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Sammanfattning

Foreliggande arbete behandlar den proportionalitetsprovning som svenska domstolar har att
gora nar de fattar beslut i fraga om interimistiskt vitesforbud i mal om upphovsrattsintrang.

Jag gar i uppsatsen igenom de bestammelser i upphovsrattslagen som reglerar det
interimistiska  vitesforbudet. Storsta delen &gnar jag dock at att analysera
proportionalitetsprévningen. Jag forsoker klargora vilket utrymme
proportionalitetsprovningen kan ges i svensk ratt, hur denna bor ga till och framférallt svara
pa fragan om domstolarna far och bor ta hansyn till yttrandefrihetsintresset nar de behandlar
yrkanden om interimistiska forbud.

Detta ar ett amne som hittills inte varit foremal for nagot storre intresse i svensk doktrin.
Inte heller kan man finna mycket material i svensk publicerad praxis som behandlar denna
fraga. Jag har darfor ocksa tittat lite narmare pa engelsk ratt for att se om man dar kan finna
nagon ledning for den svenska rattstillampningen.



Forkortningar

AD -Arbetsdomstolen

AllL.ER. -All England Reports

BrB -Brottshalken

CA -Court of Appeal

Ds -Departementsserie

EPO -European Patent Office/Europeiska patentverket

FSR -Fleet Street Reports
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Ibid. -lbidem, samma som ovan

M.R. -Master of the Rolls, Chef fér Court of Appeal i England
NJA -Nytt Juridiskt Arkiv
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URL -lag (1960:729) om upphovsratt till litterdra och konstnarliga verk
VmL -Varumarkeslag (1960:644)

WLR -Weekly Law Reports

YGL -Yttrandefrihetsgrundlagen



1. Inledning

1.1. Ett fiktivt fall

Som bakgrund till:| den har uppsatsen har jag tankt lata ett fiktivt fall illustrera
problemstéliningen.

Kéranden i malet var ett amerikanskt bolag som hade som sin huvudsakliga verksamhet att
framstalla pornografiska filmer. Svaranden var ett svenskt filmproduktionsbolag.
Bakgrunden till malet var att en svensk frilansfilmare hade, i syfte att skapa debatt om det
utbud av grova pornografiska filmer som visades i betal-tv kanalerna i Sverige, gjort en film
om detta &mne som svarandebolaget hade bestamt sig for att producera och marknadsfora.

Problemet var att det i filmen ingick en hel del klipp av varierande langd som var direkt
hamtade fran en filmserie till vilken rattigheterna innehades av karandebolaget. Bade
debattfilmen och den pornografiska filmen bar ocksa samma titel.

Ké&randebolaget yrkade vid svensk domstol att domstolen, enligt 53a § upphovsrattslagen,
skulle interimistiskt forbjuda det foretag som producerade debattfilmen att fortsétta
tillverkning, marknadsforing, forsaljning, uthyrning, utlaning eller annan spridning av det
pastadda intrangsforemalet.

Kéranden stallde en bankgaranti om 500 000 kr som sakerhet for det fall man inte skulle
vinna talan i huvudmalet.

Grunderna for karandens yrkande var att svaranden i debattfilmen utan tillstand fran
upphovsréttshavarna utnyttjat delar av sokandens skyddade verk.

Svaranden bestred yrkandet och angav som grund foér bestridandet i forsta hand att
anvandningen av sokandens skyddade verk endast utgjorde citat. Denna citering hade,
menade man, skett i dverensstammelse med g&d sed och i den omfattning som motiverades
av andamalet enligt 22 8§ upphovsrattslagen.® I andra hand gjorde man gallande att ett
interimistiskt forbud skulle medféra oproportionerliga skadeverkningar i forhallande till de
skal som talade for ett sadant. Man pekade harvid pa att ett forbud skulle innebara en
inskrankning av yttrande- och informationsfriheten. Ett sadant sérskilt skyddsvart intresse,
skyddat av grundlagen, kunde, enligt svarandeombudet, inte tillatas inskrankas genom ett
interimistiskt vitesforbud utan mycket starka skal.

Filmen hade redan hort talas om sig genom en effektiv marknadsféring och var schemalagd
for visning i televisionen dagen efter det att stdmmningsansokan lamnades in. Den skulle
ocksa visas for riksdagens ledamoter i en sarskilt anordnad visning pa riksdagshuset tva

L Fallet ar helt fiktivt s till vida att det inte finns eller har funnits ett sddant fall i svensk domstol. Daremot &r
omstandigheterna i "fallet” delvis hamtade fran en dagsaktuell handelse.

2 Intrdng i de ekonomiska rattigheterna enligt 2 § URL

% Om citatratten, se Maria Foskolos; Citatratten -sarskilt inom litteratur, musik och film, .49 f.



dagar senare och tre dagar innan en debatt i amnet skulle hallas i riksdagen. Foljaktligen
bradskade domstolens beslut.

Domstolen fann att sokanden visat sannolika skal for att man skulle vinna rattegangen i
huvudmalet. Man fann ocksa att det skéligen kunde befaras att om s6kanden fick fortsatta
intranget, skulle detta innebéra att vardet av sékandens upphovsritt forringades. Domstolen
fann ocksa att den stillda sakerheten, som inte godkants av svaranden, fick anses vara
tillfyllest. Darmed var alla de obligatoriska rekvisiten for att meddela ett interimistiskt
forbud uppfyllda.

