Civilprocessuella sikerhetsatgarder
— ett instrument fOr
konfliktlosning?:_

Av docent PETER WESTBERG

Ibland forsoker jurister karakterisera rattsliga foreteelser med hjalp
av drastiska liknelser. En av det brittiska imperiets mer namnkunniga
domare? har kallat den civilprocessuella sikerhetsatgiarden for "one
of two nuclear weapons in English law”.? Denna kdarnvapenjamforelse
satter fingret pa ett praktiskt mycket viktigt forhallande, namligen att
ett forordnande om sikerhetsatgard i manga fall kan fa forodande
effekter for den som atgarden riktas mot. Hans néringsverksamhet
eller ekonomiska situation kan paverkas pa ett sidant satt att det blir
meningslost for honom att forsoka fa tvisten slutligt 16st i en egentlig
rattegang.* Tvisten kommer m.a.o. att avgoras redan genom
forordnandet om sikerhetsatgard. Lat mig belysa detta med ett till
hilften pahittat exempel, som skulle kunna vara lika aktuellt for
engelsk® som svensk ratt.

A, som tillverkade modeklader, borjade marka att forsdljningen av vissa
kladtyper minskade. Samtidigt fick han ryktesviagen hora att en ny konkur-
rent i branschen patagligt 6kade sin forsiljning av klider med ungefar
samma snitt som de A tillverkade. Denne konkurrent lanserade kladerna
under ett varumarke — en 6dla — som inte var alldeles olikt A:s, namligen
en krokodil. A:s advokat bedomde utsikterna ungefar som “fifty-fifty” att det
foreldg varumarkesintrang. Advokaten ansag att det under alla férhéllan-
den var vart att forsoka fa ett forordnande om sakerhetsatgard varigenom
domstolen temporart féorbjod konkurrenten att forsalja eller marknadsfora
kladerna med det misstinkt otillatna varumarket. Advokaten framholl
ocksd: Om vi vinner framgiang med vart yrkande om sikerhetsatgard, ar

! Innehallet i uppsatsen dr i stort sett detsamma som innehéllet i en provforeldsning i &mnet
processritt som jag holl hosten 1989. For narvarande ér jag i fird med att forfatta en monografi
gver amnet “Kvarstad och andra civilprocessuella sékerhetsatgdarder”.

2 Bank Mellat v. Nikpour [1985] FSR 87, p. 92 (Donaldsson, LJ). Yttrandet avsag i forsta hand
Mareva Injunction (ett slags motsvarighet till kvarstad i svensk rétt).

Det andra “kérnvapnet” &r Anton Piller Order. Detta domstolens beslut kan karakteriseras som
ett tillstand till privat” husrannsakan. Kédranden far tillatelse att hos svaranden eftersdka sadant
som dokument, annan bevisning eller visst foremal. Det dr vanligt att beslut om Mareva
Injunction kombineras med beslut om Anton Piller Order. Se hdrom hos Gee, S., & Andrews, G.,
Mareva Injunctions, London 1987, s. 106ff. Om svensk rétt; se Heuman, L.,
Editionsforeliggande i civilprocesser och skiljetvister, Juridisk Tidskrift, Argang 1/NR 1/1989—
90, s. 16.

4 Se t.ex. hos Bean, D., Injunctions, 4th Edition, London 1987, s. 20 och Burrows, A.S.,
Remedies for Torts and Breach of Contracts, London 1987, s. 384.
> Jfr Athletes Foot Marketing Inc v. Cobra Sports Ltd [1980] RPC 343.
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utsikterna stora att konkurrenten en gang for alla slutar att silja sina klader
med det konkurrerande varumarket och darmed har vi i praktiken vunnit
full framgéang.”

Yrkandet om sdkerhetsitgard bifolls saval i forsta som i andra instans.
Efter oOverinstansens beslut bytte konkurrenten nastan genast ut sitt
varumarke mot ett annat och lat meddela A detta, som 1 sin tur drog till-
baka sin tvistemalstalan. Konkurrenten férstod namligen att dven om han
sedermera skulle vinna sjilva tvistemadlet om varumarkesintrang, sa skulle
det vara till foga nytta. Hans foretags overlevnad kravde att han under pro-
cessens gang fortlopande salde kliderna i den takt de tillverkades, fast da
under annat varumarke. Att efter t. ex. tvd ars processande byta tillbaka till
det gamla varumarket var meningslost och darfor var det lika bra att
omedelbart ritta sig efter dverinstansens féorordnande om sikerhetsitgird.®

A:s advokat fick alltsd ratt; Overinstansens utslag innebar en definitiv 10s-
ning av konflikten och det efter en eller annan veckas processande infor
domstol.

Bakom regleringen av de civilprocessuella sikerhetsatgarderna ligger
ett svirbemastrat dilemma. A ena sidan har kiranden ett berittigat
intresse av att kunna skydda sin ratt mot en sabotagebenigen
svarande. Den akuta sabotagerisken gor det ofta angelaget for karan-
den att snabbt fa ett beslut till sin féordel, nagot som medfor att dom-
stolens provning och handliggning far klara summariska drag.” A
andra sidan innebar denna summariska provning att svaranden loper
en pataglig risk for att utsattas for en sakerhetsatgard som definitivt
avgor tvisten och utestinger honom fran en egentlig provning av
denna. Forordnandet kan ocksa orattmatigt skada hans ratt. Ett felak-
tigt beslut kan namligen f4 sidana faktiska effekter som inte gar att
ratta till i efterhand. Just detta forhallande kan en kdrande utnyttja pa
ett mer eller mindre otillborligt sitt, da han valjer att ans6ka om
sakerhetsatgard — dock utan att hans avsikter marks utat.
Utvecklingen har, bl. a. i England,® gatt diarhian att advokaterna
utnyttjar sikerhetsatgardsprocessen som ett substitut till det ordindra
tvistemalsforfarandet (och som det utpressningsmedel ett féorordnande

6 Jfr domare Waltons skrivning i Athletes Foot Marketing Inc v. Cobra Sports Ltd [1980] RPC
343, p. 348-349. Han framholl bl. a. foljande: ”..the decision on the motion, whichever way it
goes, profoundly affects the rights of the parties in a way which cannot easily be undone if at the
trial a different result is reached. If for example, an injunction were granted as sought by the
plaintiffs, then the defendants would have to change the name of their Mail Order and Bargain
Basement operations. It would be idle to say that they could change back — possibly years later
after there has been a trial and appeals from the decision therein — because in the meantime they
will, of necessity, have invested time, money and effort, in totally different direction and
obviously they would not wish to throw all that away.”

