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Sammanfattning

Det har kommit att bli allt vanligare att tvister |16ses slutgiltigt i samband
med beslut om interimistiska sakerhetsdtgarder. Detta har sin grund bl.a. i
att parter forliks pagrundval av det interimistiska beslutet eller véljer att
avsta fran att ga vidare med processen. | vissafall & emellertid situationen
sadan att karandens réttsiga ansprak aldrig kan tillgodoses om inte tvisten
avgors mycket snabbt. | syfte att nérmare undersoka vilka varderingar och
principer som skulle kunna réttfardiga sddana systemframmande dtgérder,
dar i praktiken en slutgiltig dom ges pa grundval av ett ofullstandigt
processmaterial, har en ingdende studie gjorts av tysk interimistisk
fullgorelse.

Som huvudregel ansesinterimistiska fullgérelser i Tyskland liksom i
Sverige varaotillatna. | Tyskland har emellertid i praxis utvecklats en
réttsfigur, die Befriedigungsverfigung, som tillhandahaler en mgjlighet till
interimistiska avgoranden i speciellafall dar ett snabbt avgorande ar
nodvandigt for att kdranden dverhuvudtaget skall kunna kommatill sin rétt.
Genom réttsutveckling och doktrin har ett relativt handfast system
utvecklats for i vilka situationer interimistisk fullgorelse skall anses vara
legitimerad inom ramen for civilprocessuella sakerhetsatgéarder. Den tyska
lagstiftningen for civilprocessuella sakerhetsatgarder paminner till stor del
om den svenska, som emellertid inte har en lika rikt utvecklad praxis och
doktrin inom omradet for interimistiska fullgorel ser.

Enligt tysk praxis krévs att man kan gora sannolikt att man har ett réttsligt
ansprak panagon form av fullgorelse fran svarandens sida. Darutéver maste
ké&randen gora sannolikt att det finns en sakringsgrund, innebdrandes att
atgarden &r absolut nodvandig for att karanden skall kommatill sin rétt samt
att nagon mildare &tgard inte & majlig. Vid den beddmningen gors en
intresseavvagning mellan parterna dér den skada som svaranden skulle
drabbas av pa grund av dtgéarden stéllsi relation till den skada kéranden
skulle drabbas av om inte atgéarden beviljas. Vid intresseavvagningen far en
prognos av hur réttsfragan kommer att beddmasi huvudprocessen ett stort
utrymme.

Som jamforel semateria har en 6versiktlig undersokning av engelsk rétt pa
omradet genomforts. Interimistisk fullgorelse enligt engelsk rétt & uppbyggt
kring motsvarande kriterier men tillvagagangsséttet vid prévningen skiljer
sig &t.

| arbetet presenteras aven ett forslag pa hur ett tyskt alternativt summariskt
forfarande skulle kunna se ut. Forslaget, som har lagts fram av tyska
auktoriteter inom omréadet for civilprocessuella sakerhetsatgarder, baseras pa
den tyska réttsutvecklingen avseende interimistisk fullgérel se samt studier
som gjorts av japansk, nederlandsk och fransk rétt inom samma réttsomrade.



Av forslaget som refererasi uppsatsen framgar att ett alternativt summariskt
forfarande skulle varamajligt. Provningen i sddanafall skulle varamuntlig
och goras av en eller flera erfarna domare som atnjuter respekt. For att en
atgard skall beviljas vid en sadan process skulle dock kravas att réttsl aget
avseende tvistefragan &r entydigt. En séarskild instans som tillhandahaller
snabba avgoranden &r darfor enligt denna studie inte andamalsenlig i sddana
situationer dar réttsléget inte helt kan klarléaggasi ett summariskt
sakerhetsdtgardsforfarande. For sddana situationer skulle sdledes
civilprocessuella sikerhetsatgarder ven fortsattningsvis vara ett |ampligare
instrument.



Forord

Uppslaget till att skrivaom tysk interimistisk fullgorel se kommer fran min
handledare Professor Peter Westberg som &gnar en stor del av sin forskning
at civilprocessuella sékerhetsatgarder. Jag skulle viljarikta ett varmt tack till
Peter som pa ett pedagogiskt sétt gjort mig uppmarksam pa fragestallningen
och véglett mig i avgransningsfragor samt tipsat om litteratur och &ven
tillhandahallit eget material.

Ett stort tack fortjanar &ven min man utan vars stod och uppmuntran det inte
hade varit mgjligt for mig att genomféra den hér utbildningen samtidigt som
vi blivit forddrar till varatvabarn.

Slutligen vill jag tacka alatrevliga kursare som jag lart kénna under arens
lopp och som bidragit till att studietiden inte bara varit l1&rorik utan &ven
vadigt trevlig.

Mamo i november 2002
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1 Inledning

1.1 Amne och problemstéllning

Som en grundléaggande princip i vart réattssystem galler att en
tvangsverkstallighet avseende ett civilrattsligt ansprak inte kan ske forrén en
domstol avgjort saken genom dom.* Tanken bakom denna princip har sin
grogrund i forestallningen om medborgerlig réattssdkerhet. Ingen skall kunna
tvingas att prestera ndgot pa svagt vilande grund. Min uppsats behandlar
undantaget fran denna princip som jag kallar interimistisk fullgorel se.

K @nnetecknande for vart rattssystem & ocksa att en rattsprocess kan ta
mycket 1&ng tid i ansprék innan rattsfragan slutgiltigt har avgjorts.” Det & en
konsekvens av det omfattande processunderlag som krévs for att trygga ett i
mojligaste man réttvist domslut. En hdg arbetsbel astning hos domstolarnai
kombination med dréjsmal fran parternas sida under processens gang ar
nagra orsaker till varfor processen tar sdlang tid i ansprak. Drojsmalen kan
bestai begdran om upprepade anstand och ofullstandigainlagor. Det
forekommer &ven att ombud och parter inte ar tillrackligt val pdlastainfor
forberedel seférhandlingar. Orsaken till dessa dréjsmal kan hasin grund i
hog arbetsbel astning frén ombudens sida. | vissafall kan det emellertid vara
sa att en part medvetet fordrojer processen i syfte att undergréva den andra
partens méjligheter att genomdrivasin rétt. 3 Antag att svaranden bryter mot
en konkurrensklausul som endast géller under kort tid. Genom att fordréja
processen astadkommer svaranden att en forbudsdom inte gar att meddela.
Det beror pa att klausulens giltighet hunnit |6pa ut under den tid som
processen tagit i ansprak. Svaranden har genom att férdréja processen
lyckats undandra sig den forpliktel se som har dlegat honom genom avtalet.
Det kan ocksa vara sa att ett svarandeforetag genom att fordrdja processen
astadkommer att k&randeforetaget hamnar i likviditetsproblem och darmed
riskerar att forséttasi konkurs. Genom drojsmal kan sdledes svaranden
astadkomma att en konkurrent utmanovreras.

Samhdllsutvecklingen har emellertid lett till att behovet av snabba
rattsprocesser har 6kat.* Darfor blir det allt vanligare att rattstvister [6ses
genom summariska sakerhetsatgardsprocesser, vilkas huvudsyften
egentligen &r att sskra tvistefremalet infor huvudprocessen.® N&gra viktiga

! Fitger, s 15:3.

2Sebl. a. Heuman, s. 724.

% Jfr Heuman, s. 724 ff.

* SA utgor t.ex. snabba affarstransaktioner med flera dgarbyten en stor del av den dagliga
handeln. Arbetstagare byter arbetsplats oftare én forr i kombination med att foretag har
behov av att skydda sin know-how. Immaterialréttigheter som kréver snabba ingripanden
vid intrang & vanligam. m.

® Se Westberg, s. 160 ff.



orsaker &r att det &r billigare for parterna samt att en i tiden utdragen process
i vissa situationer kan innebara att syftet® med processen g&r om intet.

Risken med att allt fler tvister |0ses pa detta sétt &r att rattssakerheten blir
satt pa spel eftersom den tappande parten |6per risk att tvingas prestera eller
avsta nagot pa svagt vilande grund. Samtidigt innebér forekomsten av
tvister, som kréver snabba avgoranden for att syftet med dessa skall kunna
forverkligas, att mojligheten till snabba avgoranden maste finnas.
Réttssakerhet vore annars endast en illusion. Saledes har réttssakerheten tva
motstridiga intressen; intresset av en sa saker materiell dom som mgjligt
samt intresset av en snabbast mojlig dom.’

Enligt gallande svensk rétt® finns mojlighet att genom

betal ningsforel aggande eller handrackning astadkomma att motparten snabbt
alaggs att betala en forfallen penningfordran eller att fullgora annan
forpliktel se om tidpunkten for fullgorelse har intrétt. Det finns &ven
mojlighet att yrka om interimistiska forbud inom vissaimmaterialrattsliiga
specialomraden. Sa erbjuder till exempel 53 a § Upphovsréttslagen
mojlighet till ett sddant interimistiskt forbud. Kan karanden gora sannolikt
att svaranden bedriver en verksamhet som innebér intréng i karandens
réttighet och det skaligen kan befaras att svaranden genom att fortsdita med
verksamheten forringar vérdet av den ensamrétt som upphovsratten medfor,
far domstolen meddela vitesforbud fram till dess saken avgors genom dom
eller beslut. Déremot finns inget utarbetat summariskt férfarande som
generellt sett ger majlighet till en snabb konfliktlosning. | stéllet utnyttjas
sakerhetsdtgarder, framst enligt RB 15 kap. 3 § for dessa syften.

Som redan ndmnts blir det generellt sett allt vanligare i svensk praxis att
tvister avgors genom interimistiska sakerhetsatgarder. Den tappande i
sakerhetsdtgardsprocessen avstar ofta huvudprocessen, da denne inte vill
riskeramer tid eller pengar pa processen. Risken bedoms ocksa vara stor att
rétten gor samma bedomning i huvudprocessen. Aven den typ av
avgoranden som kraver snabba beslut for att inte syftet med det ansprék som
gors géllande i processen skall ga om intet reglerasi RB 15 kap. 3 8.
Bestammel sen anses namligen &ven medge att den berdattigade omedel bart
skall kunna kommatill sin rétt.® Ett typiskt exempel pa detta ar talan om
forbud vid konkurrensklausuler som oftast bara & giltiga under en kortare
tidsperiod. Karanden yrkar att svaranden interimistiskt skall avhalasig fran
en viss verksamhet vilket i praktiken innebéar att denne pa materiellt
otillrackligt utredda grunder faktiskt tvingastill fortida verkstéllighet av en
kommande dom. Skulle det senare visa sig att beslutet var felaktigt kan

® Sebl. a Ekel6f, Handréckning som sakerhetsatgard och fortida verkstallighet, s. 14.

" S& som samhallet utvecklas, med eni allt storre utstrackning global marknad dar handeln
sker genom blixtsnabba transaktioner, & det kanske rent av s att tvister som kréver snabba
|8sningar inte léngre bara utgor speciafall, utan expanderar till att utgdra en allt storre andel
av de civilaréttstvisterna

8 Se Lag (1990:746) om betal ningsférel aggande och handréckning.

° Prop. 1980/81:84, s. 230.



svaranden ha &samkats irreparabla skador pa grund av det felaktiga besl utet.
Skulle sakerhetsatgarden emellertid inte beviljas finns en risk att kéranden
adrig far en chans att kommatill sin rétt.

Samma problemstalining gér sig gdllande i de flesta europeiska réttssystem i
dag’® och i det har arbetet skall jag forsoka &skadliggora hur problematiken
hanterasi det tyska réttssystemet. Tyskland har i praxis utvecklat ett
réttsinstitut, die Befriedigungsverfiigung, som under vissa forutséttningar
mojliggor en fortida verkstéllighet. Die Befriedigungsverfiigung har sin
grund i den tyska motsvarigheten till provisoriska sakerhetsdtgéarder och
utgor liksom svensk fortida verkstallighet ett undantag frén en princip om
forbud mot fortida verkstéllighet™. Det har s8ledes i praxis skapats ett
system genom vilket man palaglig grund kan astadkomma snabbare
avgoranden, som trots att de vilar pa materiellt mindre tillforlitliga
bedémningar & amnade att vara balanserade ur rattssékerhetssynpunki.

Att det i praxis har utvecklats ett system for utverkande av fortida
verkstallighet pavisar behovet av ett summariskt forfarande som stér till
medborgarnas forfogande. En annan aspekt, dock kanske inte lika viktig, pa
fragan om ett summariskt forfogande &r det faktum att domstolarnai dag ar
tungt bel astade med stora malbalanser. Ett val genomtankt summariskt
forfarande skulle kunna avlasta domstolarna och pa det séttet medverkatill
en kvalitetshojning inom réttsvasendet. | Tyskland har roster hojts for att
genom lagstiftning inféra en instans som skall ha som huvuduppgift att
tillhandahalla summariska forfaranden for vissatyper av rattsfragor. Det
summariska forfarandet skulle da utgora ett alternativ till den ordinéra
rattegdngen.’? Doktrinen om die Befriedigungsverfiigung skulle i s fall
kunna vara en lamplig utgangspunkt for hur ett sddant forfarande borde
utformas.

1.2 Syfte

Utgangspunkt for det har arbetet skall framst vara att systematiskt redogora
for doktrin och réttspraxis avseende fortida verkstéllighet inom ramen for
det tyska provisoriska réttsskyddet. Darutover avser jag att stélla den tyska
regleringen i relation till framst svensk rétt men &ven till engelsk rétt.
Avsikten & att belysa vilka varderingar som legitimerar interimistisk
fullgorelsei vissafall samt att studera skillnader och likheter i den metod
som anvandsi de olikalanderna. Utifran den informationen skall jag
skissera lampliga grunddrag for en tillrackligt réttssaker metod vid
interimistisk fullgorel se.

Ett forslag pa aternativt summariskt forfarande inom tysk rétt kommer dven
att presenteras. Syftet ar att skapa underlag for den diskussion som ror

01 ehr, s. 43.
1| eipold, s. 108 .
12 Blankenburg/Leipold, s. 109 ff.



fragestallningen huruvida ett alternativt summariskt forfarande vore att
foredraframfor att 1&ta interimistiska avgéranden kommatill stand inom
ramen for det provisoriska réttsskyddet.

1.3 Metod och material

| arbetet med uppsatsen har jag framst studerat tysk och svensk lagstiftning,
praxis och doktrin. For genomgangen av engelsk rétt har engelsk praxis och
doktrin studerats. | den méan jag inte har fatt tag pa publikationer av tyska
réttsfall hanvisasi dessafall till den sekundéararéttskalla dar réttsfallet har
behandlats.

1.4 Avgransningar

Undersokningen avser de allméannariktlinjerna for fortida verkstélighet
inom ramen for det provisoriska réttsskyddet och dess |amplighet som
instrument for interimistiska fullgorel ser. Speciallagstiftning som reglerar
fortida verkstallighet inom vissa omraden kommer delvis att berorasi syfte
att belysa problematiken. Nagon systematisk redogorel se for sddan
speciallagstiftning gors daremot inte.

Genomgéaende i uppsatsen anvands, om inget annat sagsi den |6pande
texten, begreppet kérande for att definiera den part som ansokt om
sakerhetsétgard.

1.5 Disposition

Arbetet inleds med en dversiktlig genomgang av reglernai den delen av det
tyska provisoriska réttsskyddet som i praxis anvands som lagstod vid fortida
verkstallighet. Darefter foljer en mer detaljerad och omfattande genomgang
av den prévning och de regler som utvecklatsi praxisfor die
Befriedigungsverfligung samt vilken réttspolitisk grund och vilka
varderingar som bér upp dessaregler. Efter denna genomgang atergesi korta
drag en tysk uppsats som presenterar riktlinjer for hur ett tyskt alternativt
summariskt forfarande skulle kunna gestaltas. Forslaget bygger dels pa den
tyska rattsutvecklingen, dels pa studier av summariska forfaranden och
provisoriskt réttsskydd i Japan, Nederléanderna och Frankrike. Sedan gors en
forenklad redogorel se for fortida verkstallighet i engelsk rétt, vilken &ven
stédlsi relation till den tyska rétten. Uppsatsens materialgenomgang avsl utas
med en analys av fortida verkstéllighet i svensk rétt. | den granskningen gérs
kopplingar till framst den tyska rétten men aven till engelsk rétt dar likheter

i systemen gor sig paminda. Det svenska avsnittet avslutas med en ren
jamforel se mellan den tyska och svenska rétten. Avslutningsvis foljer de



slutsatser avseende interimistisk fullgorelse och summariskt férfarande som
jag har kunnat dra utifran det material som presenteratsi arbetet.

1.6 Ett praktiskt exempel

For att |asaren | &étare skall kunnatillgodogéra sig innehallet skall hér ges ett
praktiskt exempel pa den aktuella problemstalIningen.*®

"Festfixarna” som arrangerar fester och andra evenemang har beslutat sig for
att anordnaen " lusttur” med bét paen kéand 0 i den tyska delstaten Bayern.
Lustturen skall genomforas med anledning av kung Ludwig Il av Bayerns
100:e dodsdag. Pa evenemangsprogrammet star ett antal humoristiskainslag
dar kungens person star i centrum.

Darfor bestdlde Festfixarna den 25 februari av det delstatligt gda

" Sj6turer” en battur som skulle ga av stapeln den 13 juni kl. 19.00 fram till
kl. 22.00. BestalIningen gjordes skriftligen pa ett av Sjoturer fortryckt
formul&r som angav de allmanna transportvillkoren for extraturer. Bl. a.
inneholl formuléret foljande sats: ” Avtal har uppkommit forst efter det att
Sjoturer bekréftat bestéllningen.” Genom skrivelse den 27 februari
bekréftade S 6turer att avtal dutits.

Nér annonseringen av det planerade evenemanget hade kommit igang i
borjan av maj manad blev ledningen foér Sjéturer uppmérksam pa vilken typ
av evenemang som skulle komma att genomforas pa baten. De oroades
eftersom de inte ansdg det 1ampligt att en delstatligt agd bat skulle anvandas
for ett evenemang, dar den fore detta kungen skulle forlgjligas och
nedvérderas. Risk fanns att fértroendet for delstatsledningen och foretaget
skulle kunna rubbas.

Den 15 mg) meddelade darfor Sjéturer att de genom annonsering hade gjorts
uppmarksamma pa det avsedda evenemangsprogrammet. Sj6turer anforde
att anordnandet av sddana evenemang i samband med extraturer var otillatna
eftersom de gick utdver vad som dverenskommits enligt avtalet. Dessutom
var evenemanget agnat att forlojligakung Ludwig Il i syfte att sénka hans
anseende infor befolkningen. Pa grund av detta skulle inte baten stéllastill
arrangorernas forfogande sdvidainte Festfixarna AB skulle avsta fran de
planerade evenemangen.

For Festfixarna skulle ett instdllande av lustturen innebéra en enorm forlust.
Lustturen var varens storsta projekt med storst potentiellainkomster.
Festfixarna hade redan lagt ner mycket véardefull tid samt satsat pengar pa
marknadsféring av lustturen.

3 Det ndgot modifierade exemplet & hamtat frén tysk réttspraxis. Parternas identitet och
vissa forutséttningar &r pahittade. Jfr NJW-RR 1987 s. 958, LG Miinchen.



Si6turer hade inte vid nagot tillfale tillfragat Festfixarnaom vilken typ av
evenemang som de avsag genomfora pa baten. | det fortryckta formul aret
stod heller ingenting som tydde pa att vissa typer av evenemang inte skulle
varatilldna. Darfor meddel ade Festfixarna Sj6turer att de avsag genomfora
evenemanget som planerat.

Den 6 juni forklarade Sj6turer att avtalet & ogiltigt eftersom de aldrig blivit
informerade om pa vilket sétt extraturen skulle genomforas.

Den enda méjligheten som aterstar for Festfixarna att genomdriva sin ratt
enligt avtalet & daatt vandasig till domstol och ansoka om ett interimistiskt
forelaggande att Sjoturer skall stélla den avtalade béten till forfogande vid
avtalad tid och plats.

Om é&tgérden beviljas innebér det att Festfixarna slutgiltigt kommer till sin
rétt samt att de darefter inte har ndgot intresse av att drivafragani en
huvudprocess. Om dtgérden inte beviljas kommer de istéllet att forloraala
satsade resurser inklusive de projekt som ratats till forman for det hér
projektet.

For Sjoturer skulle ett beviljande av &tgarden innebéra att delstatens och
Si6turers anseende skadas med konsekvenser som inte gér att faststdlla pa
forhand. Ett avslag pa yrkandet daremot skulle innebéra att de slutgiltigt
kommer till sin rétt.

Vad finns det for skal som skulle kunna réttfardiga att den ena parten i det
har fallet slutgiltigt kommer till sin rétt utan att en full6dig réttslig provning
har genomfoérts och vilka 6vervaganden bor domstolen gora for att 16sa den
hér fragan?

Forhoppningsvis kan den har uppsatsen lamna lite vagledning for vilka

varderingar och principer som bor beaktas vid ett sddant hér interi mistiskt
beslut av slutgiltig karaktar.
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2 Der einstwellige
Rechtsschutz; provisoriskt
rattsskydd enligt tysk ratt

Det provisoriska réttsskyddets funktion i Tyskland &r att sékerstélla de
ansprak som gors gdlande i en huvudprocess, dvs. sakerstélla att
huvudprocessen tillhandahdller ett effektivt rattsskydd.* Rattsskyddet
utgors dels av en majlighet att sakerstélla en dom genom att beldgga det
omtvistade féremalet eller svarandens egendom med ” Arrest”, ™ dels av

" einstweiligen Verfuigungen”, dvs. provisoriska atgarder som syftar till att
sakerstalla ansprék pa naturafullgorelse'®. Sadana ansprék kan utgoras
antingen av ett specifikt ansprék paen naturafullgorelse eller av ett ansprak
pa uppfyllande av skyldigheter'” som uppstétt p& grund av ett
réttsforhdllande. Vid sidan om reglerna avseende sakerstdllande av
naturaful|gorel seansprak har rattsfiguren ” die Befriedigungsver fiigung”
utvecklats genom réttspraxis. Die Befriedigungsverfiigung tillhandahaller
mojlighet att med stod av reglerna for einstweiligen Verfigungen i vissafall
f&till st8nd interimistiska fullgorelser’®,

Syftet med det hér kapitlet ar att Gversiktligt presentera den lagstiftning som
avser einstweiligen Verfugungen, dvs. sékerstdllande av naturafullgorel ser.
Déaremot kommer inte de tyskareglernafor kvarstad, " der Arrest”, att
behandlas. Die Befriedigungsverfiigung sorterar under begreppet
einstweiligen Verfugungen och kommer darfor att Oversiktligt presenterasi
det hér kapitlet men behandlas mera djupgaende i kapitel 3.