Detta "fall” vacker nagra viktiga fragor rérande proportionalitetsprovningen.
1) Vilket utrymme kan enligt svensk rétt en proportionalitetsprévning ges?
2) Hur skall denna, narmare besett, ga till?

3) Kan yttrandefriheten sasom ett sarskilt skyddsvart intresse i fall som det ovan beskrivna
tilimatas relevans i proportionalitetsprovningen eller skall enbart parternas direkta
intressen beaktas?

Den fraga jag i forsta hand forsoker besvara i detta arbete ar fraga tre. Fraga ett och tva
maste dock ocksa med nédvandighet besvaras for att kunna finna svar pa den tredje fragan.

1.2. Syfte

Att fa ett interimistiskt vitesforbud beviljat innebar i de flesta fall ett mycket effektivt och
snabbt satt att fa slut pa ett upphovsrattsintrang. Men den prévning som sker i den
interimistiska processen &r av olika skal inte helt tillfredsstallande. For det forsta ligger det i
sakens natur att beslutet ofta tas pa ett bristfalligt processmaterial eftersom parterna oftast
inte i detta skede har nagon fullodig bevisning att lagga fram och darfor att mycket av sjalva
idén med ett interimistiskt beslut skulle ga forlorad om det skulle bli tal om t.ex. utdragna
forhor. Dessutom ar det inte bara parterna som ar satta under tidspress, domstolen maste
fatta beslut inom en sndv tidsram, inte séllan i princip omedelbart.

Ovannamnda brister ter sig ganska allvarliga mot bakgrund av de langtgaende
skadeverkningar ett felaktigt meddelat interimistiskt forbud kan fa. Ett interimistiskt forbud
i en upphovsréttstvist kan t.ex. medfdra att en skiva eller bok, som véntas bli en storséljare,
kan komma att dras in” i sista stund och ldamna skivbolaget/forlaget i en situation dar det
redan haft de flesta av sina utlagg, sasom for tillverkning, marknadsféring etc., men nu inte
kan se sina investeringar realiseras forran efter en utdragen och kostsam réttsprocess.

Enligt uttalanden i forarbeten och praxis kan darfér domstolarna nar d&lbehandlar yrkanden
om interimistiska vitesforbud foreta en proportionalitetsprovning.~ Detta innebar att
domstolarna kan avsla en begaran om interimistiskt vitesforbud, trots att de objektiva

“ NJA 11 1943 5.186, Prop. 1980/81:84 5.230, NJA 1995 5.631



forutsattningarna for ett sadant foreligger, om skadeverkningarna avElf('jrbudet skulle bli
oproportionerligt stora i forhallande till de skal som talar for ett forbud.

De ovan beskrivna skadeverkningarna ar direkt relaterade till part. Men det kan &ven finnas
fall dar andra, sasom tredje man eller allméanheten, kan sdgas lida skada av att ett
interimistiskt forbud meddelas eller inte meddelas. Nar malet ror upphovsratt anmaler sig
yttrande- och informationsfriheterna som ett tankbart sadant allmanintresse. Att meddela ett
interimistiskt forbud i en upphovsréttstvist kan namligen innebdra att domstolen forbjuder
svaranden att publicera ndgot som han haft for avsikt att publicera. Om detta férbud senare
visar sig ha \ﬁrit felaktigt meddelat har det ju inneburit en inskrdnkning av svarandens
yttrandefrihet.™ Om den omstridda publiceringen ror ett &mne av stort allméant vérde kan
ocksa informationsfriheten ségas bli lidande.

Yttrande- och informationsfriheten anses i den svenska rattsordningen vara sarskilt
skyddsvarda och har darfor erhallit grundlagsskydd. Kanske borde darfor dessa intressen
alltid vara av betydelse nar ett interimistiskt forbud hotar att inskrdnka dem trots att dessa
intressen i den ordinara prévningen inte kan ga fore det upphovsrattsliga intresset?

Syftet med detta arbete ar saledes att underséka om svenska domstolar kan och bor ta
hénsyn till allménintresset av yttrande- och informationsfrinet nér de behandlar yrkanden
om interimistiska forbud i mal om upphovsrittsintrang.

1.3. Metod och avgransning

Proportionalitetsprovningen vid yrkanden om interimistiska forbud har inte blivit foremal
for nagon storre uppmarksamhet i svensk doktrin. Jag har darfor till storsta delen varit
hénvisad till férarbeten och annat offentligt tryck i detta arbete. Inte heller dessa ger dock
nagra uttdbmmande svar. Trots detta tror jag mig anda ha fatt en ganska god bild Gver
proportionalitetsprovningens utrymme och utformning genom det material som trots allt
finns.