Sakerhetsatgérdsforfarandet anses t.ex. i Forbundsrepubliken Tyskland som ett slags
summarisk process. Se bl. a. Jauernig, O., Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht, 18., vollig
neubearbeitet Auflage, Miinchen 1987, s. 146.

8 Aven i Forbundsrepubliken Tyskland utnyttjas forfarandet sedan lang tid tillbaka péd ett
liknande sitt, se bl. a. hos Grunsky, Grundlagen des Verfarensrechts, 2 neubearbeitete Auflage,
Breitenfeld 1974, s. 220 f.
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om sikerhetsatgird faktiskt kan innebara). Det sigs i England? att
99 % av de fall, dar sikerhetsatgird meddelas, aldrig gar till egentlig
rattegang.!” Det ar en imponerande siffra, om den nu stimmer. Hur
som helst ar det inte svart att forsta attraktionskraften hos siakerhets-
atgardsprocessen. Den dr snabb, ja i forhallande till den ordinéra rat-
tegangen mycket snabb — en omstandighet som rimligen tillgodoser
bl. a. naringslivets behov av snabba beslut. Tidsvinsten medfor 1 for-
langningen att forfarandet ocksa ar relativt billigt. Vidare ar ett
forordnande om sikerhetsatgard effektivt i den meningen, att kiran-
den minga gianger kan uppna det praktiska resultat som han efter-
stravar. Dessutom har sikerhetsatgarden ett brett anvandningsom-
rade; den kan anviandas for att uppna manga olika slags resultat. I
svensk rdtt kan svaranden genom kvarstad berévas radigheten over

11 eller besitter.!?2 Vidare kan svarandens

egendom som han ager
ekonomiska rorelsefrihet begriansas genom temporira forbud,!? t. ex.
att svaranden vid vite forbjuds att inga avtal med tredje man, da en
sadan overenskommelse skulle strida mot kidrandens avtal med
svaranden. Svaranden kan ocksd aldggas att positivt handla pa visst
satt. Som exempel kan namnas att han vid vite forelaggs att utnyttja
den teckningsratt som har knutits till aktier som han innehar men
som kdranden pastar sig vara ratt agare till.!*

Visst ar det sa att domstolens bedomning i sikerhetsatgardsproces-
sen inte dr lika ingdende och omsorgsfull som den i tvistemalsprocessen.
Men den storre risken for oriktiga beslut ar tydligen ett pris som par-
terna — ndja, i vart fall den av dem som i det konkreta fallet "rakar”
bli karande — tycks vara villiga att betala. For karanden behover det
inte alltid vara en nackdel att provningen inte ar lika ingaende som
annars. Aven om hans talan vilar pi en bricklig grund, kan han
andock lyckas fa till stind ett forordnande om sikerhetsatgard. I
dessa lagen har han allt att vinna och egentligen inget att forlora.

9 Fellowes & Son v. Fisher [1976] QB 122, p. 133 (Lord Denning).

Man kan forstds fraga sig, om det for engelsk rétt sa speciella verkstillighetsmedlet”
contempt of court har ndgon betydelse i detta sammanhang. Klart ar att detta medel naturligtvis
kan ha en avhallande inverkan pa svarandens benédgenhet att negligera en av domstolen meddelad
interlocutory injunction (sékerhetsatgdrd). Déremot &ar det vidl knappast troligt att
”verkstdllighetsmedlet” har ndgon avhallande inverkan pa svarandens bendgenhet att dra tvisten
till avgorande i en egentlig réttegéng.

Kéranden kan erhélla kvarstad pa svarandens tillgdngar for att sékra verkstilligheten av en
dom pa betalning (RB 15:1).

Kédranden kan erhalla kvarstad for att sdkra verkstélligheten av en dom som forpliktar
svaranden att utge viss egendom som kéranden r dgare till (RB 15:2).

Kéranden kan fa till stdnd ett forordnande eller foreldggande for att sékra verkstilligheten av
en dom som varken gér ut pa att svaranden skall utge pengar eller en sak (RB 15:3). Kdranden
kan ocksa erhalla ett beslut som temporirt reglerar parternas mellanhavande (ett slags fortida
yerkstillighet).

4 Gullnis m.fl., Rittegdngsbalken 1:2, s. 15:9.
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Visserligen hedrar det advokaterna att de visar lojalitet mot sina
klienter genom att utnyttja sikerhetsatgairderna pa detta satt. Men
hur ar det bestdllt med lojaliteten mot siakerhetsatgardsforfarandets
officiella funktion? Savil i Sverige!® som i England!® dr den framsta
tanken att en sikerhetsatgard skall forhindra den illojale svaranden frdan
att sabotera verkstalligheten av en kommande dom som gar i karandens favor.
Det kan inte nog understrykas att sakerhetsatgarderna skall ha en
provisorisk karaktar, dvs. ett féorordnande skall gdlla i avvaktan pa
slutlig dom i malet. Utgangspunkten for regleringen ar namligen att
ingen skall kunna utsattas for tvangsverkstillighet fore det att dom
meddelas efter en egentlig rattegang.!” Det principiella forbudet mot
fortida verkstillighet markerar att férordnandet om sakerhetsatgard
inte ar tankt som en definitiv losning av parternas konflikt.
Anledningen till detta ar att provningen i sikerhetsatgardsprocessen
inte ar lika fullgod och inte sker pa ett lika fullgott underlag som
provningen i den ordindra tvistemalsprocessen.

Osdkerheten i domstolens bedémning ar ett forhallande som talar
mot att kairanden bor favoriseras pa svarandens bekostnad. Om nu en
sakerhetsitgiard kan meddelas pa forhallandevis svaga grunder, kan
det da vara riktigt att svaranden maste ge efter for beslutet for att
radda sitt foretag undan konkurs och sina anstéllda fran arbetsloshet?
Fragan implicerar behovet av en uppmjukning av kirandens preroga-
tiv.

Men kan man verkligen desarmera den karnvapenegenskap som
engelsmannen tillskriver sakerhetsatgarden? Kan foérutsittningarna
for bifall till en begiran om sikerhetsatgard utformas sa, att
kiranden tvingas att utnyttja sakerhetsatgardsprocessen bara i det
syfte som den ar avsedd for?