2.1 Einstweiligen Verfligungen

Begreppet einstweiligen Verfligungen kan konkret sprakligt dverséttastill
provisoriska forordnanden, forfoganden eller dispositioner. Einstweiligen
Verfligungen delas genom lagstiftningen in i tva olika typer av forfoganden.
Den enatypen kallas ” Scherungsverflgung” och syftar till att sékerstélla en
framtida naturafullgorel se. Den andra varianten kallas

" Regelungsverfiigung” och syftar till att provisoriskt regleraett stridigt
rattsforhallande fram till dess att avgdrande skett i domstol. ™
Avgransningen mellan dessa bada typer av provisoriska atgarder &r luddig

“ Walker, s. 51.

157 Arrestverfahren”, Ebmaier/Schone, s. 3. Motsvarar vért kvarstadsinstitut.

16 Ebmaier/Schone, s. 31.

Y Dock g skyldigheter som utgérs av betalning av penningbelopp, t.ex. ansprék pa
underhdll. Sadana skyldigheter sakras genom " das Arrestverfahren” eller verkstélls
interimistiskt genom " die Befriedigungsverfigung” . Jfr Walker, s. 154 och Ebmaier, s. 31.
18 Dje Befriedigungsverfiigung”, Ebmaier/Schone, s. 32.

19 Ebmaier/Schone, s. 31 f.
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och det finns olika uppfattningar i doktrin *om det egentligen & fr&ga om
tva fran varandra skildatyper av atgarder eller om dessa sammanfaller med
varandra. | praxis gors oftast ingen skillnad mellan de bagge paragraferna
utan dessa anvands som en enhetlig réttskalla® | det foljande kommer jag
nu att ndrmare gain pa Sicherungsverfligung och Regelungsverfligung var
och en for sig.

2.2 "Die Sicherungsverfiigung”, § 935 ZPO #

For att fatill stand en sikerhetsatgard av typen Sicherungsverfligung krévs
att man gor sannolikt® att man har ett sa kallat " Verfiigungsanspruch”
(sakringsansprak) och en " Verfligungsgrund” (sakringsgrund). Att
anspraket gors sannolikt betyder rent konkret att anspraket med 6vervagande
sannolikhet®* har gjortstroligt. Vidare galler for den hér typen av férfogande
att den inte far ledatill ndgon fortida verkstallighet till forman for den som
ansokt om sakerhetsétgarden. Den provisoriska dtgarden maste vara
aterstallbar, dvs. det maste vara mojligt att aterstalla den inbordes balansen
mellan parterna som den var fore beslutet om provisorisk atgard.

Verflugungsanspruch

V erfligungsanspruch innebdr att man i det enskildafallet har ett réttdligt
ansprék pa en fullgorelse, som skall sskras genom sakerhetsitgérden.® Den
typ av ansprak som kommer i fragafor Sicherungsverfligung & endast
sadana som varken &r penningfordringar eller kan dvergatill att vara det.
Sédana fordringar faller under reglerna fér kvarstad.” Nedan foljer exempel
p& typiska fullgorel seansprak som kan sakras med stéd av § 935 ZPO?":

[ Utlamnande av foremdl eller fullgorande av tjanst,
[ Avtradande fran egendom,

[ Frantradande av fordringar,

[ Anskaffnings- och forfogandeforbud,

(] Utfardande av underlatenhetsforpliktel ser, sarskilt sadana
sidoforpliktelser som innebér att det huvudansprak som skall sakras
genom underl &enhetsforpliktel sen sakerstalls genom atgarden

0 Set.ex. Walker, s. 89.

2t Walker, s. 91 och Ebmaier/Schone, s. 31 f.

%2 |_agtext finnsi bilaga.

2 Anspréket skall géras ” glaubhaft”.

2 K aranden skall kunna visa att det & mer som talar fér &n mot hans talan. Uttryckt i
procenttal skulle det i princip innebéra att det maste vara en sannolikhetsgrad som
Overstiger 50 %. Jfr Walker, s. 215.

 Ebmaier/Schone, s. 32.

*® Walker, s. 67 och 153.

" Walker, s. 153 och Ebmaier/Schéne, s. 32f.
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Ett exempel padet sistnamnda ar: A har forbundit sig att inte utéva
konkurrerande verksamhet med B. B erfar att A genom att annonsera sokt ett
arbete som kan komma att innebéra att A bryter sin forpliktelse att inte
utdva konkurrerande verksamhet. B kan genom en Sicherungsverfiigung
enligt 8§ 935 fatill stand ett forbud att sbka dennatyp av arbete.
Sakerhetsatgarden riktar sig dainte direkt mot den konkurrerande
verksamheten utan mot en skyldighet som indirekt uppstatt pa grund av
huvudforpliktel sen.?®

Verflgungsgrund

Verfligungsgrund innebér att det objektivt sett maste finnas en val grundad
farafor att forverkligandet av anspraket kommer att forsvaras eller inte als
kommatill stand i framtiden. Faran grundar sig pa forandrade eller forvantat
forandrade grundforutséttningar for ansprékets forverkligande.?

Vid beddmningen av om en Verflgungsgrund existerar & inte svarandens
formogenhetsforhéllanden den viktigaste beddmningsgrunden.® Detta har
singrund i att anspraket avser en naturaforpliktelse och inte en
formogenhetsprestation.*'Oavsett om svaranden har mycket goda
formogenhetsforhallanden kan han av andra skal vara betjant av att inte
fullgora den forpliktelse som enligt kéranden dligger honom.
Farebeddmningen méaste dd goras utifrén andra kriterier.®® Dessa kriterier
varierar beroende pa vilken typ av ansprak som kommer i fréga. Viktigt &
dock att det vid en beddmning av relevanta omstandigheter framgér att ett
snabbt agerande &r ett absolut krav for att maéjliggora ett framtida
forverkligande av anspraket.® Vid ansprék pd att utlamna ett foremal, t.ex.
en cykel, récker det darfor inte med att svaranden anvander cykeln for att en
Verfigungsgrund skall anses varaforhanden. | stéllet krévs en
overanvandning som innebér att cykeln slits onormalt mycket. Det maste
finnas en risk att tvisteforemalets varde kraftigt urholkas. Y tterligare ett
exempel & en bil som sdlts och betalats men @nnu inte levererats och dér
sdljaren utan kdparens medgivande avser att deltai ett terrangrally med
bilen.>*l det sistnamnda exemplet utgors en giltig Verfiigungsgrund av att
tvisteforemalet riskerar att forstoras eller att dess egenskaper férandras.

Andra férekommande situationer dar en giltig Verfligungsgrund far anses
foreligga dr nar det finns en risk for att kdranden skall gora en dlutgiltig

%8 Ebmaier/Schone, s. 33.

# Jr Baur, s. 51.

% vid " Arrestverfahren”, dvs. den tyska motsvarigheten till det svenska kvarstadsinstitutet
ar det liksom i Sverige svarandens befarat eller konstaterat daliga formogenhetsforhallanden
som utgdr huvudkriteriet vid beddmningen av farerekvisitet eller den s.k. ” sabotagerisken”.
Jir Walker, s. 167 och Ekel6f, Réttegang 111, s. 14.

> Walker, s. 167.

%2 Jfr Walker, s. 167 samt &ven Ekel6f, Handréackning som sikerhetsétgérd och fortida
verkstéllighet, s. 5.

* Walker, s. 167.

% Jr Ebmaier/Schoéne, s. 35f.
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réttsforlust. Detta kan till exempel ske genom att risk finns att
tvisteforemalet kommer att avyttras eler intecknas.®

Vid beddmningen av om en Verfligungsgrund foreligger gorsingen
intresseavvagning mellan parterna. Med intresseavvagning avses en
bedémning av vilken vinning karanden har av att sakerhetsatgarden beviljas
i forhdlandetill det obehag som svaranden &samkas av detsamma.
Ordalydelsen i § 935 vilar pa en vardering som innebér att kérandens
intresse av att sakratvisteformalet skall varderas hogre an svarandens
intresse av att &tgarden inte skall beviljas.*®

Sammanfattning

Sammanfattningsvis galler for att fa en ansdkan om Sicherungsverfligung
beviljad att kéranden gor sannolikt att han har ett Verfligungsanspruch, dvs.
ett subjektivt ansprak pa en naturafullgorelse frén svarandens sida. Vidare
skall han géra sannolikt att han har en giltig Verfligungsgrund, vilket
innebar att det objektivt sett existerar en fara att anspraket inte kommer att
kunnaforverkligasi framtiden eller att en verkstallighet, pa grund av
andrade omstandigheter, kommer att forsvaras vasentligt. Kravet pa
Overhangande fara innebér att situationen kraver ett snabbt ingripande. Om
inte den rédande situationen kraver ett snabbt handlande for att sdkraen
framtida verkstdllighet &r inte heller kriteriet for fara uppfyllt. Slutligen far
atgarden inte innebéra att det inbordes forhallande som radde mellan
parterna fore atgarden inte gar att dterstalla

2.3 "Die Regelungsverfiigung”, § 940 ZPO*’

Provisoriska forordnanden i enlighet med 8 940 syftar enligt ordalydelsen
till att provisoriskt reglera omstandigheterna kring ett stridigt
réttsforhdllande. Det skall ske under forutséttning att regleringen ar
nodvandig for att avvérja vasentliga nackdelar eller forhindra hotande vald
eller av andra orsaker far anses vara nddvandig. Nodvandighetsrekvisitet &
sarskilt uttalat vid perdurerande rattsforhallanden.

Det &r har altsa fraga om att provisoriskt regleraett stridigt
rattsforhadllande,®® till skillnad fran Sicherungsverfiigung, dar syftet ar att
sékraen naturafullgorelse. Rent praktiskt innebar die Regelungsverfiigung
att man provisoriskt faststéller de stridiga inbdrdes skyldigheterna och
réttigheterna parterna emellan fram till dess att ett slutgiltigt avgorande har
fattats. | det ssmmanhanget skall man dock beakta att det aven vid
Regelungsverfiigung handlar om att sékerstélla kérandens intressen. Fran det
réttsforhallande som skall regleras uppkommer namligen regelbundet

% Ebmaier/Schone, s. 35 f.

* Walker, s. 168.

37 agtext finns i bilaga.

% Rattsforhallandet kan grunda sig pd sdval avtal som lagstiftning.
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ansprék som skall sakerstallastill forman for karanden. Darfor galler &ven
vid Regelungsverfiigung att man kan gora sannolikt att man har ett

"V erfligungsanspruch”, som harror fran rattsfornallandet, respektive en

"V erfligungsgrund” .

Rattsstridigt forhallande/Verfligungsanspruch

Liksom vid Sicherungsverfiigung géller vid Regelungsverfiigung att ett
Verfligungsanspruch avser ett ansprak som inte kan utgoras av en
penningbetalning. Anspraket skall harrora fran ett stridigt réttsforhallande.
Det kan vara fréga om ett langvarigt réttsforhallande sasom ett hyresavtal.
Det kan ocksa vara ett réttsforhallande som avser en enstaka réttshandling
sasom exempelvis ett kopeavtal. Réttsforhallandet kan basera pa sava avtal
som lagstiftning. Som exempel kan ndmnas familjeréttsliga
réttsforhallanden, réttsforhallanden som harrér fran absoluta réttigheter
s&som namnréttigheter, upphovsratter, pantrétter, agarréttigheter etc.*

Ett exempel pa ett ansprék som harrér fran ett réattsfornallande ar en
hyresvards ansprék pa att hyresgasten tar hansyn genom att inte spela musik
efter en visstid pakvéllen.

Ett rattsforhallande anses stridigt nér svaranden fornekar att t.ex. ett
kopeavtal dver huvud taget kommit till stand, att ett anstéllningsavtal inte
foreligger utan endast ett uppdragsavtal slutits. Stridigheten kan &ven bestai
att svaranden, utan att forneka rattsforhallandet i sig, genom sitt agerande
skadar eller riskerar att skada karanden. Ett exempel pa det sistnamnda kan
varaen leverantor av elektricitet som genom att inte levererariskerar att
skada sin kund fram till dess avgorande skett i domstol.**

Nodvandighetsrekvisitet/Verfigungsgrund

Ett krav for att en Regelungsverfiigung skall beviljas &r att kdranden har ett
bradskande behov av en atgard. Enligt lagens ordalydelse syftar den
provisoriska regleringen till att avvérja vasentliga nackdelar samt att
forhindra vald. Denna upprakning & emellertid inte uttdmmande.*? Den
viktigaste forutséttningen for att den begérda atgarden skall beviljas blir da
att det & fr8ga om en situation som kréver ett snabbt domstolsingripande.®®

* Ebmaier/Schone, s. 37 f.

“° Ebmaier/Schone, s. 37 f.

! Ebmaier/Schone, s. 38. Jir Ekelof, Réttegang 111, s. 17.

“2 Jfr lagtexten: " eller om &tgarden av andra orsaker f&r anses vara nddvandig’.
“3 Ebmaier/Schone, s. 38. och Walker, s. 167.
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Valdsrekvisitet i § 940 omfattar inte bara sddana situationer dar karanden
riskerar att skadas fysiskt eller psykiskt utan omfattar varje olovlig handling
som riktar sig mot kéranden.**

Exempel* pd skyddsvarda intressen som omfattas av paragrafen kan vara:

[] Medlemsskapsintressen i foreningar och bolag,
] Intresset av att leva ett ostort familjeliv i hemmet,

] Intresset for en facklig representant att ostort fa utdva sina réttigheter pa
arbetsplatsen.
Kravet pa bradskande angel agenhet anses inte vara uppfyllt om kdranden
kan fa sinabehov tillfredsstéllda pa annat sétt eller om han & betjant av en
fullgorelse langre fram i tiden sa som t.ex. vid en lagakraftvunnen dom.
Vidare anses inte angel agenheten vara av bradskande art om kéaranden utan
att reagera accepterar stérningen under en langre tid. Kéranden har da
genom att vara passiv forsuttit sin rétt att fatill stand en provisorisk atgard.
Déremot bryts passivitetsverkan om stérningen skulle 6kai intensitet.
Ytterligare en grund for att angel &genhetens art inte skall anses tillrackligt
bradskande ar nér kéranden &gnar sig & fordrojande processforing. Skulle
den stérande aktiviteten ha upphort foreligger inte nagon Verfliigungsgrund
sdvida man inte kan befara att aktiviteten skall upprepas.®®

Sammanfattning

Regelungsverfigung syftar till att provisoriskt regleraréttigheter och
skyldigheter inom ett stridigt réattsforhallande fram till dess avgorandei
saken sker. For att fa en ansokan om Regelungsverfiigung beviljad krévs att
det & fréga om ett ansprak som héarror fran ett stridigt réttsforhallande. Ett
sadant ansprak utgor da ett Verfligungsanspruch. Karanden maste dessutom
ha en giltig Verfigungsgrund, vilken utgors av att regleringen & nodvandig
for att avvérja vasentliga nackdelar eller forhindra hotande intrang i
karandens réttssfar eller av andra orsaker far anses varanddvandig. For att
nodvandighetsrekvisitet skall vara uppfyllt krévs att angel&genheten ar av
bradskande art. Kérandens dréjsmal att reagera mot svarandens
forehavanden kan paverka bedomningen av om nodvandighetsrekvisitet
skall anses vara uppfyllt.

2.4 "Schadenersatz”, § 945 ZPO*’

Ibland kan det vara s att vidtagna provisoriska verkstal lighetsétgarder visar
sig ha varit oréttvisa redan fran borjan. Karanden & da forpliktad att ersétta
svaranden for den skada som han &samkats pa grund av dtgéardens

44 Ebmaier/Schone, s. 38.
5 Ebmaier/Schone, s. 38.
6 Ebmaier/Schone, s. 39.
47 Lagtext finnsi bilaga.
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genomforande. Pa samma grunder kan karanden forpliktas att ersitta sadan
skada som uppkommit pa grund av att svaranden har stéllt sakerhet i syfte
att avvéarja eller upphava forordnandet om sakerhetsatgard.

Att utverka ett skadestand enligt denna paragraf kan endast gorasi
begransad omfattning. Det kravs verkligen att atgarden visat sig vara helt
eller delvis oréttvis redan fran borjan. Att &tgarden har upphévts & som
huvudregel*® intei sig tillrackligt.*

2.5 "Die Befriedigungsverfiigung”

Som redan ndmnts har vid sidan av Sicherungsverfiigung och
Regelungsverfigung réattsfiguren Befriedigungsverfiigung blivit allmant
accepterad som en del av det provisoriska rattsskyddet.>® Utméarkande for en
Befriedigungsverfigung &r att kdrandens rétt inte bara sékras genom
atgarden utan ocksa interimistiskt tillgodoses. Dessutom &r det, till skillnad
fran vid Sicherungsverfiigung och Regelungsverfiigung, mgjligt att genom
Befriedigungsverfligung gora ansprak pa betalning av pengaskulder eller av
underhdll samt &ven i dvrigt gdraansprék p& betalning i pengar.™

Forutsattningarna for att fa en anstkan om Befriedigungsverfiigung beviljad
ar liksom vid Sicherungsverfiigung och Regelungsverfiigung att det finns ett
Verfigungsanspruch respektive en Verfligungsgrund. Eftersom
Befriedigungsverfigung syftar till en fortida verkstallighet & kraven for
bifall extra starka. Dessutom skall en intresseavvagning mellan parterna
goras. Kédrandensintresse av att fatill stand en omedelbar verkstdlighet
skall stéllas mot svarandens intresse av att &tgérden inte beviljas.*

Det réder en viss oenighet om vilken bendmning pa atgarden som &r den
mest korrekta.>® En annan benamning - troligtvis den mest anvanda - p&
samma réattsfigur & begreppet ” Leistungsverfigung’. Leistung betyder
prestation och de som foresprakar detta uttryckssatt menar att det centralai
atgarden i forstahand &r ett fortida presterande for svaranden. De som
foresprakar uttrycket Befriedigungsverfliigung menar daremot att det &r
ké&randens fortidatillfredsstallelse som &r det priméra. Det finns aven en

“8 Av paragrafen framgér ett par specialfall dér ett upphavande av &garden kan ledatill
skadestand. Det géller enligt § 942 ZPO nér dtgéarden i bradskande fall har beviljats
provisoriskt av en lokal domstol i omradet dar tvistefremalet befinner sig, eler vid
inskrivningsdtgarder i samband med lagfarter och fartygsregistreringar eller
skeppsbyggesregistreringar pa den inskrivningsmyndighet som géller for den ort dar
fastigheten befinner sig eller fartyget har sin hemmahamn eller orten dér skeppet byggs, och
en tidsfrist har satts ut inom vilken kéranden skall ansdka om att den domstol dar
huvudprocessen fors provar huruvida atgarden varit réttfardig. Forsummar karanden detta
upphévs den provisoriska atgarden och kéranden blir skadestandsskyldig.

“° Baumbach m. fl, s. 2242 f.

% Jfr Walker, s. 68.

*! Ebmaier/Schone, s. 41. Knothe, s. 343.

%2 Ebmaier/Schone, s. 40.

% Jfr Walker, s. 68.
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tredje asikt representerad. Foresprakare for den anser att den hér typen av
atgard borde kallas " Angriffs- eller Erwerbsverfiigung”>*, darfor att
karanden genom dtgarden kommer i dtnjutande av ndgot mer &n han
egentligen hade rétt till fr&n borjan. | uppsatsen kommer fortsattningsvis
endast begreppet " die Befriedigungsverfiigung” att anvandas. Anledningen
till att jag véljer det begreppet ar att en fortida verkstallighet inte alltid
innebar ett positivt presterande fran svarandens sida, utan verkstalligheten
kan &ven bestai att svaranden forblir passiv, t.ex. vid underlatel seansprak.
Atgarden leder dock alltid till att kéranden fér sitt huvudansprék
tillgodosett.*®Anmarkas bor dock att die Befriedigungsverfiigung kan
utverkas med olika styrka. Som exempel kan némnas en situation dar
karanden yrkar att han skall fa utlamnat till sig ett foremal som karanden
blivit berbvat genom egenmaéktigt forfarande. En fortida verkstéllighet i det
hér fallet leder endast till att status quo mellan parterna aterstélls. Det vill
saga att det ursprungliga réttsl aget dterskapas. Har man daremot den
situationen att parternatvistar om ett forema som redan befinner sig i
svarandens besittning, skulle en fortida verkstallighet till forman for
karanden innebéra att kéranden tilldelas en rétt som han aldrig haft.

K &randens ursprungliga rétt utvidgas saledes genom atgarden. Av den
anledningen har exempelvis Knothe anvéant det ovan namnda begreppet
Angriffsverfigung for dennaform av mer ingripande
Befriedigungsverfiigung.>’Att som Knothe géra en begreppstskilInad
mellan dessa olika starka former av Befriedigungsverfligung kan hasina
fordelar eftersom den gor |&saren uppmarksam pa att det i realiteten kan vara
en ganska stor skillnad mellan de ingrepp som gorsi svarandens réttssfar.
Faran med att forain alltfor manga begrepp i ett sadant har arbete ar dock att
lasaren blir forvirrad. Det handlar helatiden om samma réttsfigur och det &
samma typ av bedomning som gorsi dessa olikafall. Skillnaden bestar i att
nar det rér sig om mer ingripande dtgéarder sa stélls annu hogre krav pade
kriterier som maste vara uppfylldafor ett beviljande av dtgérden.

En annan omstridd fréga kring anvandandet av Befriedigungsverfiigung &
vad som utgor réttslig grund for réttsfiguren. Ibland anvands § 935 ZPO och
ibland 8§ 940 ZPO som réttskalla. Det férekommer &ven att bagge
paragraferna anvands sa att de kompletterar varandra som en enhet.
Ytterligare en standpunkt &r att Befriedigungsverfiigung vilar pa réttspraxis
och &r ett resultat av fortl6pande rattsutveckling i domstolarna.®® Jag
kommer inte att ga djuparein i denna diskussion utan for den fortsatta
framstalIningen racker det att konstatera att die Befriedigungsverfiigung
anvandsi det praktiska réttslivet med stod av antingen § 940 och/eller § 935
ZPO.

> Angrepps- eller forvarvsforfogande.
% Leipold, s. 113f.

% Jfr Walker, s. 69.

" Knothe, s. 342.

* Walker, s. 741.
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3 Die Befriedigungsverfligung

| det hér kapitlet kommer jag nérmare att ga in paforutséttningarna och

rel evanta anvandningsomraden for die Befriedigungsverfligung s som den
anvandsi praktiken. Fore den genomgangen presenteras och analyseras dock
olika sténdpunkter till fragan om fortida verkstéllighet som en del av det
provisoriska rattsskyddet.

3.1 "Vorlaufige Befriedigung”, en del av det
provisoriska rattsskyddet?