Den korta tidsperiod som mdjligheten till interimistiskt  vitesférbud  vid
immaterialrattsintrang funnits innebér att ocksa publicerad rattspraxis ar ganska tunnsadd.
Sarskilt galler detta praxis fran HD dar det bara finns ett upphovsrattsmal som tar upp
fragan OrEI proportionalitetsheddmning och da endast med hansyn till motpartens direkta
intressen.~ Om hénsyn till allméanintressen i dessa fall har inte HD, och mig veterligen inte
heller nagon annan domstol, annu uttalat sig.

| England &r situationen nagot annorlunda. Vad galler deras motsvarighet till det svenska
rattsinstitutet  -interlocutory injunction-  &r  réttspraxis mer utvecklad och
proportionalitetsbedémningen ingar numera, i de flesta fall, som en nddvéandig och

° NJA 1995 5.631
® se det s.k. censurforbudet i 1 kap 2 § TF resp. 1 kap 3 § YGL
" NJA 1995 5.631



avgorande del i resonemanget. | England tar domstolarna ocksa hansyn till allménintressen
vid beslut om interlocutory injunctions. Jag har darfor valt att ocksa titta lite narmare pa
den engelska rattsutvecklingen for att se hur man dar behandlar dessa fragor och for att
undersoka om det méjligen kan finnas nagon lardom att dra for svensk ratts del. Det ar dock
inte fraga om nagon komparativ uppsats.

Nar det géller forhallandet mellan yttrande- och informationsfrineten och upphovsratten har
Hogsta domstolen vid ett par tillfélltltagit stallning till denna fraga. Det forsta av dessa mal
kom 1985 och det andra kom 1998.% Dessa mal rérde bagge intrang i upphovsratt men de
var inte interimistiska beslut utan gallde atal for upphovsrattsintrang enligt 53 §
upphovsréttslagen. De ar darfor inte helt anvandbara i diskussionen om interimistiska
beslut. Jag menar anda att de kan vara av varde for att se hur upphovsratten och
yttrandefriheten kan komma i konflikt med varandra och hur en sadan konflikt skall 16sas.
Jag har darfor ocksa forsokt undersoka hur dessa tva fall av intressekollision mellan
yttrandefrihet och upphovsratt skulle kunna ténkas ha blivit behandlade om det hade varit
frdga om yrkanden om interimistiska beslut i stallet for atal for upphovsréttsbrott.

For att ge en bakgrund har jag ansett det lampligt att beskriva forhallandet mellan & ena
sidan yttrande- och informationsfriheterna och, d andra sidan, de upphovsréttsliga reglerna.

For att lasaren lattare skall kunna fa grepp om de interimistiska sdkerhetsatgardernas
betydelse och funktion inom upphovsratten har jag ansett det nddvéandigt att ge en
oversiktlig beskrivning av de bestdimmelser som reglerar det interimistiska vitesforbudet i
upphovsrattslagen.

| behandlingen av proportionalitetsprévningen har jag dven tittat pa rattspraxis som
behandlar de andra immaterialrattsliga lagarna. Alla immaterialrattslagarna har, vad géller
interimistiska vitesforbud, en likalydande reglering. De ligger ocksa nara varandra
materiellt sett och det som ségs i ett rattsfall om t.ex. varumarkesintrang ar ofta tillampligt
aven i fraga om upphovsrattsintrang.

8 NJA 1985 5.893 och NJA 1998 5.838



2. Bakgrund

2.1. Forhallandet mellan upphovsratten och yttrande- och informationsfriheten

Yttrande- och informationsfrineterna garanteras i 2 kap 1 § RF. Dar stadgas att varje
medborgare gentemot det allmanna ar tillforsakrad frihet att i tal, skrift eller bild eller pa
annat satt meddela upplysningar och frihet att inhdmta och mottaga upplysningar samt i
ovrigt ta del av andras yttranden.® Den n&rmare regleringen finner man i
tryckfrihetsférordningen och, vad galler ett urval av de viktigaste medierna, i
yttrandefrihetsgrundlagen.

| propositionen till TF betonade sakkunniga behovet av en allméan tryckfrihet sdsom
grundval for ett fritt samhallsskick. MaE%| uttalade att syftet var att sakerstalla ett fritt
meningsutbyte och en allsidig upplysning.

| 1 kap 2 8 TF respektive 1 kap 3 § YGL stadgas att det inte &r tillatet for allmanna organ att
genom atgard som inte har stod i TF/YGL hindra tryckning eller utgivning/offentliggt)rantﬂga_|
eller spridning av skrift/radioprogram eller ljudupptagning pa grund av dess innehall.
Dock gores i 1 kap 8 § TF respektive 1 kap 12 § YGL undantag fér upphovsréttsliga fragor.
| dessa paragrafer stadgas att vad galler upphovsratt skall upphovsréttslagen tillampas.

Den konflikt som trots detta i vissa fall kan uppsta mellan upphovsratten och yttrande- och
informationsfrihetsintressen har varit uppe till behandling i riksdagen. Verksamhetsaret
1985/86 hemstalldes genom en motion att riksdagen skulle tillsatta ﬁ utredning av
forhallandet mellan de upphovsrattsliga och tryckfrihetsrattsliga reglerna.™ | en samma ar
inlamnad motion hemstalldes att riksdagen hos regeringen skulle begara férslag om
garantier for tryckfriheten ocksa i ﬁfall da upphovsratt kan hévdas till verk som innehaller
information av stort allmént vérde.