Jag tankte forsoka belysa dessa fragor genom en oversiktlig jamfo-
relse mellan huvudlinjerna i engelsk och svensk ratt. Anledningen till
att jag véljer engelsk ritt ar att den engelska debatten om frigorna
har varit intressant och intensiv, bade i litteraturen och i praxis.!® For
att undvika alltfor mycket petande i detaljer gor jag medvetet vissa
forenklingar.

15 Prop 1980/81:84 s. 230. Notera att vissa sdkerhetsdtgiarder enligt RB 15:3 kan ha syftet att
kdranden genast skall komma i atnjutande av sin rétt. I dessa situationer har séledes lagstiftaren
%gdtagit att beslutet om sidkerhetsétgérd innebér en form av fortida verkstillighet.
Se Burrows, a. a. s. 376 f.
7 Fér svensk ritt; se Gullnds m. fl., a. a. s. 15:3. For engelsk ratt; se Bean, a. a. s. 83.

I8 For en belysande oversikt 6ver denna debatt och Over réttsldget i England; se Bean, a. a. s.
20 ff., Burrows, a. a.s. 376 ff. och Harris, D., Remedies in Contract and Tort, London, a. a. s.
387 ff.
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Vid de engelska domstolarna praktiseras tva inbérdes konkurrerande
satt att prova en begiran om sdkerhetsiatgard. Det rader ett slags
oppet krig mellan undersinstanserna och House of Lords om det
"basta sattet” att utfora provningen. Det ena sittet,!¥ som anvands av
underinstanserna, innebar att domstolarna godtar att sikerhetsat-
gardsprocessen utnyttjas som ett substitut for tvistemalsforfarandet,
fast under kontrollerade former. Det andra sittet, som foresprakas av
House of Lords, innebdr ett avvisande av denna substitutstanke?? och
utgor ett forsok att reservera forfarandet for dess avsedda funktion,
namligen att trygga verkstalligheten av en kommande dom. House of
Lords presenterade for forsta gangen sina tankar i ett mal om
patentintrang ar 1975, det s. k. American Cyanamid Case (i fort-
sattningen kallat cyanamidfallet). Mot lordernas riktlinjer har
kommit en kraftfull reaktion och i praxis har underinstanserna visat
stor uppfinningsrikedom i att dispensera fran de i cyanamidfallet
uppstillda principerna.?! Det tycks ocksa riada viss oenighet bland
engelska jurister huruvida cyanamidfallet — mot bakgrund av utveck-
lingen — numera ger uttryck for en huvudprincip eller om det blott
illustrerar ett undantag. — Jag tanker forst redogora for under-
instansernas losning (som har sitt ursprung i praxis fore 1975) och
darefter konfrontera denna lésning med principerna i cyanamidfal-
let.

Genom domstolspraxis fore 1975 har utmejslats tre?? huvudsakliga
forutsittningar for bifall till ett yrkande om sdkerhetsatgard
(interlocutory injunction). Som forsta villkor for bifall galler att det
skall vara fraga om (1) etts. k. prima facie case. Detta villkor innesluter
i sin tur tva krav.?® Det aberopade processmaterialet skall vid forsta
paseende, dvs. utan nagon grundligare undersokning, ge stod for att
svaranden bedriver en verksamhet eller kan komma att vidta en
atgard som innebdr intrdng i kdrandens ratt och att detta intrang ar
sadant att kiranden kan antas ha ratt till en dom som ger skydd mot
intranget, om saken gar till ordinar process.

Det ar alltsa tal om en prognostisk provning®* av hur det kommer ga i
den forestiende ordinara civilprocessen mellan parterna. Om dom-
19 Burrows, a. a. s. 379.

20" American Cyanamid Co v. Ethicon Ltd [1975] AC 396, p. 407: "It is no part of the courts
function at this stage of the litigation to try to resolve conflicts of evidence on affidavits as to
facts on which the claim of either party may ultimately depend nor decide difficult questions of
law which call for detailed argument and mature consideration. These are matters to be dealt with
in the trial.”

1 Burrows, a. a. s. 383 ff. och Harris, a. a. s. 388 ff.

Burrows, a. a. s. 377 f. och Harris, a. a. s. 387.

Burrows, a. a.s. 377 f.

24 Jfr Westberg, P., Domstols officialprovning, Lund 1988, s. 265, 504 f., 639 ff., 739 ff., 795 ff.

och 968 ff. om denna preliminidra beddmning vid domarens materiella processledning och annan
domarens officialprovning.



166 Peter Westberg

stolen tror att kiranden vinner i huvudsaken, utgor detta ett barande
skal for att domstolen bor bifalla hans yrkande om sakerhetsatgard.
Prognosprovningen avser saval civilrattsliga som bevisrattsliga fragor.
Men — och det ar det viktiga — denna prognosbedémning innebar
inte en lika grundlig prévning av tvisten som den som foregar sjalva
domen i malet. Av denna anledning kallar engelsmannen sakerhets-
atgardsprocessen for en “mini-trial”. Engelska domstolar ogillar
yrkandet om sdkerhetsatgird, om inte Overvigande skal talar for
kdrandens sak. Om det daremot ar fraga om ett "starkt eller mycket
starkt prima facie fall”, forordnar domstolen om sikerhetsatgard utan
att prova nagon ytterligare bifallsforutsattning.?> Om det inte ar ett
starkt prima facie fall men o6vervagande skal andock talar for karan-
dens sak, overgar domstolen till nasta steg,?® namligen (2) balance of
convenience.

Detta villkor gar huvudsakligen ut pa en proportionalitetsbedomning
Domstolen stéller fragan: vem av karanden eller svaranden kan antas
lida de allvarligaste skadorna, om domstolens beslut i sakerhetsat-
gardsfragan gar emot honom??’ Det ér alltsd friga om ett hypotetiskt
prov dar hinsyn tas till bade skadeverkningar som kan uppskattas i
pengar och andra verkningar. Om svaret pa detta hypotetiska prov
blir att svaranden kommer att lida mest men, ogillas karandens
yrkande om sdkerhetsatgaird. Om proportionalitetsbedémningen
daremot utfaller till karandens fordel, vidtar nasta steg i domstolens
provining.