Det r&der delade meningar huruvida fortida verkstallighet™ skall anses vara
en del av det provisoriska réttsskyddet eller om det endast utgor ett undantag
till den sékrande funktion som det provisoriska réttsskyddet syftar till. Att
grundsyftet med det provisoriska réttsskyddet ar att sékerstélla, inte
genomdriva den materiella rétten, str oemotsagt. Daremot kretsar
diskussionen kring fragan om det provisoriska réattsskyddet dven star till
forfogande nar ett sakerstéllande av tvisteforemalet inte & majligt eller nar
karanden inte &r betjant av att endast fa sin rétt sékerstalld. Huvudfragan
gdller alltsa vilket innehdll som skall ges &t det provisoriska rattsskyddet.
Nedan foljer en liten provkarta pa de olika meningar som rader.

Enligt den &sikt som tidigare varit dominerande géler grundprincipen att de
provisoriska atgéarder som utfardas maste utgdra nagot mindre och nagot
annat i forhallande till huvudanspréket. Atgarden fé&r sledesinte innebara
en fortida verkstallighet. Det innebér att tgarden inte far varaidentisk med
huvudanspréket. Atgérden skall darfor ha ett annat innehdll &n den dom som
tillhandah8ller ett tillgodoseende av det materialréttsliga anspraket.*® Vissa
har havdat att denna princip galler oinskrankt med avseende pa savé
Sicherungsverfiigung som Regelungsverfiigung. Med den har asikten skulle
det vara fullstandigt omajligt for en kérande att fa sitt huvudansprak
tillgodosett genom dessa atgarder. Fortida verkstallighet skulle sdledes vara
absolut forbjudet. Ett undantag fran denna princip skulle da endast vara
mojligt genom die Befriedigungsverfligung som inte &r baserat pa
lagstiftning och som endast skulle varatilldtet inom mycket stranga ramar.®*
Det innebér altsa att fortida verkstallighet enligt denna asikt inte utgor en
del av det provisoriska réttsskyddet utan endast ett undantag.

% v/ orlaufige Befriedigung”, &ven " vorwegnahme der Hauptsache'”.

% Baur, s. 49. Baur anvander begreppen ”ein minus und ein aliud”. Minus och aliud &
latinska begrepp av innebdérden ” ndgonting mindre och nagonting annat” . Jfr resonemanget
med exemplet som gavs under 2. 1. 1, dar A dlades forbud att sokaen visstyp av arbete i
syfte att sakra en huvudférpliktelse. Huvudforpliktel sen utgjordes av att avhalasig fran
konkurrerande verksamhet. Atgérden riktade sig inte direkt mot den konkurrerande
verksamheten utan mot biforpliktelsen att inte sdka dennatyp av arbete.

* Walker, s. 551.
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En annan asikt &r att det skulle varatilldtet att inom ramen for
Regelungsverfuigung, &minstone delvis eller tillfaligt, astadkomma ett
tillgodoseende av karandes ansprak. Skillnaden mellan Regelungsverfiigung
och Befriedigungsverfiigung skulle da utgoras av att i det forstnamnda fallet
&r ett tillgodoseende ndgot som man far pa kopet vid sikerhetsatgarden,
medan i det andra fallet tillgodoseendet & huvudsyftet.®?

Langst gar de som menar att en fortida verkstallighet principiellt skall vara
till&ten &ven vid rena sakerhetsforfoganden, dvs. dven vid die
Sicherungsverfiigung. Detta skulle dock endast gélla forvaltningsréttsliga
arenden eftersom ett férbud inte skulle vara forenligt med Art. 19 IV GG.%

3.1.1 Processuellt rattslage eller materiell rattighet som
obj ekt for séker hetsfunktionen

Bland dem som i diskussionen kring fortida verkstallighets till &tlighet endast
fokuserar pa det provisoriska réattsskyddets funktion aerfinns tva olika
installningar till fortida verkstallighet. Beroende pa om de anser att
sakerhetsdtgarden syftar till att sdkra en avstandig materiell réttighet eller
endast till att bevara det ursprungliga processuel la rattsléget mellan parterna
i status quo, kommer detill olika slutsatser. De som féresprakar att det
processuel la réttsl aget utgor det priméra objektet for sakerhetsdtgarden
kommer till den slutsatsen att fortida verkstallighet inte &r till atet.
Sakerhetsatgarden &r enligt denna asikt endast &gnad att majliggora ett
avgorande i huvudprocessen. Syftet med sakerhetsatgéarden ar inte att
sakerstalla den materiellarétten utan endast att bibehalla det ursprungliga
réttslaget mellan parterna fore och under huvudprocessen. En fértida
verkstallighet skulle inte bevara status quo utan i stéllet forandra den
ursprungliga balansen mellan parternatill férméan for karanden.®

Den motsatta standpunkten innebéar att den materiella réttigheten sétts i
fokus och utgor huvudobjekt for sakerhetsatgarden. Huvudsyftet med
sakerhetsétgarden enligt denna asikt &r att i god tid skydda en sjavstandig
réttighet eller en rattssfar. Rattsskyddet i sig har en materiell basis och ett
verksamt réttsskydd innebér ingenting annat an den materiella réttens
verksamhet genom réttsskydd. Innebdrden av detta &r att en avgransning
mellan sékerstédllande och verkstéllande dtgérder inte har ndgon betydel se.
Det avgorande &r att genom atgarden uppna att den materiella réttigheten
sakerstélls. Det & daoundvikligt att dettai vissafall maste ledatill att en
fortida verkstallighet kommer till stand. Inom ramen for sikerhetsatgérder
kan saledes alla atgarder vidtas som ar nodvandiga for att sakerstélladen
materiella réttigheten. Detta géller enligt denna asikt aven om atgérden
skulle innebéra att karanden far sitt ansprak slutgiltigt tillgodosett. Asikten

%2 Walker, s. 56.
% Walker, s. 56. Artikel 19 IV GG " Rechtweggarantie”, (rattsprovningsgaranti).
* Walker, s. 56.
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att interimistiska sakerhetsatgarder principiellt inte far ledatill att kérandens
ansprak slutgiltigt tillgodoses maste darfor enligt denna uppfattning en gang
for alladverges.®

Det har dogmatiska séttet att tanka pa &r typiskt for den tyska rétten.
Réttsreglernas innebord och anvandningsomrade bestams genom att
systematiskt analysera réttsreglerna efter funktion, ursprung etc. Detta ar
uttryck for s.k. " Professorenrecht” som praglat den tyska rétten under de
senaste &rhundradena. ® Réttsutvecklingen har skett genom att professorerna
har analyserat réttsregler och réttsfall samt uttalat sig om vad som utgor
gdllande rétt. Domstolarna har vid svéra stdlIningstaganden vant sig till
universiteten for att fa svar pa hur frégan skall |6sas. Detta synsétt pa rétten
skiljer sig kraftigt fran exempelvis den engelska rétten som i stéllet bygger
paréattsfall. Genom att anayseraréttsfall vaskar domarna fram nya
infallsvinklar® p& nya problemstallningar. Rétten blir d& mer praktiskt och
andamal senligt orienterad.

3.1.2 Fortidaverkstéllighet ur ett grundlagsenligt per spektiv

Typiskt for tysk rétt & ocksa att grundlagen sedan slutet pa andra
vérldskriget har en mycket stark stéllning.®®Darfor & en analys av fortida
verkstallighet utifran ett grundlagsenligt perspektiv relevant for
diskussionen kring frgan om till&tligheten av fortida verkstallighet.®®
Utgangspunkten for en sadan analys &r rattsstatsprincipen, vilken framgar
av Art. 281 GG. Grundlagen angesi artikeln som innehdllsméssig méttstock
for deindividuella delstatsgrundlagarna.”® Dérigenom har ett effektivt
réttsskydd fatt en stark stéllning. Det rader namligen en stark enighet om att
man kan hérleda ett omfattande och verkningsfullt réttsskydd direkt ur
réttsstatsprincipen.” | réttspraxis har das Bundesverfassungsgericht harl ett
rétten till ett effektivt réttsskydd fran allt fler grundlagsskyddade réttigheter.
Numerafar det anses som fast praxis att varje grundlagsskyddad réttighet
skall varamjlig att genomdriva palaglig vag. Det & darfor mojligt att
hérleda ett effektivt réttsskydd ur varje grundlagsskyddad réttighet. Denna

® Walker, s. 56 f.

% Jfr Modéer, s. 15 samt Tamm, s. 313 ff.

%7 Genom s.k. distinguishing utvecklar domarna de réttsfall som ligger till grund fér domen.
Distinguishing innebar att domarna avskiljer de omstandigheter i det aktuellafallet som pa
nagot satt avviker fran liknande omstandigheter i det prejudikat som laggstill grund for
bedomningen. Déarefter gér domaren en beddmning om denna nya nagot modifierade
omsténdighet innebar att en annorlunda bedémning bor gorasi det hér fallet. Antag t. ex. att
ett prejudikat till&ter husdjur i en visstyp av fastighet. Skall detta prejudikat dven omfatta
giftormar? Om domaren kommer fram till att giftormar far anses olampligai den aktuella
fastigheten p. g. a. att manga barn springer |6sa dar, och darfor beslutar om forbud har
domaren genom distinguishing begransat prejudikatets verkan for vilka djur som far vistasi
fastigheten. Jfr Bogdan, s. 120 f.

% Se Dreier, Band |, s. V ff. Jir art 28 | GG.

* Walker, s. 57.

" Dreier, Band I1, s. 475 och 511.

" Walker, s, 36.
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installning avser sava forvaltningsréttsliga som civilréttsiga tvister.
Motsvarande installning till ett effektivt réttsskydd ar &ven dominerande i
doktrin.”

Det grundlagsenliga kravet pa ett effektivt rattsskydd talar saval for som mot
ett forbud mot fortida verkstallighet. Om det ar fraga om ett ansprak pa
underl&tenhetsforpliktel se kan karandens réttsskydd oftast tillgodoses endast
genom en fortida verkstéllighet. Samtidigt innebadr denna verkstéllighet, om
den skulle visasig felaktig, att rattsskyddet gatt forlorat for svaranden
eftersom verkstalligheten inte gar att gora ogjord. Fortida verkstallighet star
sdledesi ett slags spanningsforhallande till kravet pa ett effektivt
rattsskydd.”

En utgangspunkt for att |0sa detta spanningsforhallande skulle vara att det
grundlagsenliga kravet pa ett effektivt réattsskydd skall varatill for bagge
parter.” Parterna har alltsa lika skyddsvarda intressen. Det provisoriska
réttsskyddet borde da ocksa vara ett balanserat réttsskydd, som i slutéandan
inte bara tillkommer ena parten utan &ven den materiella réttigheten.”
Rattsskyddet omfattar sal edes &ven den materiella rattigheten oavsett vilken
part den tillkommer. Det maste varamajligt att genomdriva den materiella
réttigheten paréttslig vag.

Doktrinen om die Befriedigungsverfiigung bottnar just i férestéllningen om
att parternai en tvist har lika skyddsvarda intressen.”® Som ovan framgéatt”’
syftar det provisoriska réattsskyddet egentligen delstill att sdkerstalla
tvisteforemal et sd att inte andamal et med karandens process skall
omintetgoras, delstill att provisoriskt reglera réttigheter och skyldigheter i
ett stridigt réttsforhallande. De provisoriska dtgarderna far dock inte ledaftill
nagon fortida verkstallighet. Ursprungsbal ansen mellan parterna maste
kunna aterstéllas. Eftersom vissa typer av ansprak endast kan tillgodoses om
de avgors snabbt innebar det i praktiken att ett sadant karandeansprak vid en
absolut princip om forbud om fortida verkstéllighet aldrig skulle kunna
tillgodoses.” Darmed skulle inte principen om lika skyddsvarda intressen
varafullt ut respekterad. Karanden skulle forvagras sin rétt till en réttvis
réttegang och den materiella réttigheten skulle inte vara mojlig att
genomdriva.” Av samma skal motsager principen om lika skyddsvarda
intressen att det provisoriska rattsskyddets funktion endast skulle vara att
bevara processuel| status quo.®’Vid beaktande av principen om lika
skyddsvérda intressen kommer risken for felaktiga irreparabla beslut att

2 Walker, s, 40.

" Walker, s, 58.

" Walker, s, 58.

" Walker, s. 58.

® Walker, s, 58 1.

" Seunder 2.1.

"8 P& grund av den 18nga tid som en utdragen rattsprocess tar till sitt forfogande.
™ Jfr Walker, s, 59.

8 Jfr Walker, s, 60.
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fordelas jamnt mellan olika kdranden och svaranden 6ver tiden. Ibland till
nackdel fér karanden och ibland till nackdel for svaranden.®'Ett generellt
forbud skulle alltid ledatill att kdrandens provisoriska rattsskydd sétts ur
spel vid angel &genheter som kraver snabba avgdranden.®?Ett férbud mot
fortida verkstallighet far sledes anses vara grundlagsstridigt och darmed
inte till atet.

3.1.3 Historisk férankring

Die Befriedigungsverfiigung har ocksa en stark forankring i den tyska
réttshistorien. | de olika civilprocesslagar som fannsi olikatyska kunga- och
furstendémen under 1800-talet aterfinns flera exempel pa lagstiftning om
provisoriska dtgarder dar fortida verkstallighet principiellt var tillatet for
sadanafall dar en verkstallighet var enda majligheten att sakra den
materiellaratten.®DennainstéIning till fortida verkstallighet var ocksa
utgangspunkten for de regler om provisoriska sakerhetsatgarder som
skisserades nér en ny gemensam civil processlagstiftning®* skulle tas
fram.®Under &rens lopp har lagtexten emellertid mer och mer kommit att
fokuseras pa dtgardernas sékerstallande funktion. | det praktiska réttslivet
har dock helatiden en principiell rétt till fortida verkstéllighet levt kvar.
Praxis har periodvis varierat nagot. Tidvis har fortida verkstallighet endast
ansettstillatligt vid permanenta skuldforhallanden. | flera
lagstiftningsforslag till ny civilprocesslagstiftning har behovet av fortida
verkstallighet vid alatyper av ansprék emellertid patalats. Sa sent som 1971
kom ett forslag pany formulering av § 935 ZPO, i vilken die
Befriedigungsverfligung skulle fa en uttrycklig reglering. Forslaget godtogs
inte men die Befriedigungsverfiigung far anda anses haen fast
sedvaneréttdig forankring i det tyska rattssystemet, genom vilken det
grundlagsenliga kravet p& rattsskydd f&r anses tillgodosett.®®

3.2 Beddmningsgrunder for die

8 Det har argumentet har anvantsi réttspraxis: ” Dem Antrag auf Erlal? einer einstweiligen
Verfugung steht auch nicht entgegen, daf3 durch den Erlass der begehrten Verfligung der
Anspruch des K. bereits realisiert wird. Der geltend gemachte Anspruch ist so sehr
zeitgebunden, dal3 unabhéangig davon, ob die Kammer dem Begehren stattgibt oder nicht,
endguiltige Verhdtnisse geschaffen werden. In einer derartigen Situation tragen beide
Parteien ein gleich grofRes Risiko, dald ihr Recht durch eine etwaige Fehlentscheidung
endguiltig vereitelt wird”. Dvs. " Ansdkan om provisorisk dtgéard motsags inte heller av att
kérandens ansprak realiseras genom ett beviljande av atgarden. Det ansprak som gjorts
gdllande &r sa starkt tidsberoende att oavsett om ansokan avslas eller beviljas sd kommer ett
sutgiltigt forhallande att skapas. | en sddan situation bér bagge parterna pa en lika stor risk
att deras rétt slutgiltigt gér om intet pa grund av ett felaktigt beslut”. LG Lubeck, NJW-RR
1988, s. 122 f. Aven under 3. 2. 2. "Faraforeligger for dlutgiltig rattsforlust”.

8 Jfr Walker, s, 60.

% Jfr Walker, s, 69 ff.

¥ CPO 1877.

% SeWalker, s, 72.

% SeWalker, s, 73 1.
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Befriedigungsverfligung

3.2.1 Verflugungsanspruch

Som ovan namnts®’ar det mojligt att fatill stdnd en fortida verkstallighet
genom die Befriedigungsverfiigung inte bara vid naturafullgorel ser utan
aven nar anspraket utgors av en penningfordran. | princip kan ett
Verfligungsanspruch utgoras av alatyper av ansprak som inte kan sakras
genom Arrestverfahren, dvs. kvarstad.?® Det f& dock inte vara fréga.om
nagravillkorade ansprak eller ansprak som forst i framtiden kan goras
gdllande. Endast sddana ansprak som omedelbart kan genomdrivas far
verkstéllas med stod av die Befriedigungsverfiigung.®® Nedan féljer en
indelning i grupper av forekommande typer av ansprak som under vissa
forutséttningar utgor giltiga ansprak vid utverkande av en
Befriedigungsverfiigung. De forutsattningar som asyftas utgérsi princip av
att det finns en tillrackligt stark Verfligungsgrund. Det & sdedes inte typen
av ansprak i sig som &r det relevanta fér om en Befriedigungsverfiigung
skall beviljas. Langre fram i uppsatsen féljer darfér en djupare analys av
vilkakriterier som ligger till grund for att en giltig Verfligungsgrund skall
anses vara forhanden.

Ansprak pa fortida betalning

Né&r det galler beslut om interimistiska utbetalningar kan de avse alla
mojligatyper av fordringsforhdllanden. Det kan réra sig om regel bundet
aterkommande betalningar i 1angvariga réttsforhallanden sdsom krav pa
hyresbetalningar, |6neutbetalningar etc. Det kan &ven vara fraga om
betalningar som relateras till enstaka handel ser, t.ex. ansprak pa erséttning
for sveda och vark. Vanligt forekommande &r ansprak pa underhall. Det
avgorande for om ett ansprak skall ges ett provisoriskt réttsskydd ar inte vad
det &r for typ av betalning. | stéllet ligger tyngdpunkten pa om det finns en
tillrackligt stark Verfigungsgrund. En av de vanligast forekommande
grunder som leder till bifall &r att kdranden befinner sig i ett finansiellt
nodl&age. Det kan rérasig om att kérandens verksamhet riskerar att ga
omkull om inte &tgérden beviljas eller det kan handla om kérandens annars
saknar mojligheter att forsorjasig. Det & dock viktigt att betona att en giltig
Verfligungsgrund existerar endast om dtgarden syftar till att undanrdja ett
nodlage. Déarfor & t.ex. periodiska utbetal ningar begransade i tiden och om
nagon form av socialhjap forekommer dras det beloppet av fran det belopp
som skall betalas. Aven for enstaka betalningsansprék géller att endast det
belopp som krévs for att undanréja den foreliggande nédsituationen
beviljas.*

8 Se under 2.1.4.
8 Walker, s. 176.
8 wWalker, s. 158.
% Epmaier/Schone, s. 41 1.
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Ansprak pa under|atenhetsforpliktel ser

| 8 25 UWG, reglerna om otillborlig konkurrens, finns en uttrycklig regel
som mgjliggor interimistisk fullgorel se inom ramen for provisoriska
atgarder aven om de forutsattningar som krévs vid Befriedigungsverfligung
inte & uppfyllda®™ Naturligtvis & det fullt méjligt att darutéver bevilja
fortida verkstallighet i form av die Befriedigungsverfiigung. Da galler dock
att allaforutséttningar for en Befriedigungsverfigung ar uppfyllda.

Om man ansoker om underlatenhetsforpliktel ser med stod for reglernaom
provisoriska &tgarder®ar det viktigt att skilja pd om det verkligen &r fraga
om en ren sakerhetstgard eller om det faktiskt ror sig om en fortida
verkstallighet. Anledningen &r att det vid fortida verkstallighet stélls hdgre
krav pa sannolikhetsbedomningen med avseende pa V erfligungsanspruch
och Verfuigungsgrund. Om karanden med sin anstkan inte gor ansprak paen
huvudforpliktel se utan en biforpliktelse handlar det om en ren
sakerhetsdtgard. Underlatenhetsforpliktel sen syftar da endast till att sékra
huvudforpliktel sen. Antag att huvudfoérpliktel sen utgérs av att |ldmna ut en
personbil. En biforpliktelsei syfte att sakerstalla huvudforpliktelsen kan da
bestai att underlata att deltagai rallytavlingar med bilen. Forbudet avser
nagot annat an huvudforpliktelsen. Forbudet syftar till att bevarabilen i
avtalsenligt skick.®

Typiska ansprak pa underlatenhetsforpliktel ser som kan goras géllande
genom die Befriedigungsverfligung ar ansprak pa att underlata

[] &rekrankande uttalanden,

(] att utfora ombyggnationer eller orsaka stérande oljud vid bygge,
[] att bedrivaotillborlig konkurrens,

O att publiceratidningsartiklar som behandlar ett visst tema *

Ett exempel fran réttspraxis ar ett avgorande i OLG Frankfurt, dar karanden
fick sin nattro stord av pafagel sskrik och dar rétten beslutade att faglarna
skulle hdllas insparrade.®

Ansprak pa att fa del av information

Nér det galler ansprék paatt fadel av information &r rattslaget nagot oklart.
Vissa havdar att en fortidafullgorelse inte skulle varatillatlig i sddanafall

°! Den hér speciallagstiftningen behandlas mer ing&ende under 4. 1.

%2 § 935 ZPO och § 940 ZPO.

% Jfr &ven exemplet under 2.1.1, dér biférpliktelsen bestod i att underl&ta att sbka ett
specifikt arbete.

% Ebmaier/Schone, s. 43f, jfr &ven Knothe, s. 341 f.

% OLG Frankfurt. NJW-RR 1987, s. 1166. | det hér fallet bestdr underl&enheten i att aktivt
agera, ndgot som normalt sett inte forknippas med en underl dtenhetsforpliktel se.
Underlatenhetsforpliktel sen utgors fortfarande av att 1ata bli att fora ovasen.
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dér utldmnandet av den aktuella informationen utgor huvudforpliktelsen
enligt yrkandet i huvudsaken. Andra menar att ett sdant resonemang haltar
eftersom det & ologiskt att godkanna fortida fullgorelser vid

betal ningsforpliktelser och underldtenhetsforpliktelser men att underkanna
ansprak pa att fainformation utlamnad. Om det daror sig om en situation
dér karandens existens hotas eller om han pa annat satt riskerar en dlutgiltig
rattsforlust kan ett utfardande av en fortida fullgorel sedom vara motiverad.®
Ebmaier refererar till ett avgérande i LAG Nurnberg frén den 23. 4. 1996.
Enligt avgtrandet skulle en arbetstagare kunna forpliktas att utlamna namnet
paen ny arbetsgivare nar starka ska finns att misstanka att det &r fraga om
att arbetstagaren foretar en handling i konkurrerande syfte.”’

Ansprak pa att fa tvisteforemalet utlamnat

Aven dennatyp av ansprak &r starkt beroende av om en tillrackligt stark
Verfligungsgrund & forhanden. Huruvida ett utlamnande till karanden far
kommatill stand beror sdledes pa om kéranden kan anses varai trangande
behov av foremalet och ett ersittande av féremalet i form av ett likadant
eller likvardigt foremd inte & mojligt. Om kéranden har berévats foremal et
genom brottslig egenmaktighet utgor aven det ett giltigt ansprak paatt fa
tvisteforemalet utlamnat fore réttens avgorande.