®2kap 1§ 1p och 2p RF

19 prop. 1948:230 5.33

1 det s.k. censurforbudet

12 Motion till riksdagen 1985/86:1.245
3 Motion till riksdagen 1985/86:.254

10



[14]

Bakgrunden till motionerna angavs vara utgangen av det s.k. manifest-malet.
Motionarerna menade att HD genom sitt domslut i detta mal givit foretrade at
upphovsratten framfor tryckfrineten och att det darfér fanns starka@kél att se Over
bestammelserna om forhallandet mellan upphovsratten och tryckfriheten.~'Man menade att
det fanns ett behov av att klargora att tryckfriheten under vissa betingelser kunde fa
foretrdde framfor upphovsréatten. Har hanvisade man till HD:s yttrande att ytterligare
begrénsningﬁﬁ av upphovsratten till forman for tryckfriheten skulle forbehallas
lagstiftaren. Enligt motionérerna innebar den vidstrackta inneb6rd som verksbegreppet
inom upphovsratten fatt att publicering manga géng%lkunde hindras i fall da det fanns ett
patagligt intresse av information och offentlig debatt.

Motionérerna gav i den forsta av de ovan ndmnda motionernaIEI tva, ganska drastiska,
exempel pa nar en upphovsratt kan komma att kollidera med allmanintresset av yttrande-
och informationsfrinet. Det forsta exemplet man gav var att ett politiskt parti med
samhéllsomstortande verksamhet pa programmet utarbetat ett preciserat handlingsprogram
for en bestamd tid och detta program kom i handerna pa en tidningsredaktion. Det fanns i
detta lage, enligt motionérerna ett starkt samhallsintresse av publicering och debatt som
kolliderar med upphovsrattsintresset.

Det andra exemplet man gav var att en svensk diplomat har forfattat en hyllningsdikt som
han tillagnat diktatorn i det land dér han tjanstgor. Aven i detta fall, menade man, foreldg en
intressekonflikt mellan yttrande- och informationsfriheten a ena sidan och upphovsratten a
den andra.

Dessa motioner ledde till att lagutskottet avgav ett betdnkande om huruvida det var lampligt
att tillsatta en sarskild utredning for att klargéra forhallandet mellan upphovsratten och
tryckfriheten. Aven konstitutionsutskottet yttrade sig i arendet.

Konstitutionsutskottet framholl i sitt yttrande det stora varde den svenska rattsordningen
tillmater yttrande- och informationsfrineten. Man angav att utskottets grupdinstélining var
att dessa réttigheter alltid borde tillgodoses i vidast méjliga omfattning.— Man erinrade
dock om att upphovsréttslagen inte hindrar att innehallet i en upphovsrattsligt skyddad
skrift refereras.

' NJA 1985 s. 893, se nedan kap 5.3.1.
> Motion till riksdagen 1985/86:1.245
16 H
Ibid.
7 Ibid.
8 Ibid.
19 Konstitutionsutskottets yttrande 1986/87:1 y



Vad gallde forhallandet mellan tryckfriheten och upphovsratten i 6vrigt hanvisade man till
att man skulle fa anledning att aterkomma till dessa fragor i annat sammanhﬁag. Man
ansag darfor att nagra atgarder fran riksdagens sida inte var pakallade.— Tva av
konstitutionsutskottets ledamdter uttryckte dock en avvikande mening och ville g} en
sarskild utredning om forhallandet mellan upphovsratt och tryckfrihet skulle tillséttas.

Lagutskottet anslét sig till konstitutionsutskottets yttrande. Aven lagutskottet hanvisade till
att fragan skulle komma att beréras i andra sammanhang och att det darfor inte var
nodvandigt att tillsatta en sarskild utredning. Man framholl ocksa att upphovsrattslagen inte
hindrade att innehallet i ett skyddat verk refererades vilket, enligt utskottet, innebar en
betydande fordel fran tryckfrihetssynpunkt.

Nar utskotten hanvisade till att fragan skulle komma att berdras i annat sammanhang
asyftade man det utredningsarbete som foregick den ar 1991 inforda
yttrandefrihets%undlagen. | forarbetena till denna gavs dock inte fragan nagon narmare
genomlysning.

Nar fragan om inforande av vitesforbudssanktionen bereddes togs fragan om forhallandet
mellan tryckfriheten och de immateriella rattigheterna upp av en remissinstans som ansag
det tveksamt en vitesforbudssanktion 1 upphovsrattslagen var forenlig med
yttrandefriheten.“~Foredragande statsradet hanvisade till 1 kap 8 8 TF och 1 kap 12 § YGL
och menade att det inte varit meningen att tryck- och yttrandefriheten skulle kunna krénka
nagon annans upphovsratt. Han menade darfor, med hanvisning ocksa till det forut namnda
lagutskottsbetankandet,~ att grundlagsreglerna om tryck- och yttrandefrihet inte sk resa
nagra problem vad gallde mojligheten att infora vitesforbud i immaterialrattslagarna.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det inte kan finnas nagot tvivel om att regleringen
av interimistiskt vitesférbud i upphovsrattsrattslagen skulle vara grundlagsenlig. En
begransning av  yttrande- och informationsfrineterna ar forutsedd bade i
tryckfrihetsfdrordningen och i regeringsformens kapitel om medborgerliga fri- och
rattigheter.~~Det har dock visat sig att det kan forekomma situationer da en intressekonflikt
kan uppsta.

