart att hitta »den roda traden». Den som
soker »vad Westberg anser» soker emellanat, dock inte alltid, forgdves.

Att forskarens uppgift vore att alltid ge en koherent bild av verkligheten vill
jag inte pasta. Det handlar om att vilja det sétt som bést lampar sig for den f6-
retagna forskningsuppgiften; det handlar om ett val mellan for- och nackdelar.
Om man viljer att ge en nagotsanir koherent (ideal-)bild av ett rittsinstitut blir
man samtidigt tvungen att forenkla. Forenklingar kan ge en felaktig eller skev
bild av verkligheten, forenklingar leder i varje fall till att mangfalden minskar.
Westberg strivar i regel efter att undvika forenklingar for att ge utrymme at
mangfalden. En nddvindig foljd av detta dr dock en viss ooverskadlighet. Ef-
tersom juridiken, dven réttsvetenskapen, handlar om att 6vertyga andra, fragar
man sig vad man skall 6vertygas av nir mangfald betonas?

Den s.k. forskarideologin har avgérande betydelse for hur en (rdttsdogma-
tisk) undersokning utformas.’> Nagot forenklat kan man séga att det finns tva
ytterligheter: deskriptiv och kritisk.* Den deskriptiva forskningen ser pa ritten
som ett samhilleligt faktum; forskaren beskriver géllande ritt utgdende fran
den géllande réttskilleldran. Forskaren faststéller hur domstolarna (eller andra
relevanta réttsliga aktorer) har tolkat vissa bestimmelser och vilka tolkningar
som sannolikt kommer att gélla framover.

I kritisk forskning ser man ritten som ett samhillelig ideal, den bédsta moj-
liga 16sningen. Utgéngspunkten 4r ndgon annan dn den gillande ritts- eller

Se Siltala 2003, s. 59 ff.
*  Siltala 2003, s. 59.
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samhillsideologin. Kritisk forskning kan vila pa de virderingar som finns t.ex.
i vinsterideologi, feminism eller rédttsekonomi. Kritisk forskning behdver dock
inte ha politiska fortecken. Deskriptiv och kritisk forskning utgor ytterligheter,
som kan kombineras i konkreta undersokningar.

Westbergs verk innehaller element av savél beskrivning som kritik (dock
inte politisk). Det deskriptiva inslaget ger en bild av en forsiktig och noggrann
forskare, som inte forsoker tdnja grianserna vid tolkningen av rittskdllorna. Da-
remot framfor han viss kritik genom att anfora alternativa och bittre sitt dn det
radande. Ofta forsoker inte Westberg infora dessa alternativ genom nytolkning-
ar av lagstiftningen, utan han nojer sig med att konstatera att alternativen inte
ar forenliga med gillande ritt.

6 Syftet med sikerhetsatgidrderna

6.1 Institutbdrande syften

Tavd. III (bok 1, s. 65—-182) undersioks s.k. institutbdrande och institutfrimman-
de syften. De fragor Westberg stiller i denna del dr vilka de instutbdrande res-
pektive -frimmande syftena dr, om det dr mojligt att uppritthalla en godtagbar
grins mellan syfteskategorierna samt hur det goda bruket av sikerhetsatgirde-
rna kan frimjas och missbruk stivjas (s. 69). Westberg tar fasta pa att sidkerhets-
atgidrdernas tillimpningsomrade har vidgats fran den traditionella tvistemals-
stodjande funktionen mot tvistemalsersittande. Att Westberg i hog grad intres-
serar sig for syftet med séikerhetsatgdrderna har att gora med hans syn pa att en
syftesbestamning kan ha betydelse for tolkningen och tillimpningen av de kon-
kreta bifallsforutsittningarna samt att syftet kan anvindas for att sétta grinser
for felaktigt bruk och avsloja missbruk (s. 77).

Av traditionella rittskéllor dr det svart att fa en samlad bild av de institut-
bdrande syftena (s. 78). Westberg tar hjdlp av olika beskrivningar och uttalan-
den i lagmotiv, litteratur, partsargumentation och domstolsbeslut om anvind-
ningsomradet for sidkerhetsatgidrderna. Uttalanden som att sidkerhetsatgédrden
skall bevara status quo, att den inte far innebéra fortida verkstillighet, att den
skall utgora en sista utvig m.m. bidrar till att bittre forsta sdkerhetsatgirder-
nas funktion.

Enligt Westberg ér det 6verordnade officiella syftet med sdkerhetsatgirder-
na att sdkerstilla en meningsfull dom (s. 77). Detta 6verordnade syfte kan si-
gas besta av tre komponenter; ett huvudsyfte att trygga verkstilligheten av en
kommande dom, och tva kompletterande syften: att 1ata sokanden genast kom-
ma i atnjutande av sin materiella ritt och att provisoriskt anordna det stridiga
rattsforhallandet.

Forbudet mot fortida domsverkstéllighet dr centralt om syftet dr att séker-
stdlla en meningsfull dom. Tvangsingrepp tillats da endast om stringa rittssi-
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kerhetskrav iakttas. Av den anledningen skall tvister avgoras efter en ordinarie
rittegdng som tryggar dessa krav. Sikerhetsatgidrden skall foljaktligen endast
trygga verkstilligheten av domen, inte ersitta den. Verkstillighetsforbudet har
en avgorande betydelse for att begrinsa sikerhetsatgirdens intensitet, varaktig-
het och verkningar for den angripne (s. 86).