For bifall till kairandens ansprak pa sikerhetsatgard forutsitts som
regel att karanden skall utfésta sig att betala skadestand till svaranden for
de skador denne kan komma att lida, om sikerhetsatgardsbeslutet
skulle visa sig vara felaktigt darigenom att domstolen sedermera
meddelar dom i svarandens favor.?® Denna karandens utfastelse kallas
for (3) undertaking. Ibland kravs att kdranden forstirker denna en-
sidiga betalningsutfistelse med en bankgaranti eller borgen.??

Mot bakgrund av dessa bifallsforutsattningar har engelska advoka-
ter och underrattsdomare kommit att i samforstand anvanda saker-
hetsatgardsprocessen som ett substitut till den egentliga ratte-
gangen.®? Jag har tidigare berittat om sikerhetsatgardsprocessens
attraktionskraft pa advokaterna och deras klienter. Men varfor gar
underriattsdomare med pad att forfarandet utnyttjas pa ett sitt som
inte 6verensstammer med det officiellt avsedda? Det verkar som om

25

Y Burrows, a. a. s. 379 och Harris, a. a. s. 387.

Burrows, a. a. s. 387 och Harris, a. a. s. 378.
Harris, a. a. s. 387.

Burrows, a. a. s. 378 och Harris, a. a. s. 387.
Bean, a. a. s. 21.

27
28
2

30 yf Burrows, a. a. s. 379.
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tva faktorer haft avgérande betydelse; dels principen om parternas
fria forfoganderatt 6ver processforemdlet, dels malbalanserna vid
domstolarna. Vissa underrittsdomare papekar att det ankommer pa
parterna att bestimma over sina privata angelagenheter och att det
darfor ar pa sin plats att de sjalva far avgora vilken forfarandeform
som passar deras syften bist.3! For de flesta underrittsdomare finns
det dock nagot som ar viktigare dn detta. Advokaternas forkarlek for
sakerhetsatgardsprocessen passar helt enkelt den enskilde domarens
behov av att fa bukt med sina malbalanser®? (och darmed fa en
dragligare arbetsmiljo).

Det tysta samforstandet mellan engelska advokater och underritts-
domare har med tiden vackt betankligheter i House of Lords. I cya-
namidfallet tog lorderna tillfallet i akt att forsoka skapa rattning i
leden och inskiarpa vikten av att sikerhetsatgardsprocessen inte
anvands som ett substitut till den ordinara civilprocessen. I detta fall
om patentintrang ville kiranden fa till stand ett temporart féorbud for
svaranden att marknadsfora ett medicinskt-tekniskt instrument.
Karandens yrkande bif6lls i forsta instans genom en tillimpning av de
da gingse provningskriterierna, medan Court of Appeal ogillade
yrkandet med motiveringen att det inte forelag ett prima facie fall.
House of Lords bifoll yrkandet men inte med tilliampning av de
vedertagna principerna. Lorderna ansag att det fanns skal for att for-
andra provningens innehall savitt avsag punkterna 1 — prognosprov-
ningen — och 2 — proportionalitetsprévningen.33

For det forsta slopade House of Lords kravet att det skulle vara ett
s. k. prima facie fall och ersatte detta med villkoret att det maste fore-
ligga (1) a serious question to be tried. I klartext innebar detta villkor att
kiarandens talan inte far rora en struntsak och inte heller far vara en
okynnestalan.?* Niagon annan civilréittslig och bevisrittslig provning
skall sdledes inte forekomma dn den att domstolen konstaterar att
karandens ansprak inte ar uppenbart ogrundat.*® Lorderna framholl

31 Det later sig forvisso sdgas att parterna i en viss mening &r formellt likstdllda vad géller denna
bestdmmanderétt; badgge har i princip mojlighet att ansoka om sékerhetsatgérd. Men dé ena parten
inger ansdkan &r det han som ensidigt avgor att tvisten skall provas inom ramen for
sakerhetsatgirdsforfarandet (forutsatt att processhinder ej foreligger). Motparten har ingen
yetoritt som innebér att denna process bara kan anvindas med hans godkdnnande.

Burrows, a. a. s. 379.

Se hdarom hos Burrows, a. a. s. 379 ff och Harris, a. a. s. 387 f.

4 American Cyanamid Co v. Ethicon Ltd [1975] AC 396, p. 407: the “court .. must be satisfied

that the claim is not frivolous or vexatious”.

Man kan i och for sig ifrdgasétta om lorderna verkligen har helt slopat prognosbedémningen.
Kanske skall man séga att de blott har lindrat kravet p& “’sannolika skél for talan™ till att talan ej
skall vara “uppenbart ogrundad”.
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att parternas argumentering i ritts- och sakfragorna oftast ar alltfor
bristfallig for att tillata nagot slags prognostisk sakprévning.?0

Lorderna kom att liagga tonvikten pa punkten tva, namligen
(2) balance of convenience. Med avseende pa praxis fore ar 1975 har
lorderna i detalj preciserat hur denna proportionalitetsbedomning
skall tillgd. Jag skall noja med mig att aterge huvuddragen av denna
bedémning, dock utan att undanhalla lasaren prévningens komplice-
rade uppbyggnad. Denna prévning innehaller fyra huvudsakliga steg
(A-D).

(A) Forst skall domstol gora ett hypotetiskt skadestandsprov i tva del-
steg. (I) Om domstolen menar att svarandens intrang i karandens ratt
kan kompenseras genom skadestind och att svaranden har ekono-
misk formdga att betala detta skadestand, skall kdrandens yrkande om
sakerhetsatgard ogillas. Kiranden anses da inte ha ndgot behov av
skydd genom forordnande om sikerhetsatgird,?” t. ex. forbud for
svaranden att bedriva viss verksamhet. (II) Om domstolen inte anser
att kiranden kan lata sig n6ja med skadestand, skall domstolen fraga
sig om de skador som svaranden kan lida vid ett felaktigt
forordnande kan kompenseras genom skadestand och om kdranden
har ekonomisk féormaga att betala detta skadestand. Endast om svaren
pa dessa fragor blir ja, skall yrkandet om sidkerhetsatgard bifallas.