2 bid.

! bid.

% Ibid.

%% Se prop. 1990/91:64, prop. 1986/87:151, i materialet ingick ocks& SOU 1979:49 och SOU 1983:70
 prop. 1993/94: 122 s. 46

% 1986/87: LU 11

% prop. 1993/94: 122 s. 47

"' Se 1 kap 8 § TF, Det bor observeras att upphovsratt ocksé har grundlagsskydd enligt 2 kap 19 § RF



Tva exempel pa nar upphovsratten kolliderar med yttrande- och informationsfriheten kan
hamtas fran praxis. 1985 hade hogsta domstolen att ta stallning till fragan i ett mal som
géllde publiceringen i en dagstidning av en upphovsrattsligt skyddad programskrift
benamnd manifest. Det var ocksa detta fall som var bakgrunden till de ovan namnda
motionerna i amnet. | ett fall fran 1998 kom fragan upp pa nytt i samband med att en svensk
forlaggare atalades for att han, i strid med Fristaten Bayerns upphovsrétt, hade publicerat en
svensk utgava av Mein Kampf. Dessa tva fall kommer att behandlas narmare nedan.= Det
ar viktigt att papeka att jag inte i detta arbete ifragasatter grundlagsenligheten av 53a §
upphovsréattslagen. Som namnts ovan kan denna inte betvivlas. Mitt syfte &ar ett annat,
namligen att undersbka om det & mojligt och/eller 6nskvart att ta hansyn till
yttrandefrihetsintressen inom ramen for proportionalitetsprévningen i den interimistiska
forbudsprocessen. | en sadan process ar det ofta inte klarlagt att det foreligger ett intrang
eller ens att upphovsratten existerar eller tillhor kéranden. | dessa fall kan det darfor kanske
vara angelaget att ge yttrandefriheten foretrade framfor en salunda oséker upphovsratt.

% se kap 5.3.

13



3. Interimistiska Vitesforbud vid upphovsréattsintrang

Regler om interimistiskt vitesforbud inférdes i upphovsrattslagen forst 1994.EI Tidigare
hade sanktionerna mot intrdng i upphovsratt bestatt av skadestind och atal for
upphovsrattsbrott vilket kunde ge boter eller fangelse i hogst tva ar.™ Nar man inforde
mojligheten till interimistiskt vitesforbud gjorde man det samtidigt for bl.a. firmalagen,
varumarkeslagen och upphovsrattslagen. | patentlagen infordes regler om vitesforbud och
interimistiskt vitesforbud nagra ar tidigare.

| den promemoria som lag till grund fér 1994 ars lagstiftningsarbete framhélls den ('jka%&l
betydelse som mdjligheterna att pa ett effektivt satt havda immateriella rattigheter fatt.
Man menade att Eflt var ett primart intresse for rattighetshavarna att snabbt fa slut pa ett
pagaende intrang.*~ Genom att inféra en mojlighet till interimistiskt vitesforbud ville man
pa detta vis starka skyddet for rattighetshavarna.

Jag kommer i detta avsnitt att ga igenom regleringen av det interimistiska vitesforbudet i
upphovsrattslagen och de forutsattningar som maste vara uppfyllda for att ett forbud skall
kunna meddelas.

3.1. Taleberéttigade

Upphovsréttslagen stadgar aﬁﬁiet ar upphovsmannen eller hans rattsinnehavare som kan
fora talan om vitesforbud** Vilka dessa &r avgors av lagens materiella regler.
Upphovsmannen &r den som skapat verket. Om flera upphovsman gemensamt skapat verket
tillkommer upphovsratten dem gemensamt genom saméagande savida inte respektive

persons bidrag kan skiljas ut och utgor ett sjalvstandigt verk.*= Aven om u@ovsratten ags
gemensamt kan dock varje enskild upphovsman sjalvstandigt patala intrang.

Med rattsinnehavare avses den som Overtagit upphovsratten till verket genom arv,
testamente eller dverlatelse. Vidare tillkommer taleratt d&ven den som fatt licens att utnyttja
verket. En licens kan vara exklusiv eller icke-exklusiv. Det viktiga for fragan om taleratt ar
att den %talade krankningen omfattas av den rétt som tillkommer licenshavaren enligt
licensen.

29 SFS 1994:233

%053 och 54 §8 URL

%! Ds 1993: 24

% Ds 1993: 24

% 53a§1st. URL

* 6§ URL

% Koktvedgaard, Mogens och Levin, Marianne; Larobok i Immaterialratt, s. 94
% 53a § URL, Olsson, Henry; Upphovsrittslagstiftningen -en kommentar, s. 369



Det bor noteras att for taleratt i processuell mening kravs endast att kiaranden pastar sig vara
vara upphovsman eller dennes rattsinnehavare. Om domstolen finner att den som for talan
om vitesforbud inte, trots att han ha[\ﬁar motsatsen, &r upphovsman eller réttsinnehavare
skall talan darfor ogillas, inte avvisas.

3.2. Atgarder mot vilka ett forbud kan meddelas

| den paragraf som reglerar vitesforbud i upphovsrattslagen sags bara att forbud kan
meddelas mot intrang i ensamratten. Man far sedan ga till de materiella reglerna for att
narmare utrona vad som menas med intrang.