Trots att Westberg utgar ifran att det finns undantag fran forbudet mot for-
tida domsverkstillighet dr dock verkstéllighetsforbudet en klar huvudregel. Det
innebir att Westberg foretriader en forhallandevis traditionell uppfattning om
sikerhetsatgiardernas funktion. Ett alternativ till detta traditionella synsiitt dr att
ta fasta pa uttalandet i lagmotiven som Westberg hénvisar till (bok 1, s. 100)
om att domstolen kan provisoriskt ordna det stridiga forhallandet under ritte-
gangen. En tolkning av uttalandet skulle vara att sdkringsatgidrderna inte &r for-
behallna undantagssituationer, sasom verkstéllighetsforbudet pabjuder, utan i
stillet skulle domstolen ha ritt att forordna om sékerhetsatgérd i alla situatio-
ner dir de i lagen angivna forutsittningarna uppfylls (sannolika skil for an-
sprak, sabotagerisk och proportionalitet®). Da skulle fokus vara pa bifallsforut-
sittningarna: risken for skada under rittegangen skulle fa storre betydelse dn
den pa dogmatiska grunder vilande uppfattningen om sikerhetsatgéirdens un-
dantagskaraktir. Eftersom Westberg, i enlighet med strivan efter mangfald, a
ena sidan anger att sdkerhetsatgirden &r ett instrument for riskhantering (bok 1,
s. 26) och att undantagen till verkstéllighetsforbudet &r forhallandevis omfat-
tande, men & andra sidan klart haller verkstéllighetsforbudet som huvudregel,
ar det svart att dra klara slutsatser om Westbergs asikt om den slutliga betydel-
sen av verkstillighetsforbudet.

Sjdlv dr jag benigen att betona det provisoriska rittsskyddets uppgift som
riskfordelnings- och riskminimeringsinstrument. D4 kommer alltsa skadorna
under rittegangen i fokus: domstolen skall reglera den tvistiga situationen un-
der rittegangen pa ett sitt som &r dgnat att minimera skadorna och fordela ska-
dorna mellan parterna pa ett rationellt sitt. En fokusering pa en dogmatisk kon-
struktion ddr den ordinarie rittegangen dr huvudregel, och det provisoriska rit-
tsskyddet undantag kan leda till en rigiditet i systemet som inte tillgodoser par-
ternas eller samhillets intressen. Om verkstillighetsforbudet dr en alltfor stark
huvudregel, blir foljden att sokanden alltid maste bira hela risken for att ska-
dor uppkommer under rittegangen. Jag vill dock understryka att Westberg pa
ett fortjanstfullt sétt presenterar undantagen till verkstillighetsforbudet, och
man bor knappast ldsa in alltfor mycket i att verkstillighetsforbudet dr stillt
som huvudregel. Samtidigt vill jag dock podngtera att riskfordelningsaspekten
far en onodigt undanskymd plats i unders6kningen.

> Proportionalitetsprincipen finns inte inskriven i svenska RB 15:3, men den har inforli-
vats genom HD:s rittspraxis. Principen ér lagfist i Finland i RB 7:3.2.
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T avsnitt 3.11 (bok 1, avd. III) behandlas »Behovsprovning och subsidiari-
tetsprincipen». I enlighet med betonandet av partsperspektivet hinvisar West-
berg till att svaranden emellanat hdvdar att sidkerhetsatgidrden endast far anvin-
das som en »sista utvig» (last resort) som far tillgripas endast om det uppkom-
na problemet inte kan 19sas pa nagot annat sitt. Ett dylikt krav skulle innebéra
att sikerhetsatgidrderna bygger pa ett slags subsidiaritetsprincip; sikerhetsat-
girder dr nagot som endast tillgrips i andra hand. De s.k. behovsexkluderande
omstiandigheter som subsidiaritetsprincipen bygger pa kan indelas i tre grupper:
sokanden har redan ett tillrackligt skydd for sin ritt, sokanden bor skaffa sig ett
skydd i en annan ordning och sokanden har genom sitt agerande eller sin un-
derlatenhet forsuttit sin ritt till provisoriskt rattskydd.

Det anges att domstolen alltid skall gora en behovsprovning i anledning av
en ansokan om sikerhetsatgird. Som Westberg ndmner (bok 1, s. 110) skall
ansokan ogillas, om en behovsexkluderande omstdndighet foreligger. I mina
Ogon handlar det sdledes om en negativ bifallsforutséttning: franvaron av samt-
liga behovsexkluderande omsténdighet skulle da vara nodvindig for bifall. Pro-
blemet dr att Westberg inte anger huruvida subsidiaritetsprincipen &r en sjdlv-
stindig, icke lagfist, bifallsforutsittning (som t.ex. har sin grund i sidkerhetsat-
girdsbestimmelsernas fakultativa karaktéir), om den verkar som en del av de
Ovriga bifallsforutsittningarna (ansprak, sabotagerisk, proportionalitet) eller
om det handlar om en processforutsittning (sokanden skall ha ett rattsligt in-
tresse att driva sin sak).

6.2 Institutframmande syften

Emellanat forsoker en part utverka en sidkerhetsatgird i annat @n det officiellt
avsedda syftet. Westberg behandlar dessa tidigare forbisedda, mycket intres-
santa, institutfrimmande syften pa ca 50 sidor (bok 1, s. 128-182). Dessa syf-
ten dr patryckningssyfte, preskriptionsavbrytande syfte, jurisdiktionsskapande
syfte, bevissidkringssyfte och sikerhetsanskaffningssyfte.