Ansprak pa avgivande av viljeforklaringar

Som huvudregel gdler att ett avgivande av viljeférklaringar inom ramen for
det provisoriska réttsskyddet inte kan genomdrivas.”® Daremot & det mojligt
att ett ansprak pa ett avgivande av en viljeforklaring som endast utgor en
biforpliktelse kan genomdrivasi syfte att sékerstélla en huvudforpliktel se.
Det &r da fraga om en ren sakerhetsatgard och anspraket kan genomdrivas
om de forutsattningar som géller for die Sicherungsverfiigung & uppfyllda.
Ansprak pa avgivande av viljeforklaringar som innebér en fortida
verkstallighet och darmed utgdr en Befriedigungsverfligung &r endast tillétna
om mycket starka skal foreligger. Det maste datill exempel vara fraga om
att viljeforklaringen & oumbérlig for kdrandens 6verlevnad eller att den &r
nodvandig for att undvika skador for miljonbelopp. Darutéver maste
karandens nytta av att fatill stand ett omedelbart avgivande av
viljeforklaring vagas mot de skador som skulle kunna drabba svaranden pa
grund av ett bifall till kérandens yrkande.®

Ansprak pa faststallel sedom

Aven ansprék pafortida faststéllel sedomar inom ramen for det provisoriska
réttsskyddet betraktas i regel som otillatet. Undantag kan dock goras om

% Ebmaier/Schone, s. 44. Jfr dven Baur, s. 59 samt Knothe, s. 345.
" Ebmaier/Schone, s. 44.

% Ebmaier/Schone, s. 44 f.

% Se Miinchener Kommentar, s. 729.

1% Epmaier/Schone, s. 45. Jfr. dven Knothe, s. 344.
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mycket starka skl foreligger sdsom att karanden riskerar att goraen
slutgiltig réttsforlust.

3.2.2 Verfugungsgrund

Av den genomgang som gjorts av olika typer av Verfligungsanspruch
framgar tydligt att det egentligen &r fragan om det finns en tillrackligt stark
Verfligungsgrund som &r avgorande for om ett ansprak pa fortida
verkstadlighet skall godkénnas. V erfligungsanspruch och Verfiigungsgrund
& pa det sittet starkt sammanl dnkade och domstol ens bedémning fokuseras
i praktiken pa att avgora hur nédvandig atgarden egentligen &r. Ett kriterium
for att kravet pa nodvandighet ar uppfyllt &r att kéranden riskerar en
slutgiltig rattsforlust om inte hans yrkande vinner bifall. Ett annat kriterium
for nodvandighet &r att kdranden befinner sigi ett nddl&ge som utgor
existentiell farafor karanden.’™ Med existentiell fara menas att karanden
befinner sig i ett lage dar han &r beroende av &tgarden for att kunnatrygga
sin forsorjning, kommai atnjutande av livsviktiga mediciner eller pa annat
sétt bevara sin hdlsa eller existens. Nodlage kan aven innebéra att kéranden
riskerar oproportionerligt stora férmdgenhetsskador om inte atgarden
beviljas.'%

Dérutéver maste domstolen, for att avgora om det finns giltig
Verfligungsgrund, bedéma om den tankta dtgéarden fyller sitt syfte, dvs. att
sakerstalla det ansprak som fors eller forvantas foras i huvudprocessen.
Domstolen maste ocksa undersbka om samma syfte kan uppnas genom en
mindre ingripande &tgard. A tgarden méaste sl edes vara nddvandig for att
ett effektivt réttsskydd skall kunna uppnas och vidmakthdllas. Nér det géller
sadana situationer som innebér att kéranden i realiteten kommer att
tillerké&nnas en rétt som han inte hade tidigare, det som Knothe anvant
begreppet Angriffsverfiigung for,’** & nddvandigheten av tgérden et
sarskilt viktigt kriterium.'®

Som exempel pa en situation dar kérandens intressen kan tas tillvara genom
mindre omfattande &tgarder kan namnas ett ansprak pa att forbjuda en
tidningsartikel som avsl¢jar en prominent medborgares mindre lampliga
forehavanden. Om medborgarens intresse for ett skyddat privatliv blir
tillrackligt tillgodosett om hans namn fingerasi artikeln skall hans ansprak
paatt forbjuda artikeln inte beviljas. | stéllet kan tidningen forel ggas att
andranamnen i artikeln.'® Ett annat exempel ur réttspraxis &r fallet fran
OL G Frankfurt dar beslutet att pafaglarna skulle hdllas instangda ansags
mindre ingripande &n att djuren skulle fréntas svaranden.'”’

101 Se Walker, s. 169 ff.

192 eipold, s. 123 samt Walker, s. 171.

103 Se Knothe, s. 340 och 342 jfr &ven Walker, s. 169.

1% Se under 2. 1. 4.

195 K nothe, s. 346.

10%Exemplet &r baserat pd Baur, s. 58.

97 OL G Frankfurt. NJW-RR 1987, s. 1166, refereras dven under 3. 2. 1. ” Ansprék pa
underlatenhetsforpliktelser”.
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Nedan foljer en redogorel se for typiska situationer déar en Verfligungsgrund
anses foreligga

Fara foreligger for slutgiltig rattsforlust

Utmérkande for den hér typen av Verfigungsgrund &r situationer dar
karanden inte langre har ndgon nytta av en bifallande dom efter det att en
bestdmd tidpunkt intraffat eller en visstidsfrist har forlopt. Efter den
aktuella tidpunkten eller tidsfristens utgang ar det inte langre mgjligt att
tillgodose kérandens ansprak. Typiskt for denna fallgrupp ar ansprék pa
underl&tenhetsforpliktelser. Det handlar ofta om konkurrensklausuler som
|6per under visstid. Det kan ocksa vara fraga om terminsaffarer, dar affaren
maste genomforas ett specifikt datum. Aven andratyper av ansprék kan
dock ledatill en dlutgiltig rattsforlust. Har foljer ndgra exempel ur tysk
réttspraxis: En fotbollsspelares ansprék pa ett omedel bart
klubbyte,*®ansprék pa ett dverlamnande av en motorb&t som hyrts for ett
speciellt engagemang ett specifikt datum, ®ansprék pa en rétt att utévaen
specifik rostrétt vid beslutsfattande i ett bolag.*'® K &randen méste, som ovan
sagts, vid sin ansbkan kunna visa att anspraket inte kan tillgodoses genom
n&gon annan mindre ingripande &tgard.**

Nodlage for kéaranden

En annan situation dér en Verfligungsgrund skall anses varaforhanden ar
nar karanden befinner sig i ett existentiellt nodlage. Det kan vara sadana
situationer dar en uppfyllelse av det materiella anspraket visserligen kan
tillgodoses vid en senare tidpunkt, men dar karanden befinner sig i en sadan
nodsituation att den interimistiska verkstélligheten ar nddvandig for att
mojliggora ett effektivt rattsskydd. ' ?Exempel pd situationer dar ett nodlage
anses foreligga & nar kdranden inte kan klara sin forsorjning, hans
verksamhet riskerar att g omkull, farafor liv och/eller hdlsaforeligger samt
risk finns for stora férmogenhetsskador. ™

Sarskilt nar det géller ansprak pai forsta hand underhalls- och
rantebetalningar, men dven andratyper av betalningsforpliktelser, maste
domstolen ta stallning till om kdranden hamnar i ett akut ekonomiskt
nodlage om inte tgarden beviljas. Aven andratyper av ansprak kan
emellertid ha ett ekonomiskt nédlége for kdranden som grund for sitt
berattigande.™*Som exempel kan namnas en anstalld som fér att kunna
erhdllaen ny anstéllning, i syfte att trygga sin forsorjning, kan ha ansprak pa

108 | G Libeck, NJW-RR 1988 s. 122 ff.

1091 G Miinchen, NJW-RR 1987, s. 958.

10 OLG Hamburg WM 1992, s 274 och 275 f. (Uppgiften & hamtad fr&n Walker, s. 170.)
1 Epmaier/Schone, s. 49.

12 \Walker, s. 170.

3 \Walker, s. 170 f.

114 Epbmaier/Schone, s. 50.
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att fa vissa dokument om sina arbetsinsatser utlamnade av den senaste
arbetsgivaren. Aven galvstandiga foretagare kan ha ansprak som ar
nodvandiga for att trygga deras forsorjning. Till exempel kan en gavstandig
taxiforare ha ett giltigt ansprék pa att hans bil, som befinner sig pa
reparation, genast skall |amnas ut till honom. Anspraket ar daremot inte
giltigt om han har annan férmogenhet som medfor att han inte kan anses
varai ett nodlage. ™

Skulle det i sddana situationer, dar farafinnsfor liv, hélsaeller
forsorjningsmajligheter, vara sa att karanden uppbér nagon form av
ekonomisk hjap fran en tredje part, t.ex. sociabidrag, sa skall det erhdina
beloppet avraknas frén det ansprék som skall tillgodoses.*® Att fortida
verkstallighet 6verhuvudtaget & méjligt att genomdrivai den hér typen av
angel agenheter beror p& den tyska socialhjél pens subsidiara karaktar. ™’

Lagstridig situation foreligger

En giltig Verfuigungsgrund anses dven foreligga nar det & frdgaom en
lagstridig situation, vars existens inte kan godtas av rattsordningen under
den tid som drgjer fram till dess att saken avgjortsi domstol. Det fall som
narmast asyftas &r besittningsrubbning genom egenmaktigt forfarande. | ett
sadant fall anser de flesta att det racker att man kan pavisa ett rattsstridigt
forhalande. Nagra ytterligare krav pa att karanden skall visa att han till
exempel har ett oundgangligt behov av tvisteforemalet eller pa annat sétt har
ett starkt intresse av en fortida verkstéllighet behdvs sfledes inte.'® Den har
installningen grundar sig pa en vardering, som lagstiftaren I&tit komma till
uttryck genom lagstiftning. Den innebér att besittning medel st egenmaktigt
forfarande &r orétt och att sadan besittning omedelbart skall brytastill
forman for den forre besittaren.™™® Det handlar alltsd om att &terstélla status
quo. Daremot réder delade meningar om det inte maste stéllas &minstone ett
sannolikhetskrav i niva med ordinarie sakerhetsatgarder, dvs. att foremal et
ifraga sannolikt inte kommer att dterlamnas om man vantar till dess att
saken avgjortsi domstol. For en sddan standpunkt talar den funktion som det
provisoriska rattsskyddet har, nédmligen att sékra mdjligheten till en
verkstdlbar dom. Om inte en senare verkstéllighet & hotad stér ju det
provisoriska réttsskyddet inte alls till forfogande. | sadana fall kan karanden
gorasitt ansprék gallande i huvudprocessen.** Mot denna st&ndpunkt
argumenteras att den rétt till gavhjap, som av lagstiftaren tilldelats den
som frantagits besittningen,*** gjorts beroende av huruvida egenmaktigt
forfarande foreligger och inte av om kéranden kan visa att han riskerar en

1S \walker, s. 171.

116 Ephmaier/Schone, s. 50.
W \walker, s. 171.

118 Epmaier/Schone, s. 51.
W \walker, s. 172.

120 \walker, s. 173.

121 K aranden.
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forlust p& grund av besittningstagandet.*>’Darutéver har det pdpekats att
rétten till §avhjalp ar subsidiar i forhallande till majligheterna att fa
réttsskydd genom domstolsforfarande. Ett sadant réttsskydd borde darfor
varamdéjligt att f&inom generdsare ramar.*? Ytterligare en foretradd aspekt
&r att det vid besittningsrubbningar pa grund av egenméktigt forfarande i
praktiken handlar om ett |angsiktigt forhallande som inte utan vidare kan
undanrdjas. Den tid som |Gper under det att karanden &r frantagen
besittningen av foremalet kan aldrig dterfas. Kéranden gor darmed en
sutgiltig réttsforlust. Darfor skulle alltid besittningsrubbningar pa grund av
egenmaktigt forfarande sortera under fallgruppen déar karanden riskerar att
goraen slutgiltig rattsforlust.'** Redan pa grund av det skulle en
Befriedigungsverfiigung varatillatlig. Ytterligare bevisning skulle enligt
detta resonemang inte krévas.

3.2.2.1 Bortfall av Verfigungsgrund

Aven om omstandigheternai ett fall & sddana att en giltig Verfligungsgrund
ar férhanden kan det handa att en ansbkan om Befriedigungsverfiigung™®
avslas p& grund av kérandens eget agerande.®® Sd &r fallet bl. a nar
karanden under en langre period har accepterat den aktuella situation utan att
pétala saken i huvudprocessen. Atgérden bedoms inte 1angre som nddvandig
for att sékerstédlla kérandens réttsskydd. Samma bedémning goérs nar
karanden agnar sig &t fordrojande processforing. Om en ansokan om
Befriedigungsverfiigung dras tillbaka och senare anhangiggors igen utan att
négra sakforhallanden har andrats talar &ven det emot att atgarden skall
beviljas. Genom sitt agerande har ndmligen kdranden visat att andra, t. ex.
processtaktiska, skal ar viktigare for honom an att snabbt kommai
atnjutande av sin ratt.*?’ | ett rattsfall ansigs ingen Verfiigungsgrund
foreligga néar kdranden genom oaktsamhet férsummat att utan avbrott
genomfora huvudprocessen i syfte att fa till stnd en exekutionstitel .2

Att kéranden genom eget vallande riskerar att hans Verfligungsgrund faller
far inte sammanblandas med att kdranden genom eget vallande hamnat i det
nodlage som foranlett honom att |dmnain en ansbkan om interimistisk
fullgorelse. Det har saledes ingen betydelse att karanden t.ex. agnat sig at
spekulation, varit vardslési sitt sétt att skota sin ekonomi etc. En giltig
Verfligungsgrund anses anda vara forhanden.**

2 \Walker, s. 173.

2 \Walker, s. 173.

> Walker, s. 173.

125 | iksom vid Sicherungs- och Regelungsverfiigung.

126 \Walker, s. 174; Ebmaier/Schéne, s. 52.

“I'\Walker, s. 174.

128 OLG Disseldorf, NJW-RR 1992, 198 f.

129 Epmaier/Schone, s. 52. Vid ett 6ppet rattsiage och en oavgjord intresseavvagning kan
emellertid sddana omstandigheter fa en avgorande betydelse. Utforligare under 3. 2. 2. 2.
" Skyddsbehov och skyddsvérde”.
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3.2.2.2 Interessenabwagung

Inom ramen for prévningen av fragan om det finns en giltig
Verfligungsgrund gors dven en intresseavvagning mellan parterna™* Har &
det kdrandensintresse av att fatill stand en fortida verkstallighet som stélls
mot svarandens intresse av att verkstalligheten inte beviljas.
Grundproblematiken kring beviljandet av en Befriedigungsverfiigung &r ju
att karanden genom atgarden kommer i tnjutande av ndgot som kan komma
att innebérairreparabla skador for svaranden. Svaranden hamnar dai samma
situation som karanden skulle ha befunnit sig i om dtgérden aldrig hade
beviljats.***

Vid rena sakerhetstgarder foretas daremot ingen intresseavvagning
eftersom man anser att kdrandensintresse av att kunna sékra en framtida
dom generellt sett skall vérderas hdgre an svarandens intresse av att
sakerhetsétgarden inte beviljas. Till skillnad fran fortida verkstallighet
innebar ju i regel inte sakerhetsdtgéarden att svaranden utsatts for irreparabla
skador. De nackdelar som ké&randen riskerar genom att skerhetsatgarden
inte kommer till sténd & daremot generellt sett storre &n svarandens nackdel
av ett beviljande.**

Intresseavvagningen vid interimistisk fullgorelse foljer av den ur grundlagen
hérledda principen om parters lika skyddsvarda intressen.™* Lika lite, som
en fortida verkstéllighet skall vara helt utesluten till nackdel for karanden,
far svarandensintressen av att en fortida verkstallighet inte realiseras |amnas
obeaktade. | stéllet maste man forvissa sig om att risken for ett irreparabelt
felbedlut inte redan i forvag kommer att belasta bara en part. Det & endast
mojligt om man vid bedémningen utfor en intresseavvagning mellan
parterna.’®* Intresseavvagningen sker inom ramen fér provningen av
Verfigungsgrund eftersom die Befriedigungsverfligung egentligen inte ar
direkt kopplad till ndgon speciell typ av ansprak*®.

Vilka 6vervaganden som bor goras vid intresseavvagningen i det enskilda
fallet och vilken inbordes tyngd dessa Gvervaganden bor haldter sig inte
generellt faststéllas. Det finns en upps 0 av olika ténkbara situationer, dér
olika 6vervaganden vid intresseavvagningen maste goras utifran de
relevanta omsténdigheternai det enskildafallet. Daremot kan man delain
forekommande avvagningsfaktorer i grupper i syfte att skapaen
overgripande provningsmall. Denna kan méjligtvis underlétta beddomningen
i det enskildafallet.'*

30 Dys. inom ramen fér bedémningen om &tgarden & nodvandig for att sakerstélla
kérandens réttsskydd. Detta géller oavsett vilken fallgrupp nédvandigheten harror fran;
"farafor lutgiltig rattsforlust”, "nodlage for kéranden” eller " en lagstridig situation
foreligger”.

S \walker, s. 175.

132 \Walker, s. 160 och s. 168. Se ovan under 2. 1. 1. "Verfiigungsgrund”.

B \Walker, s. 175 f, Seunder 3. 1. 2.

3 Walker, s. 176.

'3 Walker, s. 176 Jir under 3. 2. 1.

1 Jr Walker, s. 177.
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Sannolikheten for att karanden far slutgiltigt ratt i huvudprocessen

En viktig utgangspunkt vid intresseavvagningen & hur stor sannolikheten &r
att karanden kommer att farétt i huvudprocessen. Detta motiveras med att
det slutgiltiga syftet med det provisoriska réttsskyddet ar att sdkerstélla den
materiella rétten.’®’ Ju stérre sannolikheten &r att karanden kommer at
vinnai huvudprocessen ju stérre anses dennes intresse vara av att en
Befriedigungsverfiigung kommer till stdnd. En saker prognos for hur
huvudfrégan kommer att bedomas i huvudprocessen &r i vart fall
utslagsgivande i sddanafall dar bagge parter blir lika drabbade pa grund av
ett beslut till deras nackdel.

Till och med nér ett beviljande av dtgéarden drabbar svaranden hardare an ett
avslag skulle ha drabbat karanden kan kérandes intresse av att fa dtgéarden
beviljad séttas i forgrunden. Det ror sig da om en situation dér svaranden fatt
redogora for sina sakforhallanden och dessa ar ostridiga, men det avseende
den réttsiga prévningen star klart att kéranden kommer att vinna
huvudprocessen. Svarandens intresse av att fa ett med allra storsta
sannolikhet réttsstridigt forhallande upprétthdllet & inte skyddsvart.*® Av
den anledningen gdller i praxis att intresseavvagningen skall skei anslutning
till sannolikhetsbedémningen. Né&r sannolikhetsbeddmningen leder till ett
entydigt resultat med avseende pa réttsl &get behdver ndgon
intresseavvagning inte ens goras.**

Om det dutgiltiga avgorandet beror pa sakforhallanden och dessa ar stridiga,
gdller i princip samma sak om kérandens V erfligungsanspruch kan goras
sannolikt till en grad som gransar till nastan full bevisning. Det innebar
sdledes att ndgon intresseavvagning inte kommer i fraga. Man maste dock
beakta att svaranden alltid har mgjlighet att komma med kompl etterande
bevisning i huvudprocessen. Om karanden daremot endast lyckas gora sitt
Verfiigungsanspruch sannolikt med stod av férsakran under ed talar det
snarare mot att karanden f&r ratt i huvudprocessen.'*°

T Walker, s. 177. Jfr under 3. 1. 2.

138 Avvikande mening frén denna stdndpunkt hade dock enligt Walker LAG Berlin ARSL.
1973, 94, enligt vilken en provisorisk dtgard inte skall beviljas om den leder till
oproportionerligt hoga skador for svaranden. (Walker s, 177). En utforlig diskussion kring
denna problematik fordes av Leipold, som menade att en forprévning av sjalva réttsfrégan i
samband med provisoriska atgarder strider mot §alva syftet med provisoriska atgarder.
(Leipold, s. 84). Han lyfte fram vikten av att ta hansyn till svarandens intressen och
kritiserade den i praxis radande uppfattningen att | &ta en réttslig sannolikhetsbedémning
liggatill grund for utfardande av sikerhetstgarder. (s.86 ff.) Leipolds uppfattning har
emellertid inte fatt genomslagskraft utan fortfarande galler som ovan framgar att en
sannolikhetshedémning av rétts&get utgor en viktig del av intresseavvagningen mellan
parterna.

9 \Walker, s. 177.

1O Walker, s. 178.
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Intressant &r att BVerfG** i praxis vid anordnande av provisoriska
atgarder'*? pa det forvaltningsrattsliga omrédet inte tillméter den forvantade
réttsliga bedomningen av huvudfragan ndgon betydelse. Det & bara
intresseavvagningen mellan parterna som & avgoérande for huruvida
atgarden far tillgripas. Innebér ett forordnande om atgérden att nackdelarna
for svaranden blir alltfor storai relation till den vinning kdranden har av
atgarden, avslas anstkan oavsett om karanden sannolikt kommer att vinnai
huvudprocessen. Omvant galler att karanden kan fa en agard beviljad trots
att han sannolikt inte har materiellt rétt om intresseavvagningen utfaller till
karandens fordel. Detta beror enligt Walker pa att den réttsliga bedémning
som maste goras oftast ar mycket komplicerad och alltfor tidskravande for
att kunna goras redan pa ett provisoriskt stadium. Just dettakan i sig ofta
varaen grund till varfér man 6verhuvudtaget har behov av en tillfalig
réttslig reglering. En annan aspekt &r att forvaltningsréttsliga tvister ofta har
sin grund i myndighetsutévning dér det kan réra sig om ganska ingripande
foljder for den enskilde om dtgarden blir beviljad eller inte. Det & daenligt
min mening rimligt att den part som drabbas vérst pga. atgardens beviljande
eller icke beviljande skyddas fram till dess att en adekvat réattslig bedémning
har gjorts. Att utga frén samma principiellainstalining vid civil- och
arbetsréttsigatvister & emellertid enligt Walker inte mgjligt. Orsaken
skulle vara att det vid civil- och arbetsréttsliga tvister ror sig om subjektiva
réttigheter, som méste goras sannolika infor domstolen. Prévningens utgang
&r saledes beroende av att parten lyckas framstalla sin sak sa att den framstar
som sannolik.**? Vid forvaltningsréttsliga férfaranden har domstolen i stallet
en objektiv utredningsskyldighet, vilket innebéar att domstolen & skyldig att
undersoka samtliga relevanta omsténdigheter oavsett om de talar for eller
mot partens sak.***

Den slutsatsen tycker jag ar lite kontroversiell. Aven forvaltningsréttsliga
réttigheter och skyldigheter borde ju i grunden vara av subjektiv karaktar.
Visserligen har ju rétten i forvaltningsérenden en objektiv
utredningsskyldighet men situationen & i grunden densamma. Tvaeller flera
parter med motstdende intressen star emot varandra. Réttens uppgift ar att
avgora vem som sannolikt har rétt. Skulle en atgard av ingripande karaktér
till nackdel fér den ena parten vara mer beaktansvard vid
forvaltningsréttsliga &renden an vid civil- och arbetsréttsliga? Rent
principiellt tycker jag inte att det borde vara sa. Dock kan man tankasig att
forvaltningsréttsliga arenden ger upphov till fler fall av den karaktéren som
innebar ingripande atgarder for den enskilde och dar behovet av att
omedelbart ingripa eller inteingripa & sa stort att tiden inte tilléter en
prelimindr réttslig bedémning.