53a § tar sikte pa intrang enligt 53 § samma lag. Detta innebar att man kan fa ett
interimistiskt vitesforbud utverkat mot den som gor intrang i upphovsmannens ekonomiska
saval som ideella rattigheter enligt upphovsréattslagens forsta och andra kapitel.™ Man kan
ocksa fa ett forbud riktadjnot atgard som strider mot foreskrift enligt 41 § 2st.~ eller mot 50
§ (det s.k. titelskyddet).

Enligt 57 § URL ska reglerna i 53 a § ocksa tillampas pa intrdng i de nérstaende
rattigheterna_De narstaende réattigheterna innefattar bl.a. ratten till io- och TV-
utséindningaljé‘iI och framféranden av litterdra eller konstnarliga verk* %—{en vissa
kvalificerade kataloger, tabeller och dylikt ges skydd som narstaende rattigheter.

Interimistiskt vitesforbud kan ocksd meddelas mot import av %emplar till Sverige om
framstallningen av exemplaren skulle varit forbjuden har i landet.

%7 se Ekelof, Per Olof; Réttegang 11, 5.73 f.f.

% Om ekonomiska resp. ideella rattigheter, se Koktvedgaard, Levin s. 109 f.f.

% 41 § URL behandlar foreskrifter som upphovsmannen genom testamente givit, eller bemyndigat annan att ge,
angaende upphovsrattens utévande.

“0 prop. 1993/94:122 5.73

* 48 § URL

*245 § URL

349 § URL

“ 538 URL



3.3. Intrangsbeddmningen

Upphovsratten ger ett efterbildningsskydd. Detta innebar att, for att ett upphovsréattsintrang
skall vara for handen, det skall foreligga en efterbildning av det skyddade verket.™ Det
intrangsgorande verket maste konstateras vara, i ndgon man, en efterbildning. Ett intrang
kan ocksa ske genom att nagon obehdrigen utnyttjar nagon annans skyddade verk. Om t.e@
langa utdrag ur en bok publiceras i en tidning féreligger normalt ett upphovsrattsintrang.
Intrang i den ideella ratten till ett verk sker genom att nagon framstaller eller tillgangliggor
verket for allménheten utan att ange upphovsmannen. Det kan ocksa ske genom att andra
eller gora verket tillgangligt for allméanheten pa ett sitt som kranker upphovsmannens
litterara eller konstnérliga anseende eller egenart.

Intrangsbeddomningar ger ofta upphov till svara bevisfragor, inte minst nar det ar fraga,om
brukskonst dar det ju ligger i saken natur att verken i viss man liknar varandra.”~ En
kaffekopp har ju t.ex. ett begransat antal mojliga formgivningar om den skall ga att bruka.

Intrangsfragor maste i praktiken ofta 16sas genom att man jamfér verken med varandra for
att utrona om det ena verket ar en efterbildning av det andra.™ | praxis har uttryckts en
bevisregel som innebér att den som pastar att ett intrang har skett ocksa har bevisbordan for
detta, men att en framtradande likhet mellan verken kan omkasta bgvisbordan sa att den
som pastas ha gjort intrang istallet maste visa att intrang inte har skett.

3.4. Rekvisiten

De grundldaggande rekvisiten for att ett interimistiskt vitesforbud skall meddelas &r att
sOkanden kan visa att

1) han har sannolika skal for sin talan
2) det foreligger sabotagerisk
Dessutom uppstalls tva krav till

3) sokanden skall stdlla sakerhet for den skada som kan tillfogas svaranden vid ett
eventuellt felaktigt beslut

4) svaranden skall héras innan beslut meddelas

De tva sistnamnda kraven ar, som kommer att framga nedan, dock inte obligatoriska.

*® Koktvedgaard, Levin s.146

*® 1bid., 5.143

* 1bid., 5.146

*8 bid., 5.146

* 1bid., 5.146, se NJA 1994 5.74



Enligt uttalanden i forarbeten och praxis uppstélls det ocksa ett femte rekvisit. Domstolen
kan foreta en

5) proportionalitetsprévning

Vad denna bestar i och vilket utrymme den har ar foremal for narmare granskning nedan
och kommer darfor inte att tas upp i detta sammanhang.

3.4.1. Sannolika skal

Sokanden maste visa att det foreligger sannolika skal for att ett intrang forekommer. Det
sokanden maste gora sannolikt ar att han kommer att viana processen i huvudmalet. Detta
galler i saval civilrattsligt hanseende som i bevisfragor.™ Domstolen skall alltsa foreta en
prognostﬁ provning déar den forsoker beddma utfallet av huvudprocessen mellan
parterna.

Man kan dela upp detta beviskrav i tva delar. S6kanden maste dels visa att ensamratten
existerar, dels att intrangsforemalet faller inom skyddsomfanget for denna ensamratt.*~Som
framgatt ovan ar detta inte sillan en komplicerad bedbm@g. Sokanden behéver daremot
inte styrka vare sig uppsat eller oaktsamhet hos motparten.