Presentationen inleds med att undersoka domstolskontrollen av partssyftet;
ar det sa att missbruk stdvjas indirekt genom de andra bifallsforutséttningarna,
eller utfors syfteskontrollen av domstolen fristdende och direkt vid sidan av de
ovriga bifallsforutsittningarna (bok 1, s. 136). Westberg tycks anse att ansdkan
kan forkastas oberoende av de andra bifallsforutsittningarna. I normalsituatio-
nen beaktas Gverdrivet harda, skadliga effekte{Oinom ramen for proportionali-
tetsprovningen (s. 143). Om dock domstolen har konkreta beldgg for att sokan-
den enkom eller primért dr ute i annat syfte dn sddant som r officiellt accepte-
rat, maste domstolen enligt Westberg fraga sig om ansokan kan forkastas. Om
ansOkan enbart eller primirt dr gjord for att fungera som patryckningsmedel
(d.v.s. i syfte att fa svaranden att fullgéra huvuprestationen) skall ansokan for-
kastas (s. 148). Kvarstad kan inte heller beviljas enbart i preskriptionsavbrytan-
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de syfte (s. 150). I allménhet bor sokanden dven rikna med att en domstol for-
kastar en ansokan som &r gjord enbart eller framst som ett medel for att sdkra
bevisning (s. 155). Kvarstad kan inte heller beviljas for att forse sokanden med
en civilrittslig sdkerhet for sin fordran (s. 158).

Att ge syftet med ansokan sa stor sjidlvstandig betydelse dr ovintat. West-
berg synes hidvda att en kvarstadsansokan kan forkastas trots att det har pre-
senterats sannolika skél for en fordran och sabotagerisk ifall syftet med anso-
kan dr att forma svaranden att prestera. Om det finns en risk for svarandesabo-
tage torde det dven finnas ett institutbdrande syfte med ansokan, d.v.s. att tryg-
ga verkstilligheten av en fordringsdom. Om det inte finns sabotagerisk skall
ansokan forkastas pa grund av bristande sabotagerisk. Att patryckningssyftet
skulle ha sjdlvstidndig betydelse utover bifallsforutsidttningarna &r inte helt 14tt
att se. Det samma géller det preskriptionsavbrytande syftet och det jurisdik-
tionsskapande syftet.

I samband med fragan om missbruk av sdkerhetsatgirdsinstitutet diskute-
ras engelska equity-rittsliga maximer om sokandens forkastliga beteende. Det
kan handla om stkandens drojsmal med att ansoka om sékerhetsatgird eller att
sokanden har ljugit om fakta (s. 138-139). Westberg stiller fragan om det i
svensk ritt finns mojlighet att beakta dylika omstindigheter som visar att so-
kanden forsoker missbruka det provisoriska rittsskyddet. Darmed kommer
Westberg in pa en diskussion om for vilka syften det inte ar tillatet att ansoka
om provisoriskt rattsskydd (s. 139 ff).

Discretionary considerations handlar primirt inte om att sokanden forso-
ker utverka provisoriskt rittsskydd for ett otillatet syfte, utan det bygger mer
allmént pa att sokanden har forfarit pa ett sitt som inte dr godtagbart. Drojsmal
med att ansoka om provisoriskt rittsskydd kan leda till att ansokan forkastas.
Falska uppgifter i samband med patentansdkan har lett till att interimistiskt
forbud har forvégrats pa basis av patentet. Det handlar alltsa inte i forsta hand
om att sokanden forsoker utverka provisoriskt rittsskydd for ett otillatet syfte
eller att sokanden forsoker missbruka systemet, utan om att sokanden har gjort
nagot som tillméts betydelse i provningen. Det kan handla om missbruk fran
sokandens sida, men det behdver inte vara sa.

Med detta som bakgrund forefaller steget fran discretionary considerations
till att diskutera stdvjande av missbruk och otillatna syften ganska langt. West-
berg behandlar t.ex. foljande situation som missbruk av det provisoriska ritts-
skyddet: En immaterialrittsinnehavare har véntat till dagen innan premiéren for
en teaterpjds for att ansoka om interimistiskt forbud mot teatern som skall upp-
fora pjasen. Westberg anfor att en dylik véntan far en att misstidnka att réattig-
hetshavaren avser att trissa upp upphovsrittsroyaltyn. Om dock forutséttning-
arna for interimistiskt forbud enligt upphovsrittslagen &r vid handen (bl.a. san-
nolika skl for pagdende intrdng) kan det rimligtvis inte vara sa att sokanden/
rittighetshavaren forsoker utverka ett forbud i ett otillatet syfte. Ddremot ér det
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onekligen nagot i sokandens beteende som inte dr acceptabelt. I manga linder
finns regler om passivitetsverkan; sokandens dréjsmal med att anhdngiggora
ansokan om sikerhetsatgird medfor att ansokan forkastas. T.ex. i Tyskland dr
drojsmalet en form av Selbstwiderlegung, som innebir att sokanden genom sitt
beteende visar att han inte &dr i behov av ett snabbt forordnande. I USA é&r drojs-
malet ett negativt bevisfaktum for uppkomsten av oersittlig skada.® I England
tilldmpas ldrorna om laches (delay) och acquiescence, som géller for alla equi-
ty-mal.

Foljaktligen passar en diskussion om sokandens passivitet bittre in anting-
en som ett sjdlvstandigt krav som har sin grund i sdkerhetsatgiardernas fakulta-
tiva karaktédr (»[...] domstol fdr forordna [...]»), som en form av civilrittslig
passivitetsverkan eller som en del av proportionalitetsprovningen (sokanden
har genom sitt drojsmal visat att konsekvenserna av ett for honom negativt be-
slut inte dr tillrickligt allvarliga). Westberg medger att det finns en mojlighet
att beakta dréjsmalet som en del av proportionalitetsprovningen (bok 1, s. 170),
och dven att drojsmalet kan bero pa annat dn missbruksavsikt (s. 171).

Westberg anger som ett skil for att misstinka sokanden f6r missbruk av det
provisoriska réttsskyddet att sokanden underlater att iaktta en honom avilande
plikt, t.ex. genom att fortiga relevanta omstiandigheter. Fortigande av fakta el-
ler t.o.m. 16gner innebér inte nddvindigtvis att det provisoriska rittsskyddet
missbrukas for ett otillatet syfte. T.ex. kan sokanden hemlighélla nagot vid
handldggningen av en forbudsansokan, som gar ut pa att forbjuda viss verksam-
het pa basis av ett konkurrensforbudsavtal. Trots att sokandens beteende even-
tuellt kan karakteriseras som forkastligt dr hans syfte med atgirden trots allt
detsamma som for en sokande som inte fortiger fakta: att hindra konkurreran-
de verksamhet som forbjuds av avtal. Fragan hade lampligen behandlats i ett
skilt kapitel om bevisforingen i sikerhetsatgédrdsprocessen.