(B) Om det hypotetiska skadestandsprovet inte ger nagot bestamt
svar, skall domstolen 6verga till en mera allmédn proportionalitetsbedom-
ning. Hansyn skall da dven tas till skadeverkningar som inte kan upp-
skattas i pengar, t. ex. personliga och sociala foljder av att en part
eller tredje man (sasom en anstilld hos svaranden) blir arbetslos®
eller av att endera parten gar i konkurs.?® Endast om proportionali-
tetsbedomningen innebar att kiranden kommer att lida mest av att fa
ett beslut i sikerhetsatgardsfragan emot sig, skall hans yrkande bifal-
las. I cyanamidfallet ansag lorderna att karanden skulle bli mest

36 American Cyanamid Co v. Ethicon Ltd [1975] AC 396, p. 406—407: "The evidence available
to the court at the hearing of the application for an interlocutory injuction is incomplete. It is
given on affidavit and has not been tested by oral cross-examination. The purpose sought to be
achieved by giving to the court discretion to grant such injunctions would be stultified if the
discretion were clogged by a technical rule forbidding its exercise if on that incomplete untested
evidence the court evaluated the chances of the plaintiff's ultimate success in the action at 50 per
cent or less, but permitting its exercise if the court evaluated his chances more than 50 per
cent...there is no such rule.. The court no doubt must be satisfied that...there is a serious question
to be tried”.

Denna standpunkt kan sjalvfallet diskuteras. For en part som enligt ett avtal eller dispositiv ritt
har ritt till naturaprestation i den enskilda tvisten, kan det i flera fall vara en klen trost att i stéllet
for naturaprestationen fa skadestdnd fran sin motpart. Utebliven naturaprestation kan kanske inte
inom rimlig tid eller till rimlig kostnad erséttas med en naturaprestation fran en tredje man och
partens néringsverksamhet kan fi vidkdnnas komplikationer och fordyringar som &r svara att
uppskatta i pengar. I forlingningen kan en utebliven naturaprestation fa foljdskador som &r
vanskliga att forutse och svara att bota.

8 Jfr Potters-Ballotine v. Weston-Baker [1977] RPC 202.
39 Jfr Fellowes & Son v. Fisher [1976] QB 122.
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lidande, eftersom ett ogillande av hans begaran om siakerhetsatgard
skulle komma att innebéra att han for alltid férlorade sin monopol-
stillning pd den medicinskt-tekniska marknaden, savitt avsag det
omtvistade patentet.

(C) Om inte heller den allmdnna proportionalitetsbedomningen
ger ett bestimt svar, skall domstolen lita fragan avgdras genom att
beddma onskvirdheten av att bevara status quo mellan parterna.** Om
det inte ar onskvart att bevara ett status quo till svarandens fordel,
skall domstolen foérordna om sdkerhetsatgard. I annat fall skall
yrkandet om sidkerhetsatgard ogillas.

(D) Slutligen; om inte heller fragan om status quo ger ledning for
fragans avgorande, far domstolen som en sista utvag lata sig styras av
en prognosbedomning av den civilrattsliga tvisten. Om domstolen
menar att det ar sannolikare att kdranden vinner den ordinara
tvistemalsprocessen an att svaranden gor det, skall domstolen
forordna om sikerhetsatgard.

Provningen ar, som framgatt, oehort komplicerad. Och detta
enbart for att man har velat forhindra parterna att utnyttja sikerhets-
atgiardsforfarandet som ett substitut till den ordindéra civilprocessen!

Direktiven fran House of Lords har inte gatt fria fran kritik. Som ett
matt pa vackt irritation brukar engelska forfattare garna citera fol-
jande uttalande i litteraturen: "The House of Lords has effectively
closed down the economy-class option: we shall all have to travel in
the Rolls — or not at all”.*! Andra debattorer har pastatt att de nya
direktiven egentligen inte innebdr nagon reell forandring utan att
lorderna bara har klitt redan radande praxis i en ny sprakdrikt.*2

Men jag undrar om inte den viktigaste kritiken mot cyanamidfallet
ar att lorderna kan ha blandat ihop tva fragor med varandra. En sak
ar att beframja det officiella syftet med sdkerhetsitgardsforfarandet.
En annan sak ar att forsoka forhindra eller minimera risken for att
sakerhetsatgardsbesluten rent faktiskt far irreparabla skadeverkningar
for part, tredje man eller samhallet.

Det har i den engelska debatten sagts att de nya riktlinjerna i cya-
namidfallet egentligen underlattar for kiranden att fa bifall till sin
begiran om sikerhetsatgard.*® Slopandet av den civil- och bevis-
rattsliga prognosprovningen skulle alltsd ha 6kat mojligheterna for
parterna att anvanda sidkerhetsatgardsprocessen som ett substitut till

40 Sjdlva fragan om status quo anses allmént vara ett svirbedombart kriterium. Burrows, a. a. s.
382 och Harris, a. a. s. 388 not 3.
1 Wallington, P., Injunctions and the “right to demonstrate”, [1976] 35 CLJ 82, p. 87.
42 Asikten ir omstridd, se Hammond, R. G., Interlocutory Injunctions: Time for a New Model?,
19807 30 UTLJ 240, p. 259.
Burrows, a. a. s. 383.
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den egentliga rattegangen. Detta star stick i stiv med lordernas idé,
och vid ndrmare eftertanke ar det kanske svart att forsta hur lorderna
kunde tro att deras 16sning skulle ha motsatt effekt.

Lordernas riktlinjer kan daremot ha betydelse for behovet att for-
soka forhindra eller minimera risken for att sikerhetsatgardsbesluten
de facto far irreparabla skadeverkningar. Proportionalitetsbedom-
ningen innebadr ju att domstolarna skall ta fasta pa de hypotetiska
skadeverkningarna av domstolens beslut och utforma beslutet sa att
de allvarligaste skadeverkningarna undviks. Ett sidant konsekvens-
orienterat resonemang bygger narmast pa ett slags samhallsnytto-
tankande, sarskilt som tanken inte bara ar att skydda part utan aven
tredje man och samhillet.**