Det bor noteras att man maste tolka HD:s avgorande i NJA 1995 s. 631 sa att den
bevisborderegel som HD fastslog for mal orEijphovsréttsintréng i NJA 1994 s. 74 skall
galla dven i mal om interimistiska forbud.> Den omtalade regeln innebér att om det
foreligger en framtradande likhet mellan det skyddade alstret och det alster som pastas gora
intrang sa kastas bevisbdrda@j)m sa att det ar svaranden som maste gora sannolikt att
nagon efterbildning inte skett.

3.4.2. Sabotagerisk

For att en domstol skall bevilja en interimistisk atgard kravs ocksa att karanden kan visa att
sabotagerisk foreligger. Sabotagerisk innebéar att det skaligen kan befaras att motparten
genom att fortsatta intranget forringar véardet av upphovsratten.

Enligt lagtextens ordalydelse ar kravet pa sabotagerisk uppdelat i tva led. Det maste
skaligen befaras att svaranden kommer att fortsatta intranget och att detta forringar véardet
av ensamratten. Oftast hanfor sig domstolens beddmning i sabotageriskfragan
huvudsakligen till det forsta av dessa led, d.v.s. man avgér om det skaligen kan befaras att
svaranden kommer att fortsatta med intranget.

%0 Westberg s. 171

*! Ibid., p& 5.171

%2 Andersson s. 34

> Prop. 1993/94:122 s. 45

** se mera nedan kap. 4.3.
*se NJA 1994 s. 74 pé s. 80



Det finns dock fran rattspraxis exempel pa fall da domstolen ansett att det skéligen kunde
befaras att svaranden skulle fortsatta intranget men dar man trots detta nekat forbud pa den
grunden att det fortsatta intranget inte ansetts forringa vardet av ensamratten.

| det s.k. HIPP-malet fran Malmo tingsrat@ yrkade karanden pa ett interimistiskt
vitesforbud for svaranden att satta upp en pjés till vilken k&randen innehade réattigheterna.
Det yrkades ocksa att forbudet skulle omfatta marknadsforingsatgarder i samband med att
pjasen sattes upp. Tingsratten fann att det skaligen kunde befaras att svaranden skulle
fortsdtta marknadsfora uppsattningen. Marknadsforingsatgarderna bestod dock bara i att
aterge ett kortare utdrag ur dialogen och kunde darfor, enligt tingsratten, inte medfora att
vardet av upphovsratten férringades varfor forbud i denna del nekades. Daremot
meddelades forbud mot framfoérande av pjésen.

3.4.3. Stallande av sakerhet

En ytterligare forutsattning for att fa ett interimistiskt beslut meddelat ar att sokanden staller
sakerhet for det skadestand han, i hindelse av att beslutet visar sig vara obefogat, kan
komma att fa utge till svaranden.> Denna skadestandsskyldighet gEﬂer oberoende av
vardsloshet och omfattar all skada, saledes dven ren formogenhetsskada.

Lagtexten hanvisar, vad galler slaget av sakerhet, till-2 kap 25 8§ UB. Detta innebér att
sakerheten skall bestda av antingen pant eller borgen™ som i sadana fall skall vara en
proprieborg%ﬁ\r}. For det fall det finns fler & en borgensman skall de varaﬁlolidariskt
ansvariga.“-Vad galler pant stélls inte nagra sérskilda krav pa dess beskaffenhet.

Om den stéllda sakerheten inte godké&nds av svaranden skall domstolen préva om den &r
godtagbar. P4 motsvarande satt kan en sakerhet som inteérulle vara godkénd enligt 2 kap
25 § UB anda komma ifraga om den godtas av svaranden.

*Malmd TR mal nr. T 3380/95

> Prop. 1993/94:122 5.68

%8 3 kap 22 § UB, Prop. 1993/94:122 5.68

% Aven en bankgaranti, stélld enligt bestimmelserna fér borgen, &r giltig som sakerhet. Detta torde vara den
vanligaste formen av sikerhet i mal om interimistiska forbud.

% 2 kap 25 § UB, Prop. 1993/94:122 5.68

% Prop. 1989/90:8 med forslag till utsokningsbalk s. 270

%2 Prop. 1989/90:8 s. 270



Det &r viktigt att sdkerheten ar korrekt utformad. I NJA 1995 s. 631 hade s6kanden som
sakerhet stéllt en bankgaranti som angav att banken gick i borgen sasom for egen skuld for
den ersattningsskyldighet som kunde komma att avila sékanden pa grund av vitesférbudet.
Garantin gallde dock enligt sin ordalydelse endast det fall att sokanden ansags
ersattningsskyldig genom att foérbudet hdvdes genom lagakraftvunnen dom. HD
konstaterade att ett interimistiskt forbud kunde komma att hdavas dven genom beslut under
réttegéngenﬁgller slutligt beslut. Eftersom bankgarantin inte tackte dessa fall ansags den
otillrécklig.

For det fall karanden inte har ekonomiska mojligheter att stalla ndgon godtagbar sakerhet
far domstolen befria honom fran denna plikt. Denna bestammelse tar, enligt vad som ségs i
motiven, framforallt sikte pa de fall dd en réattighetssinnehavare med begransade
ekonomiska resurser for talan mot en intrangsgorare for vilken skadan av ett interimistiskt
vitesforbud ar ringa i jamforelse med skadan av fortsatt intrang for upphovsrattshavaren.