! Den federala forfattningsdomstolen, som prévar lagars grundlagsenlighet och
kompetenskonflikter mellan del staterna och Forbundsrepubliken. Forfattningsdomstolen
provar &ven bl.a. enskildas forfattningsbesvér i forsta och sistainstans. Se Bogdan, s. 192 f.
142 8 32 BVerfGG.

3 Jr Walker, s. 178.

1% Erichsen/Martens, s. 289 f.
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Skyddsbehov och skyddsvarde

Av foregdende avsnitt framgar att en siker prognos av réttsl aget vager tungt
vid en intresseavvagning mellan parterna. | normalfallet & det emellertid
oftasa att en s saker interimistisk bedémning av réttslaget inte |ater sig
goras. Detta galler séarskilt vid ex parte beslut dar svaranden inte far en chans
att yttra sig. | stéllet hamnar tyngdpunkten vid intresseavvagningen pa
parternas skyddsbehov. Graden av intréng i kdrandens rattssfar vid ett avslag
skall stéllas mot intranget i svarandens réttssfar vid ett beviljande av
atgarden. Om karanden inte riskerar att skadas alls eller endast riskerar en
mycket liten skada vid ett icke beviljande samtidigt som svaranden hamnar i
ett existentiellt nddlage eller riskerar andra oproportionerligt hdga skador
vid beviljande av &tgard, maste karanden till och med accepteraviss risk for
tillfalig réattsforlust eler att tvisteforemalet frantagits honom genom
egenmaktigt forfarande.**Annorlunda uttryckt &r det allts& nédvandigheten
av atgarden som &ven vid sdvaintresseavvagningen har en stor betydelse
for om atgarden skall beviljas. Ju nddvandigare den ter sig for karanden ju
|ttare vager svarandens intresse av att atgarden inte beviljas och vice

Versa146

Aven vid situationer dar parternavid intresseavvagningen tycks riskera att
hamnai likvardiga nodsituationer eller bada l6per sasmmarisk for slutgiltig
réttsforlust kan den ena partens skyddsbehov vara mer beaktansvért én den
andra partens. Det géller nér den ena parten har mindre chans att senare
realisera ett mojligt skadestdndsansprak.**’

Nér det inte gér att faststalla en prognos avseende huvudfragan till nagon av
parternas fordel och bagge parter har ett lika stort skyddsbehov utgor
skyddsvardet ett sista kriterium att tatill vid intresseavvagningen. | ett
sadant fall kan det anda vara av betydelse hur parten hamnat i nddl&get. Ett
nodlage som har uppstatt pa grund av partens eget vallande kan da ha ett
lagre skyddsvarde. Ett akut ekonomiskt nodlage beroende pa oaktsamma
affarer skullei ett sidant fall f& betydelse vid intresseavvagningen.**

Oavgjord intresseavvagning

En omfattande intresseavvagning dar manga olika aspekter beaktas leder
mycket séllan till ett oavgjort resultat. Skulle utfallet av intresseavvagningen
vid ett helt Oppet réttslage anda bli oavgjort mellan parterna skall en
Befriedigungsverfiigung inte kunna kommatill stand. En giltig
Verfligungsgrund réttfardigar siledes en fortida verkstallighet endast om
karandens intresse av en fortida verkstallighet véager tyngre an svarandens

Y5 \Walker, s. 178. Jfr under 3. 2. 2. "Lagstridig situation foreligger”.
16 Jfr Knothe, s. 346.

Y \Walker, s. 179. Ang. skadest&ndsansprék se under 2. 1. 3.

“8 Walker, s. 179. Jir under 3. 2. 2. 1.



intresse av att verkstélligheten inte kommer till stand. Denna uppfattning
skall aven halegat till grund fér gamla™* tyska processordningar.*

3.2.3 Sammanfattning

For att sbkanden skall kunnafa beviljat en Befriedigungsverfiigung krévs att
han gor sannolikt sitt VVerfligungsanspruch, dvs. ett ansprak pa nagon form
av fullgorelse fran svaranden. Ett sddant ansprak kan utgoras av savél
naturaforpliktel ser som betalningsforpliktelser. Exempel pa sadana &r
ansprak pabetalning i réttsforhallanden av l1angvarig karaktér sdsom
underhal och sddana som harrér fran enstaka 6verenskommelser. Andra
typer ar ansprak pa underl &tenhetsforpliktelser och ansprék paatt fa
tvisteforemalet utlamnat.

Darutéver méste det finnas en giltig Verfiigungsgrund. Aven den méste
goras sannolik. En giltig Verflgungsgrund utgor egentligen s &lva slommen
i den réttsliga bedomningen. Manga av de ansprak som kan goras gallande
vid Befriedigungsverfligung utgor ett giltigt ansprak darfor att atgarden &r
absolut nodvandig for att anspraket Gverhuvudtaget skall kunnatillgodoses.
Det &r i dessafall alltsaforekomsten av en tillrackligt stark
Verfligungsgrund som &r avgérande for om anspraket i fraga skall kunna
goras gallande genom Befriedigungsverfiigung. Vid beddmningen &r det
"nodvandigheten” av atgarden som stér i centrum. Nodvandigheten bestar i
att kéranden befinner sigi ett existentiellt nodlage, riskerar stora skador eller
paannat séitt riskerar att gora en rattsforlust. Dartill kravs att det sokta
skyddet inte kan astadkommas genom mindre ingripande atgarder.

Inom ramen f6r bedémningen av Verfiigungsgrund gors &ven en
intresseavvagning mellan parterna. Bakgrunden till detta &r att det inte ur
réttssakerhetssynpunkt anses réttfardigat att genomdriva en fortida
verkstallighet om inte kdrandens intresse av &tgarden dvervager svarandens
intresse av att den fortida verkstélligheten inte kommer till stand.
Intresseavvagningen kan omfatta manga olika faktorer. Dessa lter sig inte
generellt faststéllas i en given regel. Daremot finns vissa riktlinjer som man
kan tafasta pa vid en avvagning. En framskjuten betydelse vid avvégningen
har bedomningen av hur stor sannolikheten &r att k&randen kommer att
vinnai huvudprocessen. Vidare gors en avvagning mellan vilka
skadeverkningar som parterna kommer att av drabbas pa grund av atgérdens
beviljande eller icke beviljande. Har stélls kdrandens nackdelar av att
atgarden inte beviljas mot svarandens nackdelar av att tgarden beviljas. Vid
en sadan bedomning beaktar rétten i forsta hand parternas skyddsbehov. |
andra hand gor domstolen en bedomning av om nagon av parterna befinner
sig i en situation som & mer skyddsvard an den andra partens. Har kéranden
till exempel genom eget vallande forsatt sig i det aktuella nodlaget kan det
fa betydelse vid bedomningen.

199 Qe under 3. 1. 3.
150 \Walker, s. 179.
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Om en ren intresseavvagning med avseende pa skadeverkningar blir
oavgjord blir den réttsliga forhandsprognosen utslagsgivande. Kan inte
karanden i en s&dan situation gora sannolikt att han kommer att vinna
huvudprocessen kan han inte fatill stand en fortida verkstallighet.

Avslutningsvis tankte jag, i syfte att understryka kravet pa” nodvandighet”
vid bedomningen, |1&ta ett citat av NJW-RR:s redaktions rubrik till ett
avgorande fr8n OLG Diisseldorf avsluta det har kapitlet.™ " Eine
Leistungsverfigung ist nur zuléssig, wenn der Antragsteller darlegt und
glaubhaft macht, dal3 er so dringend auf die sofortige Erflllung seines

L eistungsanspruch angewiesen ist und sonst so erhebliche wirtschaftliche
Nachteile erleiden wiirde, dal3 ihm ein zuwarten (wenn nach der Art des
Anspruchs Uberhaupt méglich) oder eine Verweisung auf die spétere
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen nach Wegfall des
urspriinglichen Erfiillungsanspruchs nicht zumutbar ist.”*2

I NJW-RR 1996, s. 123.

152 Gversittning: En interimistisk fullgorelse & endast till&tlig nar karanden gor sannolikt att
han &r absolut hanvisad till ett omedelbart uppfyllande av sitt fullgorel seansprak och att han
annars skulle drabbas av sa omfattande ekonomiska skador att ett avvaktande (om anspraket
ifréga 6verhuvudtaget tillater det) vore orimligt att kréva eller en hanvisning till att senare
gora gallande ett skadestandsansprak efter det att det ursprungliga fullgorel seanspraket
bortfallit, vore orimlig.
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4 Forslag pa en summarisk
rattsprocess de lege ferenda |
Tyskland

4.1 Forslagets bakgrund

Eftersom ett summariskt forfarande redan existerar i praktiken genom die
Befriedigungsverfligung och ett allt mer tilltagande behov av en snabbare
réttsprocess gor sig gallande har i doktrin framlagts forslag pa hur en till den
ordinarie processen alternativ summarisk tysk réttsprocess skulle kunna se
ut. | det féljande kommer jag att redogora for innehdllet i det forsaget samt
bakgrunden till detta.

Forfattarnatar sitt avstamp inom ett rattsomrade dar provisoriska tgarder
redan pa ett |angtgdende sétt kommit att ersdtta huvudforfarandet. Det &r
inom lagstiftningen mot otillbérlig konkurrens.™? Till skillnad fran de
allménnareglernafor fullgorelse enligt die Befriedigungsverfiigung krévs
inte att kdranden visar att det &r fraga om ett nodlage, dvs. en sakringsgrund
behtver inte goras sannolik. | stéllet racker det att man kan gora sannolikt
att man har ett underl &tenhetsansprak. Enligt ordalydelseni § 25 UWG kan
namligen underl &enhetsforpliktelser utfardasi syfte att sakra karandens
ansprak " aven om forutsattningarna enligt § § 935 och 940 ZPO inte &r
uppfyllda’. Detta har man i praxis tolkat som att nodlaget & presumeras.’>*
Presumtionen bryts under vissa omstandigheter, t.ex. om karanden véntar for
lange med att ansbka om &tgard.*® Att man harigenom har breddat
anvandningsomradet fOr det provisoriska rattsskyddet och att tvister inom
detta rattsomrade sdllan gér vidare till huvudprocess & oomstritt bland tyska
praktiker.*®

Déaremot & det mera oklart hur det kommer sig att, oavsett om en atgérd har
beviljats eller avdlagits, sdfafall gar vidare till huvudprocess. Avgorandet &r
juinte rattskraftigt for huvudprocessen. Dessutom finns alltid en méjlighet
att vid huvudprocessen fa prévat om skadestand enligt § 945 ZPO ar
beréttigat om atgarden skulle visa sig ha varit orétfardig redan fran

153 Se under 3. 2. 1. "Underl&enhetsforpliktelser”.

154 Blankenburg/Leipold, s. 111. Att férutséttningarnai § § 935 och 940 ZPO inte behover
vara uppfylldainnebér inte att kéranden inte behtver gora ett sakringsansprak sannolikt.
Sakringsgrunden &r inte heller umbérlig, ddremot behdver inte kdranden kunna géra denna
sannolik. Baumbach/Hefermehl, s. 1366. | realiteten presumeras sékringsgrunden. Denna
presumerade " nddvandighet” gar dock att vederlagga, t.ex. om kéranden sélv kan férhindra
konkurrensintranget. Baumbach/Hefermehl, s. 1367.

155 Blankenburg/Leipold, s. 111.

1% Blankenburg/Leipold, s. 111.
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borjan.>’ Forklaringen till att parter and& véljer att inte g& vidare ligger
enligt Blankenburg och Leipold till stor del i att parterna ser det provisoriska
avgorandet som en stark prognos for hur stridigheten kommer att bedémasii
huvudprocessen.™® En s&dan uppfattning skulle knappast kunna uppst& om
rétten bara skulle bedéma huruvida ett sannolikt underl &tenhetsansprak
skulle foreligga. | verkligheten skiljer sig inte den beddmning som gérsi det
provisoriska forfarandet namnvart frén den bedémning som gorsi en
huvudprocess. Ofta & sakomstandigheterna ostridiga eller sa & bevisningen
sastark att svaranden ser sina chanser till ett framgangsrikt bestridande i
huvudprocessen som relativt sma. Den interimistiska provningen utgors
sdledesi realiteten av en mer omfattande provning av sakomstandigheterna
an endast en sannolikhetsbedémning. | sjalva réttsfragan gors ingen annan
beddmning &n den som gorsi huvudprocessen.™ En annan viktig aspekt &r
att det ofta & samma domare'® i det interimistiska avgdrandet som i
huvudprocessen. Det &r oftast fréga om specialdomstolar med specialiserade
domare, en aspekt som ocksa kan tankas forklara parternas acceptans for
beslutet. "™

En annan viktig orsak till att inte fler fall gar vidare till huvudprocess &r den
i réttspraxis utvecklade s.k. ” Abschlusserklarung” (avslutsforklaring).
Genom avslutsforklaringen avstar svaranden fran rétten att tala mot beslutet
om interimistisk atgard samt rétten att krava en tidsfrist inom vilken
karanden maste foratalan i huvudfragan och slutligen fran rétten att ansoka
om upphéavande av atgarden pa grund av forandrade omstandigheter. En
avslutsforklaring tjanar sl edes syftet att omvandla en provisorisk atgard till
ett réttskraftigt huvudavgorande. | Gvrigt maste karanden enligt réattspraxis
uppmana svaranden att avge en sadan forklaring om karanden skall undvika
att i enlighet med § 93 ZPO™ sjalv f& béra alla réttegngskostnader pé
grund av att svaranden vid en eventuell huvudprocess omedel bart medger
kérandens talan.'®

En negativ sidaav den hér utvecklingen &r att rétten genom anvandande av
provisoriska dtgarder och avslutsforklaringar alltfor ofta fattar beslut utan att
svaranden har horts muntligen eller dverhuvudtaget har haft mojlighet att
yttrasig i frgan.'®* Som ett svar p& den problematiken har &ven har genom
praxis en s.k. ” Schutzschrift” (skyddsskrift) utvecklats. Svaranden kan redan
i forvag nér han pa grund av omstandigheterna misstanker att kéranden
kommer att ansoka om interimistisk dtgard profylaktiskt |amnain en
skrivelsetill rétten déar svaranden redogor for sin syn p& saken. Onskvart

157 Blankenburg/L eipold, s. 112.

158 Blankenburg/Leipold, s. 112.

159 Blankenburg/Leipold, s. 112.

1%0 spruchkorper

181 Blankenburg/Leipold, s. 112.

1628 93 ZPO: "Hat der Beklagte nicht durch sein Verhalten zur Erhebung der klage
Veranlassung gegeben, so fallen dem Klé&ger die Prozesskosten zur Last, wenn der Beklagte
den Anspruch sofort anerkennt.”

163 Blankenburg/Leipold, s. 112.

164 Blankenburg/L eipold, s. 113.
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vore naturligtvis att interimistiska avgoranden alltid kunde avgoras snabbt
med muntliga férhandlingar. Problemet & dock att det skulle kréva savél
stora resurser som hdg flexibilitet fr&n domstolarnas sida.*®

4.2 Jamforelse med andra rattssystem

| sitt arbete med att utarbeta forslag pa ett alternativt summariskt forfarande
foretog sig Blankenburg och Leipold att gora en komparation med
Frankrike, Nederlanderna och Japan med avseende pa dessa landers system
for summariska forfaranden. Bakgrunden till denna jamférelse var
uppgifterna om att Frankrike och Nederlanderna redan hade genomfort en
utvidgning av det interimistiska rattsskyddets funktion och pa vissa omraden
till och med ersatt den ordinarie processen med ett summariskt
forfarande.**°Blankenburg och Leipold menade att fr&gan om och under

vilka forutsdttningar den ordinarie processen i avlastningssyfte kunde
erséttas med ett summariskt forfarande fortjanade utrymmei den debatt om
domstolarnas dverbel astning som redan pégick i Tyskland.*®’

Ett annat motiv forelag vid valet av Japansk rétt som undersokningsobjekt. |
Japan stod man namligen infor avlutningen av ett reformarbete som gétt ut
pa att effektiviseradet provisoriska rattsskyddet. Av storst intresse att
studera vid en s&dan reform var enligt forfattarna med vilka metoder och
med vilka resultat man forsokt kartlégga hur det provisoriska réttsskyddet
fungerar i verkligheten samt pa vilket sétt man anvant dennainformation vid
reformarbetet. Ett sadant perspektiv vore namligen en lamplig utgangspunkt
Aven for en tysk reform av det provisoriska réttsskyddet.'*® De japanska
reformplanerna syftade inte i forsta hand till en funktionsutvidgning av det
provisoriska rattsskyddet utan till att effektivisera den traditionella sékrande
funktionen. Forfattarna understryker att provisoriska étgarder inte enbart kan
avlasta det ordinarie férfarandet genom att 6verta vissa funktioner utan
ocksa maste understédja detsamma sa att tvister oftare kan finna sin 16sning
genom forlikningar, frivilliga prestationer eller att parterna avstar fran att ga
vidare med frégan i huvudprocessen. Aven om huvudfrégan i artikeln gallde
fragan om ett alternativt summariskt forfarande skall denna effekt av
provisoriska &tgarder inte gldmmas bort.**

4.2.1 Den japanska reformen

De undersdkningar som genomforts i Japan'’® infor reformplaneringen
pavisar att provisoriska atgarder i sin traditionellaform i egenskap av

1% Blankenburg/Leipold, s. 113.

1% Blankenburg/L eipold, s. 109.

187 Blankenburg/L eipold, s. 109.

1%8 Blankenburg/L eipold, s. 109.

19 Blankenburg/Leipold, s. 109 f.

170 Undersdkningarna som genomférdes genom att intervjua advokater, olika kreditinstitut
och &ven andratyper av foretag samt genom ett advokatsymposim imponerade starkt pa
forfattarna pa grund av sin bredd och mangfald. Se Blankenburg/Leipold, s. 114.
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sakerhetsdtgarder bidrar starkt till att underl &ta konfliktl Gsningen genom att
som ovan namnts parterna far incitament att 16sa konflikten genom
forlikningar och frivilliga prestationer etc. Aven i Japan forekommer pa
vissa omréden att de provisoriska dtgardernai realiteten innebar en
interimistisk fullgorelse.™

Den japanska planerade och sedermera aven genomférda reformen innebar
att man beholl de gamla forutsattningarna for provisoriska dtgéarder, som
fran borjan harstammar fran tysk rétt, eftersom man avsag att atgarderna
framst skulle ha en sdkrande funktion aven i framtiden. Huvudsyftet med
reformen var i férsta hand att befrémja ett snabbare provisoriskt férfarande.
Malet skulle nds genom att forenkla den provisoriska processen. En
dvergang skedde till ett rent beslutsforfarande. Atgérderna skall avgoras
genom beslut, aven efter muntliga forhandlingar eller nér svaranden kommit
med skriftligainvandningar och &ven i andrainstans (efter besvéar). PAgrund
av intresset av ett sa snabbt forfarande som mojligt beskars emellertid
mojligheterna att gora sig hord innan atgarden har forordnats. Har gors dock
en intressant skillnad mellan ” Sicherungsverfiigung” och

" Regelungsverfiigung”. Medan Sicherungsverfiigung kan utférdas utan att
en muntlig forhandling har hallits respektive utan att svaranden blivit hord,
far en Regelungsverfligung endast utfardas utan foregadende muntlig
forhandling under forutsdttning att syftet med atgérden annars inte kan
uppfyllas.t’

4.2.2 Det nederlandska Kort Geding

| Nederlanderna har det summariska forfarandet " Kort Geding” alltmer
kommit att bli ett allmént accepterat alternativ till den ordinarie
processen.'” Ett Kort Geding férfarande grundar sig p& en relativt allmént
formulerad réttsregel.>™* Dennatill&ter att yrkande om tillgodoseende av
sadana ansprak, som inte gar att skjuta upp eller nér partsintressen kraver ett
omedel bart forfogande, far framstéllas vid ett sammantréde som hdlls fasta
dagar av presidenten for der Rechtbank'Detta forfarande stammar frén det
franska r éféré-forfarandet™”® och inférdes redan under bérjan av 1800-
talet.'”” Under de senaste &rtiondena har presidenterna vid en del
Rechtbanken medvetet aktiverat forfarandet for att snabbt kunna
tillhandahalla ett réttsskydd och snabba beslut inom ramen f6r moderna
konfliktomraden, sérskilt sadan med politisk bakgrund sdsom asylarenden
och boendefragor, som kraver snabba beslut. Aven arbetsréttsliga konflikter

171 Blankenburg/Leipold, s. 114.

172 Blankenburg/L eipold, s. 113.

173 Jfr Zonderland, s. 242.

174 Blankenburg/Leipold, s. 114.

175 Blankenburg/Leipold, s. 114. Rechtbank motsvarar ungefér en tysk Landgericht
respektive en svensk hovrétt.

176 Mer om den franska summariska processen foljer under 4. 2. 3.

77 Blankenburg/Leipold, s. 114.
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faller inom anvandningsomradet for Kort Geding.*® Tvister om otillborlig
konkurrens &r likaledes vanligt forekommande.”