7 Atgirden

I bok 2 presenteras de huvudsakliga dtgédrderna som domstolen kan meddela. |
avd. IV (s. 15-134) diskuteras urvalet av sikerhetsatgérder: forvarstagande
(kvarstad), forbud, aldggande om positiv handling, férordnande om syssloman,
tillstand, konstitutivt forordnande och faststéllelseférordnande. Domstolen har
i princip mojlighet att forordna dven om andra atgiarder, men Westberg konsta-
terar att pa basis av de genomgangna anskningarna tycks det inte finnas nagot
patagligt behov av nya former (s. 21).

6 Se t.ex. Norrgard 2002, s. 313.
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Efter presentationen av de olika atgérdstyperna diskuteras kravet pa »in-
damalsenlig och limplig» sidkerhetsatgiard (bok 2, avd. V, s. 135-226). Med
dndamalsenlighet avses att atgirden skall vara resultateffektiv; den skall med
andra ord leda till det efterstravade syftet (s. 137). Med lamplighet avses att
atgirden skall till sin utformning vara avpassad efter omsténdigheterna i det
konkreta fallet (s. 137); den far inte gé ldngre &n vad som kan rittfirdigas i den
enskilda situationen. Denna beskrivning av dndamalsenligheten respektive
lampligheten for tankarna till effektivitetsprincipen (atgiarden skall vara sa
verksam som mdjligt) & ena sidan, och proportionalitetsprincipen (atgirden
skall vara sa lindrig som mdojligt) & andra sidan.” Westberg anfor dock att pro-
portionalitetsprincipen omfattar krav pa att atgiarden skall vara dndamalsenlig,
nddvindig och icke-excessiv, d.v.s. proportionalitetsprincipen innehallet savil
krav pa resultateffektivitet som lindrighet. Westberg har valt att av proportio-
nalitetsprincipens tre krav behandla endast dindamalsenligheten i denna avdel-
ning, medan nodvindigheten och icke-excessiviteten behandlas i avd. XI om
proportionalitetsprovningen. Detta innebdr att atgidrdens effektivitet (verk-
ningsfullhet) behandlas i kapitlen 2—4 (s. 147-181). Nagot 6verraskande &r att
principen om det lindrigaste ingreppet, som enligt Westberg (bok 4, s. 299) har
betydelse vid valet av sidkerhetsatgird, inte behandlas i bok 2 i samband med
just valet av sdkerhetsatgérd, utan i bok 4 i samband med proportionalitetsprin-
cipen (bok 4, s. 298-306). Det lindrigaste ingreppets princip dr forvisso ett ut-
tryck for proportionalitetsprincipen, men vid valet av sikerhetsatgérd far den
konkret betydelse. Mahéinda kunde problemet ha 16sts med att pa ett allmént
plan diskutera tillimpliga principer (effektivitet, proportionalitet, skyndsamhet
m.m.) i boérjan av verket.

Ett annat problem som ror dispositionen ir kap. 5, avd. V (i bok 2) om kra-
vet pa fullgorelseyrkande. Eftersom avd. V handlar om #ndamalsenlig och
lamplig sdkerhetsatgédrd &dr det forvanande att Westberg har valt att diskutera
kravet pa fullgorelseyrkande hir. Kapitlet handlar om den klassiska fragan hu-
ruvida det ricker med att sokanden efter det bifallande sikerhetsatgérdsbeslu-
tet viacker en faststillelsetalan eller om det maste vara en fullgorelsetalan.
Westberg anfor att domstolarna i Sverige har intagit en strikt syn: ansékan om
sikerhetsatgird har ogillats sa snart det har konstaterats att sokanden i huvud-
saken bara har framstillt ett faststilleseyrkande och det inte foreligger en sa-
dan situation som tillater undantag (bok 2, s. 184). Fragan i sig dr intressant,
men varfor den behandlas i en avdelning som géller valet av sidkerhetsatgird
anges inte.

I kap. 6-8 behandlas sikerhetsatgirdens rickvidd och tidsmissiga giltig-
het, eller for att anvianda en annan terminologi: sidkerhetsatgidrdens objektiva

7 Se Norrgérd 2002, s. 50 ff.
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omfattning (lokala och temporala omfattning). Diskussionen &r relevant och
intressant. Sérskilt noterar jag frigan om sikerhetsatgirdens geografiska (ter-
ritoriella) rackvidd (s. 211-220) dér det diskuteras om en sikerhetsatgérd ut-
stricker sig till att gdlla svarandeageranden utomlands. Westberg utgar ifran att
sokanden normalt sett antas efterstrdva ett forordnande med nationell rackvidd
(s. 218). Det stimmer sidkert inom manga omraden, men t.ex. vid intrang i ge-
menskapsvarumérke maste man utga ifran att ett forbud giller hela EU. Likasa
giller ett forbud att anvinda ett (svenskt) domédnnamn dven svarandeageranden
utomlands.