Det finns, i motsats till vad som galler enligt 15 kap 6 § RB, inget krav pa att sokanden, for
att bli befriad fran plikten att stalla sakerhet, kan visa synnerliga skal for sin t%ﬁn. Det gors
inte heller ndgot undantag for stat, landsting, kommuner och kommunforbund.

Enligt Andersson dr domstolarna mycket restriktiva med att befriagjsjjkanden fran att stalla
sakerhet. Karanden maste tydligt visa att han saknar sadan formaga.

I HIPP-mé1Iet|‘3_ZI gjorde sokanden, en 20-arig konststuderande, gallande att hon saknade
ekonomisk formaga att stalla den begarda sékerheten. Hovratten dver Skane och Blekinge
konstaterade att ensamratten till sjalva processforemalet (en teaterpjas) fick anses ha ett
betydande vérde i sig. Man ansag darfor inte att sokanden kunde befrias fran kravet att
stélla sékerhet.

Hovratten forde hér, enligt min mening, ett mérkligt resonemang ndar man réknade in
processforemalet som en tillgang hos sokanden. Sokandens upphovsratt var namligen inte
utmatningsbar=och skulle darfor rimligen inte kunna fungera som sakerhet. Detta darfor att
sdkerheten, enligt forarbetena till 2 kap 25 § UB skall provas med beaktande av att den vid
behov maste kunna realiseras.™ Utgangen kan dock troligtvis forklaras av det faktum att
sokanden inte lamnat ndgon narmare redogdrelse for sina ekonomiska forhallanden.

% NJA 1995 5.631 pd 5.634

% Prop. 1993/94:122 5.68

% jfr. 15 kap 6 § RB

% Andersson s.26

¢ Hovratten 6ver Skéne och Blekinge mal nr. & 1531/95

% se 42 § URL som stadgar att upphovsratt inte far tas i mat hos upphovsmannen sjalv eller hos nagon till vilken
ratten Gvergatt genom arv, testamente eller bodelning. Stkanden i detta malet var dotterdotter till upphovsmannen
och hade troligtvis dvertagit ratten till verket genom arv eller testamente.

% Prop. 1980/81:8 5.270



3.4.4. Ex parte-beslut

Det sista kriteriet som i normalfallet skall uppfyllas &r att motparten ges tillféalle att yttra sig.
Inte heller detta krav ar obligatoriskt. Motpartens horande kan undvaras om ett drojsmal
skulle medfora risk for skada. Om det med andra ord av en eller annan anledning &r
vasentligt att beslut fattas omedelbart kan detta ocksa goras med endast sokandens uppgifter
som un%g.[lag. Syftet med denna regel ar att géra det interimistiska forbudet sa effektivt som
mojligt.

Utredningsforslaget till motsvarande paragraf i patentlagen framholl att ett interimistiskt
vitesforbud inte, i motsats till vad som galler enligt 15 kap 5 § RB, borde fa meddelas utan
att domstolen gett svaranden en mojlighet att yttra sig i drendet. n hénvisade hér till
”...den kannbara paféljd som ett forbud mot patentintrang utgor.”** Departementschefen
gick dock pa en av remissinstansernas linje och tyckte atfz_ﬁn sadan mojlighet skulle finnas
om ett dréjsmal skulle innebara en risk for skada. | propositionen till 53a 8§
upphovsrattslagen togs fragan inte upp pa nytt och lagen innehaller ocksa en regel om att
motparten inte behdver horas om det skulle medfora risk for skada.

3.4.5. Proportionalitetsprovning

Domstolen skall ocksa, enligt uttalanden i forarbeten och praxis utféra en
proportionalitetsprovning. Genom denna skall tillses att inte det interimistiska forbudet far
oproportionerliga skadeverkningar i forhallande till de skal som talar for ett forbud.
Proportionalitetsprovningen kommer att gas igenom narmare nedan.

3.5. FOorbudets utformning

Om domstolen finner att de ovan beskrivna forutsattningarna for ett interimistiskt forbud &r
uppfyllda skall den meddela férbud mot den pastadde intrangsgoraren att vidta den atgard
som yrkandet avser. Yrkande om vitesférbud maste vara klart avgransat. Det maste
precisera vilken atgard som avses sa att den som forbudet riktar sig mot kan veta exakt vad
det ar han inte far gora. Sokanden maste darfér noga ange vari intranget bestar och vilka
forbudsatgarder han onskar. Han kan tli%i(' inte utforma sitt yrkande sa att det omfattar
"liknande” eller "motsvarande” atgarder.

" Ds 1993:24 5.43
50U 1983:355.117

"2 Prop. 1985/86:86 5.28
% Prop. 1993/94:122 5.67



Domstolen &r fri att utforma f(‘jrbudet.|LTLI Forbudet maste dock ocksa uppfylla kravet pa
entydighet och konkretisering. Salunda kan domstolen t.ex. forbjuda svaranden att
framstalla, marknadsfora, distribuera eller avhénda sig exemplar av ett upphovsréttsligt
skydd%t:| verk. Ett forbud bor dock inte ga langre dn vad som ar motiverat i det enskilda
fallet.

3.6. Vitet

Vitesbeloppets storlek bestdms av domstolen. Lagstiftaren ville, med hanvisning till att vitet
skulle kunna