De engelska underinstansernas installning ar inte samhallstillvand
pa samma satt. Underrattsdomarena vill att en svarande bara skall
kunna utsattas for irreparabla skadeverkningar, om karanden har ett
civil- och bevisrattsligt starkt ansprak. Dessa domare har tagit fasta pa
att de allra flesta fallen dar sikerhetsatgard forordnas inte gar till
ordindr tvistemalsprovning och att svaranden dtminstone i nagon
man borde beredas ett civil- och bevisrittsligt skydd, lat vara att det
sker i form av en prognosprévning. Denna skyddstanke paminner om
ett slags klassiskt civilrattsligt rattvisetinkande. Utan en prognosprov-
ning blir det, enligt deras mening, alldeles for latt for kiaranden att fa
till stand en sakerhetsatgiard och darigenom skada svarandens berat-
tigade intressen.®> Sarskilt viktigt med prognosprovning tycks det bli
om dessa domare anser att svarandens medborgerliga rattigheter
hotas, t. ex. dennes yttrandefrihet.* Man kan bl. a. spara viss restrik-
tivitet att férordna om sikerhetsatgard da det galler att temporart
forbjuda dags- eller veckotidningar att publicera artiklar om kanda
personers privatliv, trots att det finns misstankar om att artiklarna kan

innehalla rent fortal av "kandisen”.47

Man kan ha delade meningar om man bor valja underinstansernas
eller lordernas losning. Cyanamidfallets principiella betydelse har
senare urholkats genom en mangd undantag. Dessa galler inte minst
tvister inom naringslivet, dar de ekonomiska omstindigheterna och
behovet av en framatblickande verksamhet medfér att tvisten ofta
stannar i sakerhetsatgardsprocessen och aldrig gar till egentlig ratte-
gang. Som exempel kan ndmnas fallet* dar en aktiedgare ville fi

44 Burrows, a. a. s. 382 och Harris, a. a. s. 389.
5 Burrows, a. a. s. 384.
Burrows, a. a. s. 390.
47 Se t. ex. Woodward v. Hutchins [1977] 1 WLR 760.
48 Cayne v. Global Natural Resources [1984] All ER 225. Jfr ocksa Bean, a. a. s. 20.
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chansen att pa en bolagsstimma byta ut bolagets styrelse. Han yrkade
temporart forbud for styrelsen att genomfoéra en sammanslagning
med ett annat bolag. Motivet for detta var att en sammanslagning
skulle i stort sett omdjliggora for aktiedgaren att fa styrelsen utbytt.
Yrkandet om sakerhetsatgard bif6lls inte. Domstolen menade att ett
sadant forordnande i praktiken skulle sitta definitivt (och inte bara
temporirt) stopp for en foretagssammanslagning. En sadan effekt
kunde enligt domstolen bara accepteras, om aktieagaren hade ett
mycket starkt prima facie fall, och det ansig domstolen att han inte
hade.

Det ar inte bara underinstanserna som har reagerat mot cyanamid-
fallet. Den engelske lagstiftaren har gatt in med en lagandring och
stadgat att direktiven fran cyanamidfallet inte skall tillampas i arbets-
tvister utan att besluten i dessa konflikter maste grundas pa en prog-
nosprovning.*?

Hur ar da rattslaget i svensk rdtz Har vi en reglering som effektivt
hindrar parterna fran att utnyttja sakerhetsitgardsforfarandet for
andra syften an det officiellt avsedda? Det ar hogst diskutabelt.
Visserligen verkar vi inte ha hamnat i samma lage som man har gjort i
England. Men det forekommer dven hos oss att advokater forsoker
anvanda sikerhetsatgardsforfarandet som ett substitut till den
ordindra civilprocessen och att de i en del fall lyckas med det. Det
forekommer vidare att advokaterna inger t. ex. en kvarstadsansokan
for att satta press pa domaren att handlidgga det ordindra tvistemalet
fortare an vad han ditintills har gjort. En advokat, som med framgang
har forfarit pa detta sitt, har dopt detta processtaktiska konstgrepp
till "blaslampemetoden”.

De svenska reglernas innehall liknar de principer som de engelska
underinstanserna foresprakar. For bifall till ett yrkande om sikerhets-
atgard kravs i svensk ratt att karanden kan visa (1) sannolika skal for
bifall till sitt civilratisliga ansprdk, och det oavsett om anspraket gar ut
pa penningfordran (RB 15:1), krav pa battre ratt till viss egendom
(RB 15:2) eller nagot annat civilrattsligt krav (RB 15:3). Vara domsto-
lar skall saledes utfora ett slags civil- och bevisrattslig prognosbedém-
ning, precis som de engelska underinstanserna foresprakar.
Dessutom kraver vi 1 Sverige att det skall foreligga en (2) sabotagerisk,

49 Trade Union and Labour Relations Act (1974), subsection (2) to s. 17: "It is hereby declared
for the avoidance of doubt that when application is made to a court pending the trial of an action
for an interlocutory injunction and the party against whom the injunction is sought claims that he
acted in contemplation or furtherance of a trade dispute, the court shall, in exercising its
discretion, whether or not to grant the injunction, have regard to the likelihood of that party's
succeding at the trial of the action establishing the matter or matters which would under any
privison of s 13 or 15 above afford defence to the action”.
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dvs. att svaranden skaligen kan befaras vidta en for karanden skadlig
atgard som forhindrar domens verkstillighet. Bara for detta fall har
lagstiftaren ansett det forsvarligt att svaranden utsatts for tvangsverk-
stallighet innan dom har fallit i malet. Vidare maste kdranden i
svensk ritt stalla (3) sikerhet (RB 15:6).59 Det ar dock inte fraga om en
utfastelse att betala skadestand, som i England, utan om stillande av
en borgensforbindelse eller bankgaranti.

I praktiken stupar manga ans6kningar om siakerhetsatgard just pa
kravet pa sabotagerisk®! och detta krav kan darigenom de facto sigas
satta stopp for ett flitigt utnyttjande av sakerhetsatgardsinstitutet for
andra syften an det officiellt avsedda. Har kan det vara pa sin plats att
droja nagot vid regleringen i ett av vara grannlinder, namligen
Danmark. Dar har nyligen genomforts en reform®? varigenom ett
krav pd sabotagerisk infordes just for att forhindra ett missbruk av
arrestinstitutet — deras motsvarighet till vart kvarstadsinstitut. Som
exempel pa sadant missbruk har bl. a. betraktats att en borgenar
anvander institutet som ett utpressningsmedel for att uppna en snabb
forlikning och darigenom undga att fordringen provas i en egentlig
rattegang.%?