I avd. VI diskuteras sidkerhetsatgiardsyrkandet. Yrkandet dr det centrala red-
skapet for sokanden att astadkomma det resultat som efterstravas (s. 229). Alla
som har sysslat med sikerhetséatgérder vet att det manga ganger dr vanskligt att
utforma yrkanden. Sokanden onskar sig ett effektivt instrument som svaranden
inte kan kringga. Om yrkandet dr for vagt kan foljden vara problem i verkstil-
lighetsskedet. Om yrkandet &r for specifikt kan svaranden komma att kringga
det. I Finland finns det exempel pa interimistiska forbud i patentmal som inne-
hallit sdidana oklarheter som svaranden har utnyttjat till sin fordel, vilket i prak-
tiken har inneburit att vite inte har utdomts trots att svaranden har fortsatt med
sin verksamhet efter forbudet. Fragan om yrkandet idr foljaktligen hogaktuell.
Westberg diskuterar olika mojligheter att avfatta yrkandet. Han anf6r bl.a. att
man bor undvika sadana uttryck som »liknande» och »motsvarande» (s. 252).
Han anfor dven att sokanden entydigt, klart och fullstindigt maste beskriva den
handling som svaranden skall tala, underlata eller vidta (s. 248). Trots det har
Westberg inte utnyttjat mojligheten att beskriva detta som ett uttryck for ett
slags processrittslig legalitetsprincip, ett obestamdhetsférbud, som innebdr att
sikerhetsatgirdsyrkandet och det efterfoljande domstolsférordnandet inte far
vara alltfor omfattande och oklart, utan i stillet exakt avgréinsat.®

Westberg kritiserar svenska HD:s mérkliga stillningstagande att interimisti-
ska forbudsdrenden i immaterialrittsliga mal rdaknas som indispositiva tvistemal
(s. 235-237). HD anser att parterna inte har nagon mojlighet att forlikas nér det
géller omfattningen och sanktioneringen av ett vitesforbud. Det dr létt att halla
med Westberg om att det 4r orimligt att ett mal blir indispositivt enbart darfor
att sokanden har forenat sitt materiella yrkande med en begéran om vite (s. 237).
Vitet &r ett indispositivt inslag, men det gor inte hela mélet indispositivt.

8 Sabotagerisken

I bok 3 behandlas sabotagerisken och sabotageatgirden. Sabotagerisken inne-
bir att det for ett bifallande beslut krévs att det finns en tillrdcklig grad av risk

8 Se Norrgérd 2002, s. 74 ff.



700 Marcus Norrgard

for att svaranden kommer att vidta nagon atgiard som skulle medféra en i lagen
avsedd menlig effekt for sokanden. Det handlar sdledes om att forutspa svaran-
dens framtida beteende (bok 3, s. 35). Det har sagts att sabotagerisken &r det
provisoriska rittsskyddets condito sine qua non: utan risk for framtida skada
skall provisoriskt rittsskydd inte férordnas. Westberg anger samma sak (even-
tuellt mindre kompromisslost) nidr han anfor att institutet sikerhetséatgérd i all-
méinhet skall ha en klart framatriktad prigel (s. 38).

I'avd. VIII diskuteras bl.a. graden av fara for sabotage, vad som avses med
objektiv, subjektiv, konkret och abstrakt fara, bevisprovningen av sabotageris-
ken samt sabotagerisk grundad pa svarandens processforing. Westberg behand-
lar dven den intressanta men i svensk (och finsk) praxis forbisedda fragan om
hur nira forestdende det misstinkta svarandesabotaget skall vara for att moti-
vera ett forordnande om provisoriskt rittsskydd (s. 49). Han anfor att det dr en
vanlig uppfattning att sabotaget skall vara i omedelbar niirhet eller mycket nira,
och att behovet dirfor skulle vara akut (s. 46). Foljdriktigt talar Westberg om
att det krdvs overhdngande risk (s. 46). Det bor dock observeras att vid ex par-
te-beslut krivs att drendet dr »hogakut» (»fara i drojsmal»).

Trots att Westberg anger att kravet pa 6verhdngande risk inte dr komplika-
tionsfritt (s. 47) anvéinder han det dnda. Varfor Westberg har valt att anvinda
termen »6verhdngande» framgér inte. Begreppet dr inte lagfist vare sig i
Sverige eller hos oss. Pa basis av Westbergs presentation framgér det inte hel-
ler att kravet pa »Overhdngande» risk skulle ha sin grund i HD-praxis eller for-
arbeten. Tviartom fragar man sig om det verkligen finns ett krav pa »6verhing-
ande» risk i och med att aven Westberg sjdlv anger att det allmént sett kan fore-
falla naturligt att ta fasta pa tidpunkten for nar domen i sjdlva huvudsaken kom-
mer att ges (s. 50). Det kan forlopa manader eller i vérsta fall ar fran beslutet
om sidkerhetsatgird till att domen ges. Att karakterisera en hindelse som ligger
sa langt i framtiden som »9verhdngande» kan dirfor kritiseras. Jag dr dock helt
enig med Westberg om att tidpunkten for domen &r en naturlig utgangspunkt for
bedomningen av sabotagerisk.’

I avd. IX diskuteras sabotageatgirden och det s.k. sdrpriglingskravet (bok
3, s. 147-263). Alla svarandeageranden rittfirdigar inte provisoriskt rétts-
skydd. Westberg griper hir an fragan om de sabotagegrundande egenskaperna
i svarandeagerandet. I fokus &r de sabotageatgéirder som anges i RB 15:1-3:
»avvika, skaffa undan egendom eller forfara pa annat sitt» (1 §), »skaffar un-
dan, visentligt forsdmrar eller pa annat sitt forfogar 6ver egendomen» (2 §) och
»utdva viss verksamhet eller foreta eller underlata viss handling eller pa annat
sdtt hindrar eller forsvarar utévningen av sokandens ritt eller visentligt forring-
ar dess virde» (3 §).

9 Se Norrgérd 2002, s. 280—281.
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Westberg hittar fem huvudproblem som undersoks: det avsiktliga och
vardslosa i svarandeagerandet (4 kap.), svarandeagerandets effekt (5 kap.), sva-
randeagerandets sarpragel (réttsstridighet m.m., 6 kap.), betydelsen av situa-
tionsomgivande faktorer (som t.ex. svarandens déliga ekonomi eller koppling
till utlandet, 7 kap.), betydelsen av omstidndigheter som redan har intriffat
(8 kap.).