Vad avser galva anvandningsomradet finns vissa likheter med den tyska
réttspraxis som utvecklats inom ramen for provisoriska atgarder. Sarskilt
vad galler syftet att avvérja omedelbart hotande skador liksom &tgérder inom
ramen for rattsomradet otillborlig konkurrens. Dock finns ett par skillnader i
forfarandet som &r i6gonfallande och som gor att Kort Geding skulle kunna
ténkas utgora ett |dmpligare alternativ till den ordinarie processen an den
ordning som utbildats genom tysk rattspraxis.**Det & framfor allt den
sarskilda regleringen av domstolens kompetens, som innebdr att avgérandet
falls av en erfaren domare med hogt anseende. Denna kompetensregel géller
aven om gdlva huvudprocessen skulle vara anhangiggjord vid en

K antongerecht.'® Den andra aspekten &r att forfarandet har en starkt
muntlig betoning, varvid parternatill och med oftare & nérvarande an vid en
huvudprocess.*®

Aven innehdlIsmassigt finns vissa sardrag i den nederlandska summariska
processen. Domaren har en stor frihet’® att diskretionart avgora frégan saval
nar det géller den rent réttsliga fragestallningen som nér det géller att avgora
vilken bevisning som skall tillétas. Vid den réttsliga bedémningen ser inte
domaren bara strikt till lagstiftningen utan gor ocksa en bedémning av
parternas intressen med avseende pa det snabba avgorandet. Detta skulle
enligt Blankenburg och Leipold legitimera att domaren istéllet for en strikt
réttstillampning skulle utéva en rétt som utgors av allméanna
réttviseavvagningar. Sammanfattningsvis skulle det har systemet utgbraen
modell som &r férdelaktig tack vare sin snabbhet, en rutinerad domare och
dennes utvidgade befogenheter i férhallande till de vid en normal process.*®*

4.2.3 Det franskaréféré-forfarandet

Den franska summariska processen erbjuder liksom det nederlandska ett
snabbt muntligt forfarande dér en erfaren domare med hog befattning féller
avgorandet.'®® Forr gallde att ett référé-forfarandet inte fick vara
prejudicerande for huvudprocessen, dvs. dtgarden fick inte innebara en
fortida verkstallighet.*®® Efter reformering av den franska civilprocessen har
numerai praxis utvecklade principer lagfasts och référé-domaren far, i fall
som & av bradskande natur eller av noden kréaver omedelbart ingripande,
besluta om allatyper av dtgarder, som inte moter nagra hinder av ett sakligt

178 | Tyskland behandlas asylérenden i forvaltningsrétter och arbetsréttsliga tvister i
arbetsrétter.

19 Blankenburg/Leipold, s. 114 f.

180 Blankenburg/L eipold, s. 115.

181 Ungefar motsvarande tysk Amtsgericht och svensk tingsrétt.

182 Blankenburg/L eipold, s. 115.

183 forhallande till vad som géller vid en ordinar process.

184 Blankenburg/Leipold, s. 115 f.

185 Blankenburg/L eipold, s. 118.

18 Jr Blankenburg/Leipold, s. 116.
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bestridande fran parterna. Vidare maste dtgéarden vara réttfardig med hansyn
till den konflikt som pagdr mellan parterna.’®’ Att inte &garden gér att
bestrida sakligt innebar da att réttsl dget avseende huvudfragan &r entydigt.
Vid bedémningen av huruvida svarandens invandning mot dtgéarden &
saklig & det réttens bedémning av invéandningens saklighet som &r relevant
och inte svarandens uppfattning.*®®

Référé-forfarandet har fatt en alt mer utvidgad roll som alternativt
forfarande till den ordinarie processen vid réttsskipning.*® Lagstiftaren har
dessutom starkt denna utveckling genom inférandet av tva nya varianter av
référé-forfarande. 1973 infordes ett forfarande som kallas for réferé-
provision, innebarandes att vid en betal ningsforpliktel se fér svaranden som
inte gar att bestrida sakligt far domaren tilldoma karanden en delbetalning
pa betalningsforpliktel sen. Sedan 1985 kan aven forordnas att andra typer av
forpliktelser skall fullgoras, aven sddana forpliktelser som innebér ett aktivt
agerande, dvs. naturafullgorel ser.

Référé-provision infordes framst med tanke pa bl. a. skadestandskrav i
samband med trafikolyckor men inskranker sig inte baratill detta omrade.
Forfarandet galler for alla pengafordringar som uppstatt pa grund av avtal
eller lagregler. Storleken pa den delbetalning som féar fullgoras pa grund av
forfarandet beror, enligt vad K assationsdomstolen'® har fastslagit 1981,
enbart pa hur stor del av summan som &r ostridig. | praxis &r det till och med
mer vanligt forekommande att hela betal ningsforpliktel sen doms ut an
endast en del darav.'**K assationsdomstolen kréver vidare inte att référé-
domaren faststaller att det & fraga om en bradskande nodsituation som
kréaver omedelbar dtgard sa som lagen foreskriver. Sablir till storadelar bara
ett entydigt réttslége i kombination med 6verbel astade domstolar anledning
till ett utfardande av dylika &garder.'%

En avgorande fréga for den reella anvandningen av référé-forfarandet ar
vilken innebord som skall ges begreppet ”inget sakligt bestridande”. Till
viss del handlar det om fordringar som entydigt har styrkts genom
dokument. Det & dock inte nodvandigt att rattslaget & entydigt redan fran
borjan. Den kan aven utkristalliseras under référé-forfarandets gang som en
foljd av de undersokningar som gors pa grund av forfarandet.*

187 Blankenburg/L eipold, s. 117.

188 Blankenburg/Leipold, s. 117.

189 Jr Blankenburg/Leipold, s. 117.

190 K assationsdomstolen (Cour de cassation) & den hdgstainstansen for allménna
domstolar. Normalt skall den fungera som en kassationsdomstol som endast upphéver och
eventuellt &erforvisar drendet till underinstans. Underinstansen & formellt sett inte bunden
av kassationsdomstolens uppfattning i rattsfragan men om sammamal kasseras ytterligare
en gang av kassationsdomstolen ar den tredje domstolen i underinstans skyldig att folja
kassationsdomstol ens uppfattning. Se nérmare Bogdan, s. 175f.

191 Blankenburg/L eipold, s. 117.

192 Blankenburg/L eipold, s. 117.

193 Blankenburg/L eipold, s. 118.
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Ett viktigt anvandningsomrade for référé-forfarandet & namligen
forordnandet av sakkunnigutldtanden (référé-expertise). Sddana forfaranden
utgor nastan en tredjedel av allaréféré-forfaranden vid vissa domstolar. Pa
sa sétt ar funktionen narmast jamforbar med det tyska
bevissakringsforfarandet. Ett sadant référé-forordnande &r tilldtet nér
karanden har ett tillrackligt starkt réttsligt intresse av en bevisatgard. Detta
& inte fallet endast nér man kan befara att bevismedlet skall ga forlorat, utan
aven nar det & avgorande for att karanden skall kunna bedémavilka
framgangsmajligheter han har i huvudprocessen. Nar sakkunnigutl &tandet pa
detta sétt har inhamtats och det yrkade anspraket framgér klart och entydigt
pagrund av utldtandets innehall kan kéranden ansoka om référé-provision.
Den h&r kombinationen av référé-forordnanden har haft sarskilt stor
betydelse i samband med skadestandsansprak som harrér fran byggfel, eni
Tyskland inte ovanlig typ av civilréttslig tvist.**

Naturligtvis innebér inte ett référé-bedut att huvudsaken senare inte kan
avgorasi en ordindr process. Att parter andavéljer att inte ga vidare med
tvisten bottnar till stor del i hur référé-forfarandet & uppbyggt. For det forsta
har det en stor betydelse att domaren faktiskt vid sitt beslut faststéller att
réttslaget &r entydigt och inte bara sannolikt. Vidare inverkar det faktum att
référé-domaren normalt sett inte & densamma som vid huvudprocessen utan
i de dlraflestafal ar det presidenten for ratten som domer i référé-malen.
Déarmed skulle man kunnaténka sig att domaren atnjuter samma auktoritet
som Kort Geding-domarnai Nederlanderna.***Parterna skulle d& ha
incitament att [&ta bli att ga vidare med en huvudprocess. En annan viktig
aspekt for sdval forfarandets snabbhet som den auktoritet dess beslut
atnjuter ar processens muntlighet. Vidare har domaren langtgaende
mojligheter att setill att de férordnanden som han beslutar om
verkstalls.***Slutligen skall namnas att det finns en dverklagande- och
kassationsmdjlighet inom sjdlva référé-forfarandet. Huruvida bradskande
nodlage forel ag vid utfardandet av dtgarden provasintei samband med
kassationen. PAsavis & det endast §jélva réttsfragan som omprévas och
som redan namnts leder dettatill att manga référé-beslut gors enbart pa
grundval av ett entydigt rattsliage.*®’

En annan viktig aspekt pa dverklagandeinstanserna ar det faktum att de i
praxis ofta gor en beddomning av sakomstandigheter och réttsfragor som trots
allt har bemotts av ett sakligt bestridande. Overhuvudtaget anser forfattarna
att det & den noggranna bedémningen som utfors av dverklagandeinstansen
som utgdr grunden for att tvisterna slutgiltigt avgérs inom ramen for référé-
forfarandet. Nar dven 6verklagandeinstansen bedomer att réttslaget ar
entydigt och ingdende motiverar detta har parternainget incitament kvar att
gavidare.*®

194 Blankenburg/L eipold, s. 118.
1% Blankenburg/Leipold, s. 118.
19 Blankenburg/L eipold, s. 118.
97 Blankenburg/L eipold, s. 118.
1% Blankenburg/Leipold, s. 118 f.
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4.3 Slutsatser och forslag

De dlutsatser som Blankenburg och Leipold dragit av att studera den praxis
som utvecklats inom ramen for provisoriska atgarder vid otillborlig
konkurrens samt Frankrikes och Nederlandernas summariska forfaranden ar
att provisoriskt réttsskydd kan utgora ett alternativ till den ordinarie
processen, dvs. partiellt 6verta dess funktion. | stora drag kan man enligt
forfattarna faststélla vilka element som framst skulle ha en positiv inverkan
pa lampligheten av ett sddant alternativt forfarande:**

[ Eni grunden generds tillétlighet att utnyttja det summariska forfarandet
kombinerat med ett vl tilltaget spelrum fér domaren vid beddmningen
av om det specifikafallet [ampar sig for ett summariskt forfarande.

(] En sérskild kompetensregel, som innebér att endast domare med stor
erfarenhet som innehar respekterade befattningar anvands vid dessa
processer.

[J En muntlig férhandling som genomfors med kort varse!.

[ En réttslig befogenhet att faststélla ett entydigt, icke seriost ifragasattbart,
lage avseende rétts- och sakomstandigheter och att omsétta detta till ett
avgorande.

[] Réttslig makt att med hjdp av tvangsmedel verka for att avgorandet
verkstéls

[ Avgorandet skall vara 6verklagbart, dvs. det skall kunna kasseras eller
revideras &nda upp till hogsta instans.

Det &r sdledes utifran dessa punkter som en eventuell lagstiftning om ett
aternativt summariskt forfarande skulle utga. En fraga att ta stallning till &
om det vid en sadan lagstiftning &r vettigt att utga fran det redan befintliga
provisoriska dtgardssystemet eller om ett fran grunden helt farskt uppbyggt
kompletterande summariskt forfarande vore att foredra. Det japanska
exemplet visar enligt forfattarna att en reform av det provisoriska
réttsskyddet genom en forenkling av sékerhetsatgarderna utgor en majlig
vag, vilket skulletalafor en helt ny kompletterande lagstiftning for ett
alternativt summariskt forfarande.?®® Man skulle &ven kunnatankasig ett
system dér man genom att kombinera redan befintliga processuella
forfaranden skapar ett nytt summariskt forfarande. Sa skulletill exempel den
erfarenhet som gjortsinom det franska référé-forfarandet tala for att man
inom ramen for ett bevissakringsforfarande dven skulle kunna astadkomma
ett betal ningsavgorande.

19 Blankenburg/Leipold, s. 119 f.
200 B|ankenburg/Leipold, s. 120.
201 Blankenburg/Leipold, s. 120.



Vid ett inférande av ett alternativt summariskt forfarande bor man stéllasig
fragan om en alternativ summarisk process skulle innebéra att
réttssakerheten alvarligt urholkas. Enligt forfattarna skulle den risken inte
vara sa stor tack vare att férfarandet endast skulle kunnaledatill bifall i
klarafall. Vidare skulle mgjligheten att sokarevision i hégre instanser vara
en garanti for réttssdkerheten. En annan majlig vag vore enligt forfattarna att
vid overklagande fora processen enligt ett ordinarie forfarande i den hogre
instansen. P& sd vis skulle man undvika en "férdubbling” av processen.?*

Utifran ovanstéende diskussion foresl &s tre reformforslag:?*

1. Att utvidga mojligheterna att fatill stand interimistiska
betalningsforpliktelser i ett gdlvstandigt bevisforfarande vid entydigt
réttsl age och ostridiga sakforhallanden.

2. Att infora obligatoriska muntliga forfaranden inom det provisoriska
réttsskyddet vid prévningen av provisoriska atgarder som leder till
interimistisk fullgorelse. Som det har visat sig i fransk och
nederlandsk praxis &r det fullt mgjligt att genomféra muntliga
forfaranden aven vid mycket bradskande drenden. Detta skulle tka
domarens beslutsunderlag samt &ven inverka pa parternas
bendgenhet att acceptera beslutet som ett slutgiltigt avgérande.

3. Slutligen vore det ténkbart att inféra en helt ny process liknande de
popul &ra forfaranden som aterfinns i Frankrike och Nederlanderna.
For brédskande drenden med otvetydiga sakforhallanden och
réttsfragor skulle det inréttas en domstol med sérskild kompetens att
beslutai fragan. Aven 6vrigafall skulle kunnatas upp i denna
domstol under forutsattning att bagge parter samtycker till det. En
sadan forutsattning skulle da ha en selektiv effekt. Endast sadana
parter och foretrédare som &r beredda att acceptera domstolens
bedomning kommer att anta det alternativa processerbjudandet. P4
det séttet skulle processerbjudandets medlande egenskap forstarkas
samtidigt som det tydliggors att det inte & fraga om nagon forlikning
utan om ett réttsligt beslut. Att processen skulle haen mediande
egenskap foljer av kravet pa bagge parters samtycke till prévning.

202 Blankenburg/Leipold, s. 121.
203 Blankenburg/Leipold, s. 121.
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5 Interimistisk fullgorelse |
England

For att berika diskussionsunderlaget & det aven av intresse att undersoka
hur fortida verkstéllighet hanterasi England. Syftet & inte att systemati skt
redogorafor allaregler utan meningen &r att aterge grunddragen sa att
lasaren kan sétta principernai relation till tysk och svensk fértida
verkstallighet.

5.1 Forutséattningar for interimistisk fullgorelse

Asikterna om fortida verkstéllighet har varit splittrade mellan underrétterna
och House of Lords.?® | underrétterna har domarna tillampat reglerna for
interlocutary injunctions (provisoriska sakerhetsatgarder) i syfte att
legitimera fortida verkstallighet s att dessa atgarder i realiteten kommit att
utgora ett substitut till den ordinarie processen. House of Lords har inte varit
likafortjust i denna utveckling utan har i stéllet forsokt verka for ett
bevarande av de provisoriska &gardernas sakrande funktion.”® Emellertid
kan man konstatera att provisoriska sakerhetsatgarder i dag utgor ett
substitut till den ordinarie processen och vi skall nu nérmare studera vad
som i realiteten kravs for att utverka en fortida verkstéllighet. Bedomningen
av huruvida en provisorisk atgard skall beviljas har utvecklats genom
réttspraxis fore 1975°% och gorsi tre steg.?”

1. Som ett forsta steg maste kéranden kunna visa ett prima facie fall
avseende for det forsta att svaranden gor ett intrang i kérandens rétt
eller att risk finns att s3 kommer att ske, for det andra att kéranden
kan antas ha rétt till en dom som skyddar mot intranget, om saken
gar till ordinar process.® De hér kriterierna paminner om de tyska
forutséttningarna, om an nagot annorlunda formulerade. For det
forsta skall stkanden gora sannolikt att han verkligen har ett ansprak
pa svaranden och for det andra skall stkanden visa att det pa grund
av svarandens agerande eller passivitet finns en risk att karanden gor
en réttsforlust om inte atgarden beviljas.

24 Burrows, s. 423 ff. och Harris, 5.609 f.

25 American Cyanamid Co v. Ethicon Ltd, (1975) 1 All ER, s. 510.

206 1975 kom namligen ett réttsfall fr&n House of Lords, det s.k. American Cyanamid Case,
dér kéranden yrkande om forbud fér svaranden att marknadsfora en kopierad produkt, som
karanden sokt men annu inte erhallit patent for. Lorderna forsokte med avgorandet gora rent
hus avseende géllande praxis for provisoriska atgarder. Syftet var att skaparegler som
skulle férhindra parter att utnyttja provisoriska atgarder som substitut fér den ordinarie
processen. Detta fall har dock med tiden till stor del fétt ge vika for den praxis som det
avsag att avskaffa. Mer dérom under 5. 2.

27 Harris, s. 609 och Burrows, s. 424.

208 Burrows, s. 424.
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2. Efter prognosbedomningen av tvistefragan finns tva vagar att vélja
mellan for domstolen. Om det &r fréga om ett starkt eller mycket
starkt prima facie fall kan domstolen bevilja sakerhetsitgarden
omedelbart utan att gora nagon ytterligare bedémning av ansokan.
Om fallet daremot bara kan klassificeras som ett vanligt primafacie
fall skall domstolen foreta en s.k. balance of convenience, dvs. en
ren intresseavvagning. Domstolen gor en avvagning mellan de
skadeverkningar som drabbar parterna beroende pa om atgérden
beviljas eller inte. Intresseavvagningen har siledes stora likheter med
den som gors inom ramen for die Befriedigungsverfiigung. En
intressant skillnad mellan dessa bade réttssystem &r att man inom
Common-law, vid en stark prognos till forman for karanden, avstar
fran att genomftra en intresseavvagning. | tysk réattspraxis gors alltid
intresseavvagningen. Den starka prognosen blir dock anda
utslagsgivande, eftersom en stark prognos inverkar till forman for
kéranden vid intresseavvagningen.”® Svaranden méste darfér ha
synnerligen starka skd for att vinna en intresseavvagning vid stark
prognos.

3. Om domstolen efter en prognosbeddmning och en eventuell
intresseavvagning skulle komma fram till att en &tgérd bor beviljas,
aterstar ytterligare ett moment i bedomningen. Det krévs namligen i
de alraflestafall att karanden forbinder sig att betala ett skadestand,
s. k. undertaking, till svaranden. Detta skall tdcka de skador som
svaranden kan dsamkas pa grund av atgarden om det senare vid
huvudprocessen skulle visa sig att atgarden var felaktigt beslutad och
domaren meddelar en dom till fordel for svaranden. Aven hér finns
en tydlig paralldl till den tyskaratten. Dar kan svaranden enligt §
945 ZPO tilldomas ett skadestand om det senare skulle visa sig att
atgarden varit orattfardig redan frén borjan.?*°

5.2 American Cyanamid Case

1975 kom sa Cyanamidfallet, dér ett temporart forbud hade beviljatsi forsta
instans med stéd av en beddmning som f6ljde det bedomningsschema som
ovan beskrivits. | Court of Appeal hade man gjort beddmningen att det inte
var frégaom ett primafacie fall varfor bed utet andrades. House of Lords
andrade i sin tur avgorandet igen, dvs. yrkandet bifdlls. De motiverade
emellertid beslutet annorlunda &n forsta instansen hade gjort eftersom de
ansdg att reglerna for provningen av provisoriska atgarder behovde
forandras. De ville understryka provisoriska dtgarders sakrande funktion.

29 geunder 3. 2. 2. 2.
210 Se under 2. 1. 3.
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De nyaregler som House of Lords ville skapa genom cyanamidfallet innebar
att domstolarna skulle franga systemet med réttsliga prognosbedémningar.
Ett av argumenten for detta var att det inte skulle vara domstolens uppgift att
gora en réttslig bedomning i ett satidigt skede av processen baserat pa ett
icke fullbdigt processmaterial. ! Lorderna anség att kravet pd ett primafacie
fall onodigt hdmmade domstolarnas handlingsfrihet, sarskilt med tanke pa
att vissa komplicerade réttsfragor omajligt |ater sig bedomas pa basis av ett
ofullstandigt processmaterial .>*% stallet foresprékade man att frdgan om
beviljandet av en provisorisk atgard borde bedomas utifran en ren
intresseavvagning. Vid en s&dan intresseavvagning skulle frégan om en stark
prognos mgjligtvis kunna komma att beaktas inom ramen for gélva
intresseavvagningen.”**Nedan foljer en kortfattad genomgang av de
provningsprinciper for provisoriska atgarder som uppstélldes av House of
Lords:?**

(] Domstolen maste vara 6vertygad om att kérandens yrkande inte &r
bagatellartat eller dgnat att vara en okynnestalan. Det maste vara fragaom
" a serious question to be tried” .2*°

[J Om kérandens talan inte & uppenbart ogrundad, ar det
intresseavvagningen mellan parterna som skall vara avgorande for
provningen av yrkandet om interlocutary injunction..

[ En betydelsefull aspekt vid intresseavvagningen &r hur allvarlig skadan &r
som drabbar respektive part.

[] Om intresseavvagningen inte utfaller till nagon av parternas fordel skall
onskvardheten av bevarandet av status quo?®'® vara avgdrande for beslutet.

[] Endast i nodfall skall en stark prognosi rattsfrégan vara utslagsgivande
for beslutet.

[] | enstaka situationer kan vissa speciella omstandigheter vara nddvandiga
att ta hansyn till vid intresseavvagningen.

21 American Cyanamid Co v. Ethicon Ltd, (1975) 1 All ER, s. 510. Dennainstélining
Overensstdmmer med L eipolds uppfattning, se not 138 samt beddmningsprincipen for
interimistiska avgoranden vid BVerfG. Se ovan under 3. 2. 2. 2. underrubrik ” Sannolikheten
for att kéranden far dutgiltigt ratt i huvudprocessen”.

22 Martin, s. 53.

23 |Intressant hér &r ater att jamforamed den tyska rétten, som bakar in sin
prognosbeddmning i intresseavvéagningen. Dock tillméts ju prognosbedémningen mycket
storre vikt i Tyskland é&n vad House of Lords féreslog borde varafallet i engelsk rétt. Jfr
ovanunder 3. 2. 2. 2.

2 Martin, s. 521.

25 American Cyanamid Co v. Ethicon Ltd, (1975) 1 All ER, s. 510.

216 Fragan om status quo kan i sig vara ett svarbedombart faktum eftersom status quo kan fa
olikainnebord beroende pa vilken utgangspunkt man véljer. Jr Burrows, s. 425.
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Under arens lopp har dessa principer blivit applicerade paett antal réttsfall.
Det har visat sig att dessa principer, som egentligen var &gnade att forhindra
fortida verkstallighet, har fatt motsatt effekt. Fortida verkstallighet har i
praktiken kommit att bli |4ttare att utverka®’ S&1ange kéranden har
tillrackligt starkaintressen pasin sida & det mgjligt att utverka en agard
utan att behGva visa annat én en stridbar sak. | sddanafall dar tvisten
egentligen aldrig ar tankt att gatill huvudprocess innebar principerna att en
bedémning av den civil- och bevisréttsliga fragan 6ver huvudtaget aldrig
kommer till stnd. For att kommaifran dylika verkningar har domstolarna
skapat ett antal undantagsfall dar Cyanamidfallet inte skall vara
tillampligt.**®Det viktigaste undantaget utgors av sddanafall dar det star
Klart att det interimistiska beslutet i praktiken kommer att slutgiltigt avgéra
tvisten.**® Ett annat viktigt omr&de déar Cyanamidfallet till och med har
undantagits genom lagstiftning &r interimistiska atgarder vid arbetsréttsliga
tvister.??° | stallet for att tillampa Cyanamidfallet foljs den praxis som
utvecklats av underrétterna fore 1975.