Det ar alltsa mojligt att betrakta kravet pa sabotagerisk som ett
vapen i kampen mot missbruk av sikerhetsitgardsférfarandet. Men
precis som inslaget av prognosbedomning och proportionalitetsbe-
domning i engelsk ratt, gar kravet pa sabotagerisk inte direkt ut pa att
undersoka och avsloja otillborliga syften med ansokningar om saker-
hetsatgard. Mojligheten till prognosbedémning, proportionalitetsbe-
domning eller provning av sabotagerisken utgor forsok att tackla
problemet pa indirekt vag. Visst begransar dessa losningar mojlighe-
terna for karanden att fa bifall till sitt yrkande om sakerhetsatgard.
Men hur skall man veta att man sorterar bort just de fall dar det
ligger otillborliga syften bakom kdrandens ansokan? Karanden har
ingen skyldighet att ange i vilket syfte han for talan, och domstolen
har mycket sma moijligheter att kontrollera om han anstaller talan i
ett tillatet syfte. Ambitionen att forsoka desarmera sakerhetsatgardens
karnvapenegenskaper fir inte heller sld 6ver at det hallet, att kdran-
den berovas ett berattigat skydd mot svarandens forsok att sabotera
en kommande dom i kdrandens favor. Dessutom; denna “karnvapen-

30 For bifall krivs ocksa att det materiella anspraket &r eller kan antas bli foremal for rattegang
eller prévning i annan liknande ordning (t. ex. skiljeférfarande).
>l Se Westberg, P., Kvarstad och sabotagerisk, Juridisk Tidsskrift, Argang 1/NR 2-3/1989-90, s.
347.
2 orslag til Lov (fremsat den 5 oktober 1988) om aendring af retsplejeloven, lov om
fremgangsmaden ved inddrivelse af skatter og avgifter m.v. og lov om retsafgifter (Lovforslag nr.
L 12) och Betaenkning om arrest og forbud, nr 1107, 1987.

3 Betaenkning om arrest og forbud, nr. 1107, 1987, s. 43.
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effekt” intrader ju aven i de fall da kdaranden i tillatet syfte’* begar
och pa goda skal erhaller beslut om sikerhetsatgard.

I RB 15 kap foreskrivs inte uttryckligen nagon proportionalitetsbe-
domning. Svenska domstolar saknar m. a. o. direkt lagstdéd for att
ogilla en ansokan om sdkerhetsatgard darfor att atgarden skulle fa
oproportionerliga skadeverkningar i forhallande till de skal som talar
for ett forordnande om sdkerhetsatgard. Till skillnad fran vad som
galler 1 engelsk ratt ar det darfor diskutabelt om svenska domstolar
kan lata hansynen till allmédnintressen eller tredjemansintressen
paverka provningen av en ansdkan om sikerhetsatgard (om svensk
ratt, se mera langre fram). Namnas kan att engelsk domstol har nekat
att forordna om sakerhetsatgard nar en begiran gick ut pa att ett
apotek skulle temporart forbjudas sdlja en viss produkt, da kiranden
pastod att detta innebar intrang i hans patentratt.’® Ett forbud ansags
vara till skada for de konsumenter som apoteket betjanade dagligen,
eftersom preparatet hade livsviktiga kvaliteter. I ett annat fall tog man
fasta pa att en strejk skulle ha negativa effekter for allmanheten.
Detta forhallande ansdgs tala for att strejken provisoriskt borde
forbjudas.?®

Denna olikhet mellan svensk och engelsk ratt ar sarskilt anmark-
ningsvird med tanke pa att en proportionalitetsbedomning fore-
kommer inom andra svenska rattsomrdden dar det kan bli aktuellt
med tvangsatgirder mot en part. Vad galler straffprocessuella
tvangsmedel talar man om proportionalitetsgrundsatsen®” med den
inneborden, att domstol eller annan myndighet bara skall férordna
om en tvangsatgard om skdlen for denna uppvager det intrang i den
enskildes frihet som den innebér. En liknande tankegang har fram-
forts vad géller bevissikringslagen.’® Detsamma anses ocksa gilla i
fraga om forvaltningsrittsliga tvangsmedel. Har talar man om den
s. k. lindrigaste ingreppets princip.’? Denna gar ut pa att ingripandet
skall begransas till vad som ar erforderligt for dndamalets uppna-
ende. Nyligen har lagts en proposition om dandringar i betalningssak-
ringslagen.® Denna lag reglerar mojligheterna for forvaltningsdom-
stol att forordna om ett slags kvarstad for att trygga offentligrattsliga
fordringar (sasom skattekrav). Reformen innebar bl. a. att betalnings-

>4 En annan fraga &r huruvida domstolen skall bifalla en ansdkan om sﬁkerhetsétgéird, om de
legala forutséttningarna for bifall i och for sig foreligger, men kdranden — av ndgon outgrundlig
anledmng — forklarar sig fora talan i ett syfte som domstolen anser vara otillatet.

Roussel Uclaf v. GD Searle & Co [1977] FSR 125.

® N.W.L. Ltd v. Woods [1979] 1 WLR 1294.
57 & Prop 1988/89:124 5. 26 ff.

Prop 1987/88:65 s. 71.

LaV1n R., Offentligrittsligt vite I, Teckomatorp 1978, s. 74.

Prop 1989/90 3. 20.
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sakring i fortsattningen bara far beslutas, om skilen fér denna atgard
uppvager det intrang som atgarden kan medfora for gildenaren eller
annat motstaende intresse. Som exempel nimns i lagmotiven® att
forvaltningsdomstol kan ogilla en begaran om betalningssakring, om
det star klart att en betalningssikring skulle orsaka att ett foretag
maste laggas ned med allvarliga konsekvenser for de anstillda. Sadant
ogillande kan ske trots att forutsattningarna for bifall 1 6vrigt ar upp-
fyllda.

Vid provningen av fragan om civilprocessuell sakerhetsatgard kan
det vara lika angeldget, som i de ovan angivna exemplen, att allman
domstol tar hansyn till allman- och tredjemansintressen. Fragan ar
dock om det kravs en lagandring for att allman domstol skall kunna
anses ha befogenhet att ta sadana hansyn. I litteraturen tycks Garde
m.f1.52 och Ekel6f® utga fran att allmdan domstol redan har denna
befogenhet. Detta skulle framga av lagtextens utformning. Reglerna i
RB 15:1-3 stadgar namligen att en domstol “far” férordna om sdker-
hetsatgard. Detta hjalpverb skulle alltsa uttrycka en ratt for domstol
att utova diskretionir proportionalitetsprovning. I lagmotiven® finns
ocksa visst stod for en sadan skonsmassig bedomning, men har dar
enbart relaterats till sidana fall enligt RB 15:3 som innebar ett slags
fortida verkstallighet. Jag har vid mina undersokningar av publicerad
och opublicerad praxis inte funnit beligg for att domstolarna i
praktiken foretar en fristaende proportionalitetsbedémning vid
handlaggningen av yrkanden enligt RB 15:1, 15:2 och 15:3. Detta kan
moijligen bero pa att parterna nastan aldrig beror eller utvecklar vilka
konsekvenser ett beslut kan fa. Detta sammanhanger kanske i sin tur
med att jurister i vart land — till skillnad fran sina yrkeskollegor i
England och USA — inte ar lika bendagna eller vana vid att féra sin
juridiska argumentation i konsekvensorienterade termer.