Westberg forsoker hitta olika argumentationslinjer i parts- och domstolsar-
gumentationen samt i litteraturen. Westberg finner tva ytterligheter: Enligt den
ena linjen foreligger sabotagerisk om svarandeagerandet dr »rittsstridigt» eller
»rittighetskrankande» (skuldtankeideologin), medan det enligt den andra lin-
jen racker med att svarandeagerandet dr »onormalt» eller »svarforutsagbart»
(s. 149).

Efter en fraga om huruvida svarandens avsikt att obstruera har betydelse
vid provningen (s. 155-161) — som for 6vrigt synes vara motiverad av att svar-
andena emellanat hianvisar till att nagon obstruktionsavsikt inte finns — 6vergar
Westberg till att diskutera svarandeatgérdens effekt. Som Westberg papekar ér
det ju primirt effekten i svarandeagerandet som sokanden soker skydd mot och
inte mot det forkastliga i svarandens beteende (s. 162). Han anfor dock att re-
dan det huvudsakliga syftet med det provisoriska skyddet — att trygga en fram-
tida domsverkstéllighet — talar mot tanken att det befarade svarandeagerandet
maste orsaka sokanden en ekonomisk skada. Enligt Westberg ar verkstillighets-
svarigheter den enda relevanta effekten (s. 164). Att beakta denna syftesbe-
staimda effekt har dock endast fatt visst genomslag i lagregleringen (s. 164). I
ovrigt skall det finnas en sirskild skadeeffekt (séarskilt s. 166—170), som skall
ha en viss minsta omfattning (s.178-184).

Sarskilt fragan om omfattningen dr av speciellt intresse, eftersom Westberg
fragar om svensk ritt vilar eller borde vila pa en princip om att en sikerhetsat-
gird forutsitter att sokanden 16per risk att drabbas en »visentlig» skada
(s. 179). Redan en spraklig analys av SYRB 15:2-3 visar att ett visentlighets-
krav giller eller borde gilla. Fragan ir dock vad detta visentlighetskrav inne-
bir. Westberg synes luta mot att visentlighetskravets funktion &r att endast av-
skéra ringa skador, d.v.s. att sabotagerisk bortfaller endast om den framtida
skadan skulle vara ringa till sin omfattning (s. 183). Om det skall finnas ett
visentlighetskrav &r jag helt ense med Westberg om att avgrinsa dess betydel-
se till ringa skador. Personligen har jag stillt mig mycket skeptisk till ett vi-
sentlighetskrav (dven sadant som har till uppgift att avgrinsa ringa skador) i
immaterialrittsliga mal, eftersom skadorna dndé beaktas i konsekvensbedom-
ningen (proportionalitetsprovningen). Behovet av ett viasentlighetskrav kan
variera beroende pa den typ av rittighet som skall skyddas.
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9 Prognosprovningen

Bok 4 handlar om prognosprévningen och proportionalitetsprovningen. Boken
inleds med en diskussion om det ansprak som dr en forutsittning for sakerhets-
atgird. Westberg stiller tre fragor: vilka slags ansprak kan komma i fraga, va-
rierar beviskravet enligt typen av ansprék, vilken dr den nidrmare inneborden av
prognosprovningen (s. 20). Fragan om beviskravets hojd och riskférdelningen
mellan parterna far en principiellt viktig stillning.

I kap. 5 diskuterar Westberg om domstolens provning skall bygga pa en
prognosprovning eller pa en proportionalitetsprovning. En jimforelse av ut-
landsk ritt visar att i provningen kan antingen prognosprovningen eller propor-
tionalitetsprovningen betonas. T.ex. i engelsk rétt dr proportionalitetsprovning-
en det avgorande, medan det i tysk ritt dr prognosprovningen som ar det vikti-
gare. Westberg har valt att analysera forhallandet mellan prognos- och propor-
tionalitetsprovningen med hjélp av Hammonds!® indelning i en sekvensmodell
(the sequential model), en intresseavvigningsmodell (the balancing approach)
och en modell med alternativa bifallsvillkor (the alternative approach) (s. 35).
Hammonds primédra uppgift &r att ange pa vilket sétt de olika forutséttningarna
beaktas. I sekvensmodellen provas forutsittningarna i tur och ordning, i intres-
seavvigningsmodellen kan alla relevanta omstdndigheter beaktas som en hel-
het medan man i alternativmodellen har olika uppséttningar forutsédttningar
beroende pa fallet.

I Westbergs arbete fungerar Hammonds modell férhéllandevis vil. Enligt
Westberg bygger svensk riitt pa en modifierad sekvensmodell, vilket innebir att
forutsdttningarna provas i en bestdmd ordning (ansprak, sabotagerisk, propor-
tionalitet) och skilt for sig. Nagon mojlighet for en diskretionér helhetsbedom-
ning (som i intresseavvigningsmodellen) finns inte. Inte heller finns ndgon
mojlighet att tillimpa olika uppsittningar alternativa bifallsvillkor beroende pa
typen av drende (som i modellen for alternativa bifallsvillkor). Med andra ord
finns i svensk ritt inga tydliga tecken pa att det skulle finnas utrymme for en
mera fri diskretiondr provning (s. 38-39). Sekvensmodellen undgar dock inte
Westbergs kritik. Han anfor att en diskretionér proportionalitetsprincip skulle
ge mojlighet att stilla alla aspekter av konflikten mot varandra och ge dem den
betydelse tvisten kridver (s. 57). Svensk ritt ger dock enligt Westberg inte ut-
rymme for en sadan flexibel intresseavvigning (s. 58).