Aven om man nu kan konstatera att Cyanamidprincipernainte & lampliga
att anvanda vid interimistiska avgoranden som kommer att ledatill en
fortida verkstallighet har lorderna genom sitt avgorande riktat
stralkastarljuset mot sjavaintresseavvagningen. De har betonat vikten av att
tahansyn till de skadeverkningar som kan komma att f6lja pa grund av
bifallandet eller ogillandet av yrkandet om interimistisk atgard.

27 Martin, s. 59; Westberg, s. 169.

218 Martin, s. 58 ff. Se &ven Harris, s. 610 ff samt Burrows s. 432.

29 Harris, s. 611; Burrows, s. 432.

20 Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act 1992, s 221. (2)"Where an
application for an interlocutory injunction is made to a court pending the trial of an action,
and the party against whom it is sought claims that he acted in contemplation or furtherance
of atrade dispute, the court shall, in exercising its discretion whether or not to grant the
injunction, have regard to the likelihood of that party” s succeeding at the trial....”

49



6 Interimistisk fullgorelse i
Sverige

6.1 Allméant

| svensk rétt utgors det provisoriska réttskyddet av civilprocessuella
sakerhetsétgarder.??! Dessa utgor ett viktigt inslag i réttsprocessen eftersom
de syftar till att sékerstélla en verkstallbar dom och déarmed majliggor ett
effektivt réttsskydd.??? Det blir emellertid &ven har allt vanligare att
sakerhetsdtgarderna utnyttjas som surrogat for den ordinarie
réttsprocessen.””® P& grund av bl. a. den dyra och |8ngsamma processen
avskracks parterna fran att fortsétta processen eller savéljer de att forlikas
pagrundval av det beslut rétten tagit i det provisoriska forfarandet. Som
framgétt av inledningen Okar aven den typen av tvister dar syftet med
processen riskerar att ga om intet om inte en snabb verkstallighet kommer
till st&nd.??*Ett bra exempel pa det frn svensk underréttspraxisar mal T 4 —
1048 — 93 fran Stockholms tingsrétt. Tvisten gallde ett Cessna plan som av
svaranden hade sdlts genom ett muntligt avtal till kéranden, ett danskt bolag
som &ven hade fétt planet i sin besittning. Syftet var att kdranden omedelbart
skulle sdlja planet vidare. Svaranden hade dérefter tillstéllt kéranden en
faktura som k&randen &ven hade betalat. Innan betal ningen hade kommit
svaranden tillhanda, bankdverforingen tog fyra dagar, fick svaranden ett
béttre bud frén en annan kopare. Svaranden angrade sig da och havde kopet
under foregivande att kdranden var sen med betalningen. Vidare underl&t
svaranden bl. a. att utfora dodning av inteckningar och att avregistrera planet
fran det svenska luftfartygsregistret. Detta hade avtal ats och utgjorde en
forutsattning for att karanden skulle kunna registrera och anvanda planet i
Danmark. K&randen anstkte da om en atgéard enligt RB 15 kap. 3 § att
svaranden skulle vid vite om 100 000 kr forelaggas att doda inteckningarna,
avregistrera planet samt skriva under en fangeshandling. Tingsrétten
beddmde att kéranden visat sannolika skal for sin talan samt att tillrackligt
starka skél foreldg att meddel a sékerhetsatgard enligt RB 15 kap. 3 §
forelag. Eftersom karanden darmed redan hade kommit till sin rétt avstod
bolaget fran att vackatalan i fragan. Svaranden dverklagade beslutet men
hovrétten gjorde inte ndgon bedémning i fragan eftersom fragan om
sakerhetsdtgard hade fallit i och med att karanden inte vackt talan inom en
viss tidsfrist.”

2! RB kap. 15. For en allman genomgang av reglerna se Fitger, s. 15:3 ff.

222 ¥r Ekelof, Rattegéng 11, s. 9.

2% \Westberg, s. 171.

224 Jfr Ekel6f, Handrackning som sakerhetsétgérd och fortida verkstéllighet, s. 11 f.
“RB 15kap. 7 § 2 st.
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Det provisoriska réttsskyddet tacker tvatypfall. Det finns sddana situationer
dér sakerhetsatgarder utnyttjas som ett substitut till den ordinarie processen
aven om en fortida verkstéllighet inte & nédvandig for att karanden skall
kunnakommartill sin rétt. Det finns ocksa de situationer dar reglerna for
sakerhetsdtgarder anvands for att genom fortida verkstallighet sakerstélla att
karandens ansprak 6verhuvudtaget skall kunnatillgodoses. De véarderingar
som ligger till grund for konfliktldsning i samband med ovan ndmnda
situationer borde vara de samma. Det sammanhénger med att beslut fattas
skyndsamt och pa betydligt vagare grunder &n vad som gorsi en regelrétt
réttegang.

Fortida verkstéllighet meddelas idag med stod av RB 15 kap. 3 8. Enligt
forarbetena skall sokanden med stéd av paragrafen omedel bart kunna
kommatill sin rétt om det finns starka skal for det.??°Typiska situationer &
att svaranden i strid med ett mellan parternatréffat konkurrensavtal idkar
handel, bedriver néring, tar anstalining hos annan arbetsgivare eller
overhuvudtaget agerar sa att syftet med avtalet gar forlorat. Andra exempel
ar att svaranden bedriver verksamhet som utgor en sanitér oldgenhet eller
orsakar stérande buller fér grannar.?’ Liksom vid beviljande av en
Befriedigungsverfligung kan férordnandet vara mer eller mindre slutgiltig
till sin karaktér. En forbudsdom avseende 6vertradelse av konkurrensklausul
gér inte att meddela sedan tidsperioden for klausulens giltighet 16pt ut. Det
interimistiska beslutet om forbud blir dai praktiken slutgiltigt. Ett exempel
ur réttspraxis pa en sadan forbudstalan som innebar att kdrandens ansprak
sutgiltigt tillgodosags med stod av RB 15 kap. 3 § var NJA 1993 s. 188.
Forbudet avsag att hindra en konsultfirma att under avtalstiden och sex
manader darefter utforatjanster for andra foretag som marknadsforde eller
sdlde liknande produkter. Vid ett interimistiskt forbud att utéva viss
verksamhet pa grund av verksamhetens stérande inverkan pa omgivningen
kan forbudet alltid upphévas senare i samband med en huvudprocess.

Fragan & da om civilprocessuella sakerhetsatgarder utgor lampliga
instrument for ett summariskt forfarande? Vilka principer och vérderingar
ligger till grund for bedémningen vid beslut om interimistiska férordnanden
som i realiteten innebér att kdrandens ansprék till fullo tillgodoses? Finns
det ndgon tankt linje for hur ratten bor resonerai en provisorisk process som
egentligen utgor ett surrogat till den ordinarie processen? Hur hanteras
problematiken kring parternas respektive réttssakerhet? For att kunna
diskutera dessa fragor skall svensk praxis och doktrin kring RB 15 kap. 3 §
studeras.

%26 Prop, 1980/81:84, s. 230 se d&ven NJA 11 1943, s. 186.
27 Se NJA 11 1943 s. 186.

51



6.2 Interimistiska forordnanden enligt RB 15
kap.3 8§

For att fatill stand en atgard med stod av RB 15 kap. 3 § krévs att karanden
visar sannolika skal for att han har ett civilréttsligt ansprak pa svaranden
som &r eller kan kommaatt bli féremal for rattslig provning. Att kéranden
skall visa sannolika ska for sitt ansprak innebar att domstolen skall utfora
en civil- och bevisréttslig prognosbeddmning.??® Vidare krévs att det
skaligen kan befaras att svaranden genom ett visst agerande kan komma att
hindra eller forsvara utévandet av karandens rétt eller vasentligt forringa
dess varde ?®® Slutligen kravs att karanden stéller sakerhet for den skada
som svaranden kan komma att tillfogas p& grund av &tgérdens utfardande.”*
Den typ av ansprak som kan goras gadlande omfattar &ven sddanatyper av
ansprak som kan goras gallande med stéd av RB 15 kap. 1 och 2 § §.2%! Det
innebar att saval penningansprak som ansprak pa béttre rétt till viss
egendom kan goras géllande med stéd av RB 15 kap. 3 §.2% Paragrafen kan
aven tillampasi &tskilligaandrafall, framfor alt vid forbudstalan.** Av
paragrafens andra mening framgér att en dtgérd far innebéra att svaranden
vid vite forelaggs att vidta eller underldta viss handling i syfte att kérandens
ansprék skall beaktas eller att forebyggaintréng i hans rétt. Atgérder enligt
andrameningen anses enligt forarbetena®™* ha som &ndamél att utéver en
sékrande funktion &ven kunna provisoriskt reglera réttigheter och
skyldigheter i ett stridigt réttsforhallande.

Det & inte nddvandigt att en talan i huvudfrégan har véckts for att en atgard
skall kunna kommatill st&nd.”*En viktig férutséttning & dock att den tankta
atgarden &r &gnad att sakerstalla det ansprak som fors eller forvantas foras i
huvudprocessen.?**l RH 1997:122 ansigs t.ex. inte ett vitesférbud mot att
fora ovasen vara &gnat att sakerstélla ett beslut om avflyttning fran en
lagenhet. | RH 2001:5 ansdgs inte ett férbud att bedriva konkurrerande
verksamhet vara égnat att sakerstélla det skadestandsansprak som foranlett
ansokan. Det &r sdledes viktigt vid formulering av yrkande om &tgérd att det
finns en tydlig 6verensstammelse med det ténkta huvudanspraket.

28 \Westberg, s. 171.

2% Sahotagerisk.

0 RB 15 kap. 6 §.

2! Fitger, s. 15:9.

%2 Fitger, s. 15:4 och 15:7.

23 Fitger, s. 15:9.

24 Prop. 1980/81:84, s. 229.

25 Fitger, s. 15:10, Prop. 1980/81:84, s. 230. Se &ven NJA |1 1943 s, 186.
26 Fitger, s. 15:10.
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6.3 Intresseavvagning

6.3.1 Stod for intresseavvagningen

Utdver att ovannamnda forutsattningar skall vara uppfyllda bdr domstolen
enligt férarbetena genomfdra en intresseavvagning mellan parterna nér
&tgérden leder till fortida verkstallighet.*”Samma st&ndpunkt intogs redan
1943 né&r RB15 kap. 3 § infordes.?*® Den gamlalagstiftningen féreskrev
emellertid detta uttryckligen, vilket inte &r fallet med nuvarande lagstiftning.
Att en sadan proportionalitetsbedomning i realiteten verkligen forekom
ifrégasattes av Westberg, som studerat publicerad och opublicerad praxis
avseende avgoranden enligt RB 15 kap. 3 §.%°I NJA 1993 s. 182 slog
emellertid HD fast att domstolarna vid utverkande av sikerhetsatgarder
enligt RB 15 kap. 3 § torde ha befogenhet att genomforaen
proportionalitetsbeddmning trots att ett uttryckligt lagstéd saknas.** Ett
bekréftande exempel utgér AD 1994:49, d&r domstolen vid sin beddmning
utforde en intresseavvagning. | fallet hade SAS suspenderat atta st
flygtekniker, varav gu st var medlemmar i Svensk Flygteknikerforening
(SFF); en férening som & medlem i SACO:s Tjanstemannaforbund SRAT.
SRAT véckte talan mot SAS om att domstolen skulle faststélla bl.a. att SAS
inte haft rétt att suspendera de §u SFF-medlemmarna. SRAT framstédlde
aven ett yrkande om interimistiskt férordnande av den innebdrden att
suspenderingarna skulle havas och de sju medlemmarna dtertasi tjanst.
Domstolen gjorde forst en réttslig beddomning av de omstandigheter som
foreldg i maet. Domstolen stéllde sig tveksam till om SRAT lyckats visa
sannolika skal for sin talan. Dérefter gjorde domstolen en intresseavvagning
dar medlemmarnas starkaintresse av att inte sta utan |6n under en langre tid
stalldes mot SAS intresse av att suspensionsbeslutet skulle fa stafast. Skulle
domstolen namligen vid huvudprocessen meddela en dom av den
innebdrden att suspenderingarna varit riktiga skulle det innebara att SAS
varit frantagen ett disciplinart medel. Vid avvégningen tog domstolen aven
hansyn till att de suspenderade teknikernavid &ventyr av felaktigt beslut
skulle kunna utverka skadestand av SAS. Med beaktande av
intresseavvagningen och att domstolen stédllde sig tveksam till att kdranden
lyckats gora sitt ansprak sannolikt avslogs begéran om interimistisk dtgard.

1995 kom ett réttsfall dar HD preciserade lite ndrmare hur stort utrymme en
intresseavvagning bor f&%* Tvisten rérdeintrng i en upphovsrétt och
k&randen hade ansokt om ett interimistiskt vitesforbud for svaranden med

27 Fitger, s. 15:10, Prop. 1980/81:84, s. 230.

28 NJA 11 1943, s. 186. " Forelagganden eller forordnanden bor kunna meddelas endast om
det &r av for kdranden av synnerlig vikt och det g lander motparten till vasentligt forfang.”
29 \Westberg, s. 174.

#ONJA 1993 s. 182, s. 186.

1 NJA 1995 s. 631.
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stod av 53a § upphovsréttslagen.?” HD bekraftade har sitt avgérande frén
1993 och uttalade att: " Trots avsaknad av uttryckligt lagstod far det anses att
en domstol dven om de angivna kraven ar uppfyllda, kan avsla ett yrkande
om interimistiskt vitesforbud med hanvisning till att férbudet skulle fa
oproportionerliga skadeverkningar i forhalande till de ska som talar for ett
forordnande om férbud” .»* Vidare uttalade HD att en sidan
proportionalitetsbedomning dock inte skulle kunna ges sa stort utrymme att
man kommer i konflikt med de nya férbudsreglernas syfte, namligen att
tillhandahdlla réttighetsinnehavaren majlighet att snabbt fatill stand ett slut
paintranget. Darfor skall proportionalitetsbedomningen ges mindre
utrymme ju starkare prognosen avseende den civil- och bevisréttsliga
bedomningen framtrader. Samma standpunkt har tidigare anforts av Ekel of
som uttalade att en stark prognosi rattsfragan, dar nastan full bevisning
presterats, innebdr att en verkstéllighet kan fullfdljas &ven om det skulle
innebéra forfang for svaranden.?* Den har tankelinjen dverensstammer
starkt med den intresseavvagning som goérs inom ramen for die
Befrledlgungsverfugung, dar prognosbedomningen far ett stort utrymme vid
intresseavvagningen.?**Aven engel sk rattspraxis stér i samklang med denna
beddmningsprincip.

Europakonventionen

En inte ointressant aspekt till fragan om beréttigandet av en
intresseavvagning & Europei ska konventionen om skydd fér de manskliga
réttigheterna och de grundldggande friheterna som sedan 1998 utgor en del
av svensk 1ag.?**Genom konventionen tillférsakras medborgarna ett antal
grundlaggande fri- och réttigheter. Nagraav dem &r rétt till liv i art 2, rétt till
frihet och sékerhet i art 5, rétt till skydd for privat- och familjeliv i art 8, rétt
till yttrandefrihet i art 10 och rétt till ett effektivt réttsmedel arti 13. Av
konventionens artikel 6 foljer bl. a. att var och en har rétt till en réttvis och
offentlig provning av hans civilaréttigheter vid en férhandling inom skélig
tid. | vissa situationer kan det vara svart att tillgodose en av dessa réttigheter
utan att samtidigt géraintrang pa ndgon av de andra réttigheterna. Rent
konkret kan man forestélla sig en konflikt rorande yttrandefrihet kontra rétt
till skydd foér privat- och familjeliv. Det & omgjligt att tillgodose bégge
dessaintressen till fullo utan att den andrarattigheten blir krénkt. Darfor
framstar en avvagning mellan dessa skilda intressen som ett noédvandigt led
vid forordnanden om interimistiska dtgarder. Det hér &r ett resonemang i
linje med den tyska réattsstatsprincipen och principen om parters lika

22 For att fatill stand ett forbud enligt denna paragraf stalls samma krav som vid
interimistiska dtgarder enligt RB 15 kap. 3 8, namligen dels att karanden visar sannolika
skl for att ett intréng forekommer, dels att det skaligen kan befaras att svaranden genom att
fortsattaintranget forringar vardet av ensamréatten.

3 NJA 1995 s. 631.

24 Ekelf, Handrackning som sakerhetsétgérd och fortida verkstéllighet, s. 36.

245 Se under 3.2.2.2.

#8 | ag (1994:1219) om den europeiska konventionen ang&ende skydd for de manskliga
réttigheterna och de grundléggande friheterna.
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skyddsvéardaintressen, utifran vilken den tyska intresseavvagningen hérleds.
Nér det géller straffprocessuellatvangsmedel i svensk rétt har redan
proportionalitetsprincipen en fast férankring i RB.?*’ Bland annat foreskrivs
en proportionalitetsbeddmning uttryckligen i haktningsreglerna.®*

6.3.2 Intresseavvagningensinnehall

Narmare riktlinjer for hur en proportionalitetsbedémning skall gatill har
inte givits av HD annat &@n att domstolen skall ta hansyn till skadeverkningar
och i det sammanhanget beakta att k&randen har stéllt sékerhet, som i
princip skall garantera erséttning for uppkommen skada.**Vad avser sjalva
innehallet i intresseavvagningen bor sdledes finnas mycket att hamta fran
andra réttssystem.” En intressant végledning avseende vilket innehall som
skulle kunna ges en proportionalitetsbeddmning l&mnas av
departementschefen i forarbetenatill straffprocessuella
tvangsétgarder.®'Dessa varderingar dverensstammer till viss del med de
varderingar som praglar die Befriedigungsverfiigung. Y tterligare vagledning
kan hamtas fran Ekel6fs uttalande att det faktum att réttsl aget vid fortida
verkstallighet &r oklart skulle tala for att tilldmpa den s.k. ”konkreta
billighetens princip”.*?Det skulle innebéra att man vid intresseavvagningen
tar hansyn inte baratill de ekonomiska konsekvenserna for parterna pa
grund av om interimistisk fullgorelse beviljas eller inte, utan aven till
parternas ekonomiska férhallanden i dvrigt.>>

27 Ekelof, Réttegang 111, s. 30 ff.

%8 RB 24 kap. 1 § 3 st. "Haktning f&r ske endast om skalen for dtgarden uppvager det
intréng eller men i Gvrigt som &tgérden innebar for den misstéankte eller for nagot annat
motstdende intresse.”

49 Se NJA 1995 s. 631, s. 634.

20 Utover de tyskariktlinjer som framkommer av den hér uppsatsen rekommenderas en
examensuppsats forfattad av Gustaf Swedlund, " Interimistisk fullgorelse av
naturaforpliktelser”, Lund VT-2002. Dar gors en genomgang av olika typer av héansyn som
har beaktatsi samband med intresseavvagningar inom ramen for interimistiska
naturafullgorelser i framst engelsk men &ven i svensk réttspraxis. | engelsk réttspraxis skall
hansyn i vissa undantagsfall &ven hatagitstill tredjemansintressen vid bedémningen av om
atgarden skall beviljas eller €. Se ovan ndmnda uppsats, s. 24.

%1 prop, 1988/89:124, s. 26. "Regler av det har slaget méste fa en forhdllandevis allmén
utformning for att ge utrymme for en [amplighetsbhedémning i det enskilda fallet. De bor
erinraom att det i varje enskilt fall maste ske en prévning av om tvangsmedlet ver
huvudtaget behdver tillgripas med hénsyn till omsténdigheterna och om syftet kan
tillgodoses genom nagon mindre ingripande atgard. Den prévningen kan ledatill att man
véljer ett annat, lindrigare tvdngsmedel &n det man forst hade ténkt sig. Den kan ocksa leda
till att man avstar fran att utnyttja tvangsmedel, om atgarden skulle fa skadeverkningar som
inte & rimligai forhdllande till vad som star att vinna.”

%2 Ekel6f, Handrackning som sakerhetsétgérd och fortida verkstéllighet, s. 35 f.

%3 Denna vardering &erfinns i den tyska rétten. Se ovan under 3. 2. 2. vid " nédlage for
kéranden”.
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6.3.3 Intresseavvagningi praktiken

Aven om HD har fastdagit att en proportionalitetsbedomning bor ske i
samband med forordnande av sakerhetsdtgéard &r det som Westberg tidigare
papekat diskutabelt om sd alltid sker i praktiken.”* Tva belysande fall fran
underréttspraxis skall hér tjana som exempel. | det enafallet®™ yrkade
karanden att svaranden i egenskap av hyresvard interimistiskt métte
forel&ggas att installera en oljepannai den fastighet déar kéranden hyrde en
lokal samt tillse att varmeanlaggningen i Ovrigt var anpassad for oljeeldning.
Tingsrétten bifoll yrkandet med hanvisning till att kéranden gjort sannolikt
att han hade ett beréttigat ansprak pa att kunna varma upp sin lokal genom
oljeeldning®® och att det skaligen kunde befaras att svaranden, genom att
inte tillhandahalla |amplig véarmeanl aggning, skulle hindra eller forsvara
mojligheten for kdranden att utéva sin hyresrétt samt att svaranden pa det
séttet skulle forringa hyresréttens varde. >’ Rétten faststéllde att karanden
har formétt visa ett sannolikt anspréak och en antaglig sabotagerisk.
Dérutéver gjordesingen som helst avvagning med avseende pa de
eventuella skadeverkningar som skulle kunna komma att drabba parterna pa
grund av foreldggandets beviljande eller icke beviljande. Detta skedde trots
att foreldggandet i det har fallet innebar en interimistisk fullgorelse av
huvudanspraket. Intressant déremot &r att kéranden i sitt yttrande 6ver
svarandens 6verklagande av beslutet bl. a. dberopade att kérandens " intresse
av att den begarda sékerhetsatgarden beviljas uppvager mer an va”
svarandens " motsatta intresse”.%*® Aberopandet foljdes av ett
konsekvensorienterat resonemang vari skadeverkningarna skulle besta.
Hovrétten faststallde tingsrattens beslut. Nagon intresseavvagning gjordes
siledes inte dar heller.®® En av hovréttens ledaméter var dessutom skiljaktig
med motiveringen att foreldggandet skulle komma att ledatill fortida
verkstallighet.**°Detta fall vittnar inte bara om att en intresseavvagning vid
bedomningen av atgarder som leder till fortida verkstallighet inte & helt
forankrad i réttspraxis, utan att dettai viss man kanske aven géller frégan
om interimistisk fullgérelse 6ver huvud taget med stdd av RB 15 kap. 3 8.

»4 Jr ovan. 6. 3. 1. st 1.

#57.1918-98, Lunds tingsratt.