Till slut skall jag knyta ater till den inledningsvis stallda fragan huru-
vida det ar maijligt att genom lagstadgande forhindra att sikerhetsat-
gardsprocessen anvands for andra syften an det officiellt avsedda.
Man kan pa en gang bortse fran den lika enkla som otankbara 16s-
ningen att avskaffa hela rattsinstitutet. I stillet bor man forsoka
minimera mojligheterna for parterna att anvinda forfarandet pa ett

61 ) Prop 1989/90:3 5. 43.

Garde m.fl., Nya Réttegangsbalken, Stockholm 1949, s. 157 f.

Ekelof PO , Réttegang III, 5:e uppl., Stockholm 1988, s. 14.

Prop 1980/81 84 s. 230. I den édldre lydelsen av RB 15 3 kom i dessa fall denna diskretiondra
provning till direkt uttryck i lagtexten: “Foreldggande eller forordnande, som nu sagts, ma ock
meddelas, om det i annat fall dr for parten av synnerlig vikt och det ej ldnder motparten till
vasentligt forfang”. Reformen ar 1982 innebar ett upphévande av denna del av stadgandet.
Tanken var att vidga tillimpningsomradet for RB 15:3.
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icke avsett satt. Men det ar svart att avgéra om det effektivaste hindret
astadkoms genom en civil- och bevisrittslig prognosprovning eller
genom en proportionalitetsbedomning eller genom en provning av
sabotagerisken.

Kanhénda ligger det i tiden att kanna sympati for proportionalitetsbe-
dommningen, eftersom den ger utrymme for ett samhallsnyttotankande.
Men bakom det forforiska yttre ligger en del svarlosta problem. Bl. a.
ar det inte alltd latt att overblicka vilka konsekvenser ett beslut om
sakerhetsatgard kan medfora for part, tredje man och samhallet. Och
hur ldngt in i framtiden skall domstolen blicka vid proportionalitets-
bedémningen? Med tanke pa att foérfarandet skall ga snabbt finns det
en fara for att utredningen om riskerna blott kommer att bygga pa
juristernas rena gissningar om vad som kan komma att handa. Och
eftersom besluten manga ganger har betydelsefulla faktiska effekter,
sa kommer parterna siakerligen ta fram den riktigt stora penseln nar
det galler att svartmadla en illavarslande framtid. En av anledningarna
till att de engelska underinstanserna har motsatt sig lordernas idé om
proportionalitetsbedomning ar just att denna provning praktiskt sett
har alldeles for 16sa konturer.

En annan 16sning ar att kombinera alla tre metoderna vid provningen
av en begaran om sikerhetsatgard. I Sverige skulle vi alltsd inte noja
oss med en prognosprovning och en bedémning av sabotagerisken
utan, precis som i England, aven foreta en proportionalitetsbedom-
ning. Vid narmare eftertanke ar det kanske inte helt valbetankt att
komplicera proévningen av fragan om sikerhetsatgard genom att
lagga till ytterligare en bifallsforutsattning. En 6kad komplexitet vid
provningen  stir  namligen i  strid mot tanken  att
sakerhetsatgardsforfarandet skall vara mycket snabbt just for att
forhindra att svaranden saboterar verkstalligheten av en forvantad
dom i kdarandens favor. En reform i foreslagen riktning skulle alltsd
motverka det officiellt avsedda syftet med forfarandet.

Det verkar m. a. o. inte alldeles litt att desarmera de "karnvapen”
som kallas civilprocessuella sikerhetsatgarder. Under alla forhallan-
den maste man rakna med att en nedrustning pa detta omrade kan
komma att i betanklig utstrackning forsaimra karandens mojligheter
att erhalla ett rattmatigt skydd mot en sabotagebenigen svarande.%
65 Kanske skall man inte gé lika langt i sina farhdgor som en vésttysk forfattare har antytt da han
sammankopplade forfarandet om sékerhetsatgdrd med réttsstatsidealen. Han har ifrdgasatt om den
egentliga civilprocessen skulle kunna uppfylla dessa ideal, om inte forfarandet om sidkerhetsétgérd
existerade. Detta skulle frimst sammanhidnga med att civilprocessen ér alldeles for langsam och
omstindlig, och att detta bara kan godtas, eftersom ett férordnande om sdkerhetsatgiard kan
skydda kédranden under den ldnga tid som drojer innan dom meddelas. Av detta bér man
sjdlvfallet inte dra slutsatsen att réttsstaten skakas i sina grundvalar genom varje reform som

begransar kirandens modjligheter att erhalla skydd genom sékerhetsatgdrd. Leipold, D.,
Strukturfragen des einstweiligen Rechtsschutzes, ZZP 1977 s. 258 ff.
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Det finns bl. a. uppenbar risk for att féorfarandet berévas sin summa-
riska karaktir och darmed inte langre kommer att uppfylla skynd-
samhetskravet. For ovrigt ar det inte tvunget att man skall uppfatta
det som ett sjukdomssymptom hos sakerhetsforfarandet, att prakti-
kerna forsoker att utnyttja detta forfarande som ett substitut till den
ordindra civilprocessen. Det onda kanske framst ar att soka i en langt
utdragen tvistemalsprocess.%® Om utsikterna i allménhet ar goda for
snabba rattegangar, kan detta mojligen motverka praktikernas bena-
genhet att i alltfor hog grad utnyttja sikerhetsatgardsforfarandet i
icke onskvirda eller icke avsedda syften.5”

66 Baur, F., Studium zum einstweiligen Rechtsschutz, Tiibingen 1967, s. 6.
67 Jfr hartill Leipold, a. a. s. 260.