Westberg anser att beviskravet »sannolika skél» inte kan variera beroende
pa beslutskonsekvenserna (proportionalitetsprovningen). Han haller dirvid fast
vid den ovan beskrivna sekvensmodellen: forst provas sannolika skil och forst

10° Hammond, University of Toronto Law Journal 1980, 240 ff.
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ddrefter proportionaliteten. Proportionalitetsprovningen foretas endast om
domstolen redan har konstaterat att det finns sannolika skél for ett civilréttsligt
ansprak. Jag ska inte hir bestrida Westbergs tolkning av svenska HD:s linje,
men jag vill dock papeka att proportionalitetsprincipen inte dr lagfist i Sverige,
vilket torde ge ett visst utrymme for en flexiblare 16sning 4n sekvensmodellen.
I Finland finns proportionalitetsprincipen i RB 7:3.2. Den anger att domstolen
skall fista uppméirksamhet vid att motparten inte orsakas oskiligt men i forhal-
lande till det intresse som skall tryggas ndr domstolen beslutar om att meddela
en sikringsatgird enligt RB 7:3. Eftersom bestimmelsen lamnar dppet pa vil-
ket sitt »fastandet av uppmérksamheten» skall goras har jag gjort den bedom-
ningen att den kan goras som en del av beviskravsbestimningen: proportiona-
litetsprovningen paverkar beviskravet.

Sekvensmodellen &r knappast en nodvindig foljd av lagregleringen. En helt
diskretiondr intresseavvidgning eller en modell med alternativa bifallskrav dr
forvisso inte tinkbar, men jag tycker mig dnda se en storre flexibilitet i den
nuvarande regleringen (savil finska som svenska) dn Westberg.

En intressant fraga dr om domstolarna har ritt att begréinsa processmateri-
alet med hénvisning till att det inte dr forenligt med sikerhetsatgidrdsprocessens
syfte. Fragan dr av storsta intresse t.ex. i patenttvister dér interimistiskt forbud
ofta aktualiseras, och ddr materialet dr forhallandevis omfattande. Westberg
anger att det inte finns nagra beldgg for att svenska domstolar skulle begréinsa
materialet (s. 137), men han stiller sig dock forsiktigt positiv till en begrins-
ning. Enligt honom kan det diskuteras om inte domstolarna dven utan direkt
lagstod skulle ha mojlighet att begridnsa materialet (s. 138) med hédnvisning till
forbudet mot att foregripa malets slutliga utgang. Problemet, som jag ser det,
ar vilken betydelse kravet pa en rittvis rittegang (t.ex. EMRK 6 art) skall ges.
Den ger trots allt parterna en ritt att fora sin talan. Om denna ritt begrinsas
maste man fraga sig om det uppkommer en obalans mellan parternas maojlighe-
ter att fora talan. Det ligger néra till hands att en part som forbjudits att presen-
tera ytterligare material 6verklagar hos hovritten och hinvisar till principen om
equality of arms 1 EMRK 6 art. Jag stiller mig dock bakom Westbergs forslag
om att domstolarna bor har ritt att begridnsa processmaterialet, men om hinvis-
ningen till syftet, utan lagstod, ar tillracklig &dr oklart.

Ikap 11 (s. 162-176) behandlar Westberg fragan om det dr mojligt for dom-
stolen att utfora en summarisk rittsfraigeprovning. Utgangspunkten i process-
rédtten dr jura novit curia, domstolen kédnner lagen. Principen &r dock inte opro-
blematisk i den summariska processen, eftersom den innebir att domstolen
skall forvissa sig om tolkningarnas riktighet med samma sikerhet som i ordi-
narie process. Westberg kritiserar ddrvid min beskrivning av finska HD:s ratts-
praxis. Han anfor att jag blandar ihop summarisk provning med att det provi-
soriska rittsskyddet forbehalls klara fall (s. 167 fn 387). Det &r beklagligt om
jag har uttryckt mig oklart, men en ldsning speciellt av HD 2000:94 ger ofran-
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komligen vid handen att det d4r Hogsta domstolen, inte jag, som anser att sum-
marisk provning medfor att alla utom klara fall sallas bort:

Turvaamistoimiasian ratkaisu perustuu my0s véitetyn oikeudenvastaisuu-
den osalta summaariseen tutkintaan. Merimiesunionin toteuttama tyotais-
telutoimenpide onkin kiellettdvissi ldhinnd silloin, kun sellaisen toimenpi-
teen kidyttimistd on nimenomaisesti rajoitettu kansallisessa lainsddaddnnos-
sé tai Euroopan yhteison oikeudessa siten, ettd siithen voidaan vedota yksi-
tyisten vilisessd suhteessa. Sitd voitaisiin pitdd todennékoisesti oikeuden-
vastaisena myd9s, jos vastaavanlainen tyotaistelutoimenpide toteuttamista-
pansa, padmadriensi tai seuraamuksiensa johdosta olisi oikeuskidytinnos-
sd vakiintuneesti katsottu oikeuden tai hyvén tavan vastaiseksi taikka koh-
tuuttomaksi.

Sdkringsatgdrdsavgorandet grundar sig dven i fraga om rdttsstridigheten
pd en summarisk prévning. Sjomansunionens kampdtgdrd kan déirfor'! for-
bjudas frimst dd en sadan atgdrds anvindning uttryckligen har begrdnsats
i nationell lagstiftning eller i EG-rdtten pa ett sitt som gor det mojligt att
aberopa begrdnsningen i forhdllanden mellan enskilda. Den kunde dven
anses vara sannolikt rdttsstridig om en motsvarande kampdatgdrd pd grund
av sitt sdtt pa vilket den genomfors, pa grund av dess syften eller foljder
skulle i hédvdvunnen rdttspraxis ha ansetts vara rdttsstridig eller i strid med
god sed eller oskdilig.