%6 »Bolaget har gjort sannolikt att oljaanvantstill att varma upp fastigheten sedan
hyresavtalet ingicks 1994 dalokalen hyrdes ut i befintligt skick. Bolaget har ocksa gjort
sannolikt att det skulle medfora stort besvér for bolaget att ga 6ver till annat brande.”, ur
protokollet fran beslut fattat 1998-10-23 i mal nr T 1918-98, s. 2.

#7 Begut fr8n Lunds tingsratt fattat 1998-10-23 i mél nr T 1918-98, protokollet, s. 2.

%8 | nlaga frén kéranden 1998-11-09 till Hovrétten éver Skane och Blekingei mal nr O
1814/98, s. 5.

%% Beglut i mél nr ©1814/98 ur protokoll frén 1998-11-12, Hovratten 6ver Skane och
Blekinge.

%60 » & | aggande for svaranden att fére malets avgérande installera en oljetank i ett mél dar
den véckta talan avser forpliktande for svaranden att installera en oljetank &r enligt min
mening en &tgard om fortida verkstéllighet som det inte & méjligt att forordna om med stéd
av 15 kap 3 § réttegangsbalken.”
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| det andra fallet®®'yrkade karanden att svaranden vid vite skulle forel aggas
att levereravaror senast vid en viss tidpunkt. Tingsrétten konstaterade att
karanden visat sannolika skal for sitt ansprék paleverans samt att det
skaligen kunde befaras att svaranden genom att inte iaktta kérandens rétt till
leverans vid en viss tidpunkt vasentligen skulle kunna forringa dess vérde.
Tingsrétten bifdll darfor yrkandet om leveransforel ggande. Nagon
uttrycklig intresseavvagning gjordes inte. Daremot utforde tingsrétten en
form av konsekvensorienterad avvagning i sin motivering till val av
vitesform.??

Svea hovrétt |amnade svarandens dverklagande utan bifall utan ytterligare
motivering.?*® Efter hovréttens beslut omprévade tingsrétten sitt beslut. |
det beslutet faststallde tingsrétten aterigen att karanden visat sannolika skal
for sitt ansprak. En intresseavvagning utfordes dterigen inte. Mgjligtvis
skulle réattens beddomning av huruvida karandens aterforsaljning av
svarandens produkter skulle kunna innebara skadestandsskyl dighet for
svaranden gentemot sina slutkonsumenter kunna tolkas som en form av
intresseavvagning.?** Jag staller mig dock tveksam till det eftersom detta
resonemang utgor en del i stallningstagandet till rattsfragan om karanden har
ett sannolikt ansprak paleverans. Att tingsratten tog stéllning till denna
skadestandsréttsliga aspekt hade sin grund i ett sddant aberopande fran
svarandens sida. Malet visar dterigen att en del ombud i viss man
argumenterar for de konsekvenser som kan folja av det interimistiska
beslutet men att rétten inte alltid fullfoljer en intresseavvagning som
komplement till prognosbeddémningen.

En forutséttning for att forankra ett proportionalitetstankande ar kanske att
lagstiftningen andras s att en intresseavvagning uttryckligen foreskrivs. Ett
tydligt uttalande fran HD avseende vilka faktorer som bor beaktas vid
intresseavvagningen skulle ocksa beframja en mer konsekvent
réttstillampning.

6.4 Sammanfattande kommentarer

Reglerna for interimistiska sakerhetsatgarder i RB 15 kap. 3 § fyller oftaen
funktion som konfliktl6sningsinstrument. Bland annat pa grund av att parter

%1 T 4-1373-93, Stockholms tingsrétt.

%2 Trots detta anser tingsratten att |6pande vite inte |&mpligen bér anvandasi detta fall,
framst eftersom vitesbel oppet enligt yrkandet snabbt skulle kunna stiga till orimliga nivaer.
Dartill kommer att |6pande vite per dygn inte synes varatill gagn for” svaranden, ” eftersom
varorna skeppas endast en gang per vecka; om varorna levereras med ett eller tre dygns
forsening fran” svaranden "verkar saledes inte spela nagon avgorande roll for” karanden.
2%3 (5 3099/93.

%4 Svaranden " har inte gjort sannolikt att” kéranden " har anvant eller kommer att anvanda’
svarandens ” produkter pa ett felaktigt sétt. Aven om s& skulle varafallet, kan” svaranden
"inte rimligen drabbas av skadestandsansvar nar” ...” deras produkter medvetet anvands pa
ett felaktigt sétt.”, Stockholms tingsrétt, T 4-1373-93, ur protokoll 1993-08-20, aktbilaga
29.
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inte sallan véljer att avsta fran att driva fragan vidare i en huvudprocess, blir
det interimistiska beslutet i praktiken slutgiltigt. Vissatyper av ansprak &r
dessutom av sadan karaktar att kdranden genom ett interi mistiskt
forordnande faktiskt far sitt ansprak slutgiltigt tillgodosett.

Underl &tenhetsansprak som &r hanforligatill konkurrensklausuler &r en
sadan typ av ansprak. Reglerna anvands dven som stod vid sddana typer av
konflikter som kréver en snabb handlaggning for att kdranden éver huvud
taget skall kunnafasitt ansprak tillgodosett. Sa ar till exempel fallet i sddana
situationer dar forpliktelsen endast & mgjlig att fullgérainom en kort
tidsfrist.

De svenska reglerna for provisoriska verkstéllighetsatgarder paminner i
grunden om de tyska. | bagge réttssystemen har en sannolikhetsprévning
med avseende pa vem av parterna som kommer att fa rétt i huvudprocessen
en framskjuten position. Domstolen gor alltsa en prognosbeddmning av
huvudfragan.

Dérutbver kravsi bagge systemen att det finns en fara att kérandens rétt
hotas. Tyskarna anvander dock inte begreppet ” sabotagerisk”. | stéllet har de
begreppet " Verfugungsgrund”, vilken i princip innebér ett lags
nodvandighetsrekvisit. Den begarda sakerhetsatgarden skall vara nédvandig
for att avvérja en hotande fara eller ett nddlage samtidigt som en mindre
ingripande dtgérd inte far varamajlig. En annan likhet &r att &tgérden maste
vara agnad att fylla sitt syfte.

Vid beddmningen utférsi bagge landerna en intresseavvagning vid oklart
réttslage dar parternas inbordes intressen stélls mot varandra. Réttslaget i
Sverige avseende den bedomningen ter sig dock oklararei forhdllande till
det tyska réttsl aget. Aven om sdvé forarbeten som HD-avgoranden
foresprakar en intresseavvagning, finns inga konkreta riktlinjer utvecklade
for intresseavvagningen. Av materialet framgar &ven att intresseavvagningar
Overhuvudtaget inte forekommer i vissa avgdranden som leder till
interimistisk fullgorelse.

En mer pataglig skillnad &r att kéranden enligt svensk rétt maste stélla
sakerhet for att en sakerhetsatgard skall kunna beviljas, vilket inte krévs
enligt tysk ratt.”® En tysk svarande kan emellertid hoppas pé att kunna
utverka skadestand. En sadan skadestandstalan & dock osdker och dessutom
kommer skadestand baraifraga nar atgéarden kan visas ha varit oréttfardig
redan fraén borjan. Ett upphavande av dtgérden pa grund av senare tillkomna
grunder beréttigar saledes inte till skadestand. Har kan man invanda att
skillnaden mellan systemen anda inte & sa stor. Att karanden stéller sakerhet
ar ingen garanti for att den verkligen kommer svaranden till del. Svaranden
maste namligen i safall drivaen ny kostsam och slitsam skadestandsprocess
och dessutom vinna den. Dessutom kan den stéllda sékerheten aldrig tillfullo

%5 Det finns visserligen &ven sk. " Sicherheitsleistung” i tysk rétt. Detta instrument anvands
emellertid séllan i dessa sammanhang. Se Knothe, s. 346.
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tillgodose karandens ansprak vid ansprak pa naturafullgorelse. Som ett
konkret exempel kan man ténka sig att svarandens forpliktel se utgors av att
framtrada vid en konsert ett bestamt datum. Pa grund av att svaranden inte
avser framtrada vid konserten maste karanden snabbt engagera en annan
artist. Att snabbt finna en likvardig ersattare kan vara mycket svart och dyrt.
Dérutover finns en risk att den publik som arrangéren har réknat med inte
kommer att infinna sig eftersom den velat hdra just den artisten. Det &
darfor mycket svart att faststalla vad som utgor en korrekt ersattning for att
svaranden inte fullgor sin forpliktelse. Den stéllda sdkerheten kan aldrig bli
detsamma som en naturafullgorel se.

Med beaktande av ovan namnda argument &r det kanske i realiteten sden
stalld sakerhet inte fyller sin funktion. Déremot utgor den en slags motvikt
mot den vinning som karanden gor tack vare den interimistiska dtgarden.

K &randen maste prestera nagot for att fa dtgéarden beviljad. Ett sadant krav
aerfinnsintei den tyskaratten. Darfor borde det vara l&tare att utverka en
interimistisk fullgorelse i Tyskland.

Tranger man djupare ner i jamforelsen framstér emellertid den tyska
réttstillampningen som langt mer utvecklad &n den svenska. Det finnsen i
praxis uppbyggd systematik att forhalla sig till vid stallningstagandet som
tycks saknasi svensk rétt.?*® Domarna resonerar dppet i sinabeslut 6ver
foljderna av att det aktuella beslutet sannolikt kommer att innebéara ett
dlutgiltigt avgoérande. Domstolarna undersotker noggrant huruvida det finns
skd att forordna om en &tgard som innefattar en fortida verkstallighet.

%66 Ett tydligt exempel pé detta utgér OLG Diisseldorf, NJW-RR 1996, s. 123 . | fallet gors
en noggrann genomgang av dei praxis faststallda forutséttningarna for interimistisk
fullgbrelse. Se &ven under 3. 2. 3.
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7 Slutsatser

7.1 Interimistisk fullgorelse?

Vad kan man da dra for slutsatser av det material som har presenteratsi den
héar uppsatsen? Till att bdrjamed &r det viktigt att konstatera att summariska
forfaranden, dar tvister slutligt avgors utan huvudprocess, kommit att fylla
en allt storre betydel se inom réttsvasendet i samtliga av de lander som har
berortsi den héar uppsatsen. Att det finns ett uttalat behov av sadana
avgoranden framgér darfor tydligt. Som motvikt till det behovet finns det
standigt nérvarande kravet pa rattssakerhet i form av en noggrann och rattvis
provning. Det finns emellertid ytterligare en aspekt att tdnka pa nér det
gdller rattssdkerhet och det &r att prévningen aven utfors inom ett rimligt
tidsforlopp. Det géller alltsa att soka en kompromiss mellan kravet paen
noggrann och réttvis prévning och kravet pa en snabb processi vissafall.

7.1.1 Lampliga beddmningsgrunder?

Det aterstar da att diskutera hur en val avvagd metod att tillfredsstdlla
réttssakerhetens motstéende intressen bor se ut. En slutsats som man kan dra
av materiaet &r att provningen av de interimistiska avgérandenatill stor del
utfors pa likartat sétt i de lander som berérts. Tillvagagangsséttet vid
bedomningen skiljer sig emellertid & i vissaavseenden. Det & framfor allt
fragan vilken tyngd som skall ges prognosen avseende huvudfragan i
forhdlande till en intresseavvagning som skiljer sig mellan de olika
réttssystemen. Dock framstar det som tydligt att en intresseavvégning i syfte
att tillvarata bagge parters réttssakerhet maste foretas om réttslaget &r oklart.
Vidare kan konstateras att samtliga réttssystem foéresprakar att
prognosprévningen av malets slutgiltiga utgang bor finnas med. Grunden for
det &r att det Slutligen & den materiella rétten som skall genomdrivas. Utan
sannolikhetsbeddmning avseende huvudsaken skulle kéranden kunna
genomdriva materiellt oriktiga domar. En bedémning som baravilar pa en
renodlad intresseavvagning tycks darfor inte vara éandamal senlig vid
interimistisk fullgorelse. Utéver innehdllet i tysk, nederlandsk och fransk
réttspraxis utgor de manga undantagsfallen till Cyanamidfallet en
bekréftelse pa att sa & fallet.

Utifran dessa slutsatser kan man konstatera att civilprocessuella
sakerhetsétgarder enligt RB 15 kap. 3 §, dar kdranden visar att han har
sannolika skél for ett ansprak och kan visa en antaglig sabotagerisk,
troligtvis utgor ett [ampligt instrument for interimistiska fullgorelser. Av
materiaet framgar emellertid att det rader viss oklarhet vid tillampningen av
dessaregler. Det galler framst fragan om vilka dvervaganden domstolen bor
gbrai samband med en intresseavvagning. Det férekommer &veni vissafall
att ingen intresseavvagning alls foretas trots att beslutet leder till
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interimistisk fullgorelse. Det tycks dven réda olika uppfattningar om
till&tligheten av interimistisk fullgorelse 6verhuvudtaget. En klar lagstiftning
eller en handfast praxis vore darfér 6nskvérd. En intresseavvéagning skulle
uttryckligen kunna foreskrivasi lag. Vidare skulle klarariktlinjer fran HD
avseende vilka 6vervaganden som domstolen bor géra vid avvégningen
framja en konsekvent réttstillampning. Det tyska synséttet utgor enligt min
mening en val genomtankt idé for hur en intresseavvagning bor struktureras.
Viktigt & dock att det inte & majligt att konstrueraen mall for hur en sadan
provning skall se ut i de enskildafallen. De individuella omstandigheterna
maste vara utgangspunkt for hur bedémningen skall goras.

7.1.2 Alternativt summariskt forfarande?

Av de slutsatser som Blankenburg/Leipold dragit av sina studier framgar att
ett alternativt summariskt forfarande &r fullt méjligt. Dock skulle en sddan
process baravaramojlig i de fall nar réttsl&get ar entydigt. | sédanafall
skulle inte ndgon intresseavvagning behdva goras. En sadan summarisk
process bor vara muntlig och ledas av erfaren chefsdomare som t.ex. en
lagman. Syftet med detta skulle da vara att skapa en stérre acceptans for
dessatyper av avgoranden.

Tyvarr 10ser inte en sddan process problemet med alla de fall dar ratts aget
inte & entydigt. Visserligen har HD uttalat att rétten vid stark prognos inte
behtver utfora nagon intresseavvagning, nagot som aven overensstammer
med engelsk réttspraxis. Fragan ar baravar gransen gar. Hur stark skall en
sadan prognos vara utan att en intresseavvagning skulle behova tillgripas?
Om dessa s.k. starkafall skulleforastill en summarisk process utan
intresseavvagning, skulle risken for felaktiga beslut, med fatala foljder for
forlorande part, bli stérre & om en avvagning hade genomforts. Dérfor &
det ldmpligare att starka fall fors inom ramen for det provisoriska
réttsskyddet men att prognosen avseende huvudsaken sasom i tysk rétt far en
framskjuten placering vid intresseavvagningen. Detsamma gdller naturligtvis
ovrigafall dar inte prognosen avseende huvudsaken & lika stark. | dessafall
blir dock inte prognosen lika utslagsgivande som i de starkafallen. | stéllet
far 6vriga omstandigheter som beaktas vid intresseavvagningen storre
utrymme. Vid intresseavvagningen &r det daviktigt att géraen avvagning
mellan kravet pa en riktig dom och kravet pa en skyndsam dom. | vissa
undantagsfall med mycket speciella omsténdigheter ar det kanske till och
med acceptabelt att domstolen, sasom fallet & inom den tyska
forvaltningsrétten, endast foretar en intresseavvagning och avstar fran
prognosprovning.

Ett praktiskt dilemma vid ett eventuellt alternativt summariskt forfarande &r
fragan om klassificering av de oklara fallen. Sokanden kan ju svarligen
redan paforhand veta att just hans fall inte ar ett entydigt fall. Att forst
vandasig till en alternativ instans bara for att bli hanvisad till att ansbka om
sakerhetsdtgard &r inte lampligt nar sokanden faktiskt &r i behov av ett
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snabbt avgdrande. En [Gsning vore att samma instans som handlagger de
entydiga fallen &ven handl&gger de mer osakrafallen och da utfor en
noggrannare beddmning som inkluderar en intresseavvagning. Som sa
mycket annat i samhéllet & det dock en resursfraga hur stor del av domarnas
arbetstid som kan avséttas for den hér typen av verksamhet. En billigare
|6sning tillsvidare vore tvekl6st att skapa ett handfastare regel system inom
det provisoriska réttsskyddet.

7.2 Hur bor det praktiska exemplet bedémas?

Avslutningsvis ténker jag aterknytatill det praktiska exemplet och berétta
hur den tyska domstolen resonerade i sitt beslut. Dérefter f6ljer en
motsvarande beddmning utifran svenskaregler.

Domstolen borjade med att konstatera att en giltig sakringsgrund forel ag. |
en situation, dar fullgorelse endast & madjlig inom en kort tidsfrist, skulle
enligt domstolen ett nekande av sikerhetsatgard i praktiken innebara att
karanden forvagrades réattsskydd. Aven om det nu skulle vara s att
svaranden faktiskt inte underréttats om de planerade evenemangen, har
svaranden insett betydelsen for kéranden av att den Gverenskomna bétfarden
skulle &garum vid avtalad tidpunkt pa grund av alla de forpliktel ser
kéranden adragit sig med anledning av den planerade batturen. For att kunna
sakra kérandens intressen ansags darfor en interimistisk sakerhetsatgard vara
nodvandig eftersom svaranden sa kortfristigt forvagrat karanden lustturen.

Dérefter 6vergick domstolen till beddmningen av huruvida ett
sakringsansprak hade gjorts sannolikt. Bland annat konstaterades att ett
giltigt avtal uppkommit avseende en béttur vid den aktuella tidpunkten.
Vidare konstaterade domstolen att ndgon grund for att avtalet i fraga skulle
vara ogiltigt inte hade kunnat visas eftersom de viljeférklaringar som forelég
Overensstdmde med varandra. Domstolen konstaterade att det enligt avtalet
inte forel g nagon upplysningsplikt for karanden avseende evenemangets
innehdll. Svaranden hade varken frégat efter evenemangets karaktar eller
formulerat sina bestallningsblanketter sa att kéranden haft anledning att
uppge evenemangets art och syfte.

Vidare prévades om karanden pa grund av lagstiftning kunde tankas ha haft
upplysningsskyldighet avseende evenemangets art. Enligt lag har en
avtalspart alltid upplysningsplikt avseende sadana omstandigheter som kan
komma att forsvara eller riskera syftet med avtalet. Vid den prévningen
konstaterade domstolen bland annat att de aktuella evenemangen inte skulle
komma att innebéra farafor vare sig fartyg, passagerare eller beséttning.

Domstolen fastslog slutligen att en foroldmpning av den fére detta kungen
inte kunde utgora giltig grund for att avtalet skulle vara ogiltigt. En sadan
forolampning hadei 6vrigt inte visats. Dessutom hade inte svaranden
vidhdllit denna sténdpunkt. Pa dessa grunder beviljades sakerhetsatgarden.
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Hur skulle fallet ha beddémts enligt svensk ratt?

Hur skulle da det hér réttsfallet ha bedomts enligt svensk ratt? Nedan foljer
skisserade domskal som utgér fran RB 15 kap. 3 § och som innehdller en
intresseavvagning. Forutséttningarna & de samma som framgar av exemplet.
Jag lamnar dock fragan om stéllande av sakerhet utanfor resonemanget.

| malet & det ostridigt att avtal har tréffats om att Sj6turer skall
tillhandahdlla en battur pa”sjon” den 13 juni kl. 19.00-kl. 22.00 for
Festfixarnas rakning. Sj6turer har emellertid invant att avtalet & ogiltigt pa
grund av att Festfixarna planerar att genomféra en typ evenemang som inte
ar tilléten enligt avtalet.

Av avtaets formulering framgér inte att den aktuella typen av evenemang
skulle vara otillaten. Inte heller har Sjéturer kunnat visa att Festfixarnas
planerade evenemang skulle vara otilldtet pa ndgon annan grund. Mot
bakgrund av detta far Festfixarna anses ha visat sannolika skél for sitt
ansprak.

Mot bakgrund av de omstandigheter som framgar i malet kan skaligen
befaras att Sj6turer kommer att instdlla den bestédllda batturen sa att
Festfixarnainte kan genomfdra sitt evenemang.

Vid beddmningen bor aven végas in de motstridiga intressen som §j6turer
och Festfixarna har av att yrkandet beviljas. Pa grund av att Sjéturer velat
installa batturen med sadan kort varsel &r det mycket svart for Festfixarna att
organisera ett annat Ssétt att genomfora evenemanget pa. Evenemangets
uteblivande skulle innebéra stor ekonomisk forlust for Festfixarna. Den
forlusten far anses vara storre @n den forlust i goodwill som skulle kunna
drabba Sj6turer pa grund av evenemangets genomforande. Festfixarnas
intresse av ett interimistiskt férordnande far darfor anses vara storre @n
Sjoturersintresse av att férordnandet inte realiseras.

Vid en samlad bedomning far karanden anses ha visat sannolika ska for sitt
ansprék samt att det skaligen kan befaras att Sj6turer kan komma att vagra
att fullfélja avtalet och darmed foérhindra sbkanden att utdva sin rétt.
Si6turers intresse av att dtgérden inte realiseras foranleder ingen annan
bedémning.

Pa dessa grunder skulle sdledes karandens yrkande bifallas aven enligt
svenskaregler.
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Bilaga

Tysk lagtext

§ 935 ZPO

Scherungsverfligung

Einstweilige Verfligungen in bezug auf den Streitgegenstand sind zuléssig,
wenn zu besorgen ist, dal3 durch eine Veranderung des bestehenden
Zustandes die Verwirklichung des Rechtes einer Partel vereitelt oder
wesentlich erschwert werden konnte.

§ 940 ZPO

Einstweilige Verfigung zur Scherung des Rechtsfriedens.

Einstwellige Verfigungen sind auch zum Zwecke der Regelung eines
einstweiligen Zustandes in bezug auf ein streitiges Rechtsverhdtnis
zuléssig, sofern diese Regelung, insbesondere bel dauernden
Rechtsverhdtnissen zur Abwendung Wesentlicher Nachteile oder zur
Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen Griinden nétig erscheint.

§ 945 ZPO

Schadener satz

Erweist sich die Anordnung eines Arrestes oder einer einstweiligen
Verfugung als von Anfang an ungerechtferdigt oder wird die angeordnete
Mal3regel auf Grund des § 926 Abs. 2 oder des § 942 Abs. 3 aufgehoben, so
ist die Partei, welche die Anordnung erwirkt hat, verpflichtet, dem Gegner
den Schaden zu ersetzen, der ihm aus der Vollziehung der angeordneten
Maldregel oder dadurch entsteht, dass er Sicherheit leistet, um die
Vollziehung abzuwenden oder die Aufhebung der Maldregel zu erwirken.
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