HD siger alltsa att provningen i sdkerhetsatgéirdsarenden dr summariskt,
vilket forutsitter ett klart réttslage for bifall. Jag haller helt med Westberg om
att summarisk provning och beviskrav dr skilda saker: en summarisk provning
kan i princip kombineras med vilket beviskrav som helst. HD kopplar dock
ihop den summariska préovningen med det klara rittsliget.

10 Proportionalitetsprovningen

Avd. XI handlar om riskfordelning och proportionalitetsprovning. Westbergs
syn pa proportionalitetsprovningen bygger pa en traditionell uppfattning om
balans mellan mal och medel; svaranden far inte drabbas av ett opakallat hart
tvangsingrepp (s. 205). Utover denna kontrolluppgift nimner Westberg dven
den konstruktiva uppgiften att dstadkomma ett jamviktsldge mellan de aktuella
intressena. Om proportionalitetsprincipen endast finns till for att skydda svar-
anden kan man tala om sndv proportionalitetsprovning (s. 206). Proportionali-
tetsprovningen &r vid om provningen dven ges en konstruktiv uppgift; da &r

" Det finska uttrycket onkin dr svardversatt. Suffixet -kin till on hinvisar till det tidigare
sagda (i detta fall foregdende mening) och ansluter till det tidigare sagda en vintad omstén-
dighet (i detta fall att forbudet endast géller klara fall).
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dess uppgift inte enbart att skydda svaranden utan den kan dven komma att
»hjdlpa» sokanden (s. 207).12

Iavsnitt 6.7 (bok 4, s. 261-269) behandlas sambandet mellan prognosprov-
ningen och proportionalitetsprovningen. Han anfor att prognosprévningens ut-
fall kan beaktas i proportionalitetsprovningen (s. 262). Detta skiljer sig helt fran
det som jag har forordat. I den av mig foresprakade modellen paverkar propor-
tionalitetsprovningens utfall prognosprovningen. Westbergs asikt dr naturlig
sedd i ljuset av den modifierade sekvensmodellen, som enligt honom beskriver
det svenska rittslaget. Sekvensmodellen innebir alltsa att anspraket (prognos-
provningen) och sabotagerisken provas fore proportionaliteten. Da finns det
ingen mojlighet att 1ata proportionalitetshidnsyn paverkar beviskravet; endast
det omvinda dr tinkbart, om det 6ver huvud taget skall finnas en interaktion
mellan forutséttningarna. Eftersom Westberg dven utgar ifran ett fast beviskrav
i prognosprévningen, blir skillnaderna till den av mig presenterade modellen
klara. I min modell paverkar proportionalitetsprovningen (konsekvensbedom-
ningen) beviskravets hojd: Ju storre skada sokanden kommer att lida i forhal-
lande till svaranden, desto lidgre dr beviskravet for att sokanden har sannolika
skil for sitt ansprak.

Westberg hinvisar till Leubsdorf och Posner (s. 263-264), som dr mina led-
stjarnor (vilket Westberg noterar), for att visa hur prognosprévningens utfall
kan beaktas som berdkningsfaktor i proportionalitetsprovningen. Det finns
dock en avgorande skillnad mellan det som Leubsdorf/Posner foresprakar och
det som Westberg star for. Enligt Westberg har proportionalitetsprovningen
betydelse endast om prognosprovningen och provningen av sabotagerisken ut-
faller till sokandens fordel. Forst ddrefter kan prognosprévningen beaktas i pro-
portionalitetsprovningen. Leubsdorf/Posner och dven jag!® gar direkt pa savil
prognosbeddmningen som proportionalitetsprovningen. Westbergs tolkning av
Leubsdorf/Posner motsvarar sdledes inte helt min tolkning.

Sekvensmodellen leder till en avsevird rigiditet i systemet. Den flexibili-
tet som Westberg skulle vilja ha, men som han anser att inte dr férenlig med
gillande lag, finns enligt min uppfattning om man accepterar ett flexibelt be-
viskrav som paverkas av proportionalitetsprovningen. De lege lata ir ett flexi-
belt beviskrav (som paverkas av proportionalitetshansyn/beslutskonsekvenser-
na) ett utmirkt sétt att franga sekvensmodellens rigiditet. Proportionalitets-
provningen och prognosprovningen skulle da i viss man utforas samtidigt, vil-
ket skulle leda till att sekvensmodellen inte mera skulle vara en adekvat be-
skrivning av regleringen.

12 Se dven t.ex. Norrgard 2002, 108 och 178 dir konsekvensbedémning i vid och snidv
bemirkelse anvinds i ungefir, men inte helt, samma betydelse. Enligt Westbergs indelning
kan den vida provningen omfatta fler slags faktorer @n den sniva provningen.

3 Norrgard 2002.
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I Finland finns det fall fran Helsingfors hovritt som tyder pa att domstolar-
na har borjat anamma ett synsitt med ett flexibelt beviskrav som péaverkas av
proportionalitetshiansyn. I Helsingfors hovritts avgorande 1.4.2004 Nro 1226
(CCPI Inc. och Foseco International Limited mot Bet-Ker Oy) ansdg domsto-
len, med beaktande av beslutsfoljderna, att sokandena inte hade gjort patentin-
tranget tillrickligt sannolikt. Hovritten 14t med andra ord beslutskonsekvenser-
na paverka beviskravet.

11 Avslutande kommentarer

Westbergs verk dr omfattande och detaljrikt. Han har beaktat det mesta som kan
beaktas. Han har undersokt samtliga sidkerhetsatgiarder parallellt. Han har pre-
senterat alla relevanta alternativa 16sningar. Denna mangfald dr i all sin rike-
dom verkets storsta brist. Verket dr ndgot odverskadligt, men den som tar sig
tiden att ldsa verket finner méanga savil stora som sma fragor noggrant disseke-
rade och analyserade. Verket utgor ett synnerligen viktigt och vilkommet till-
skott i den nagot magra diskussionen om sikringsatgérder.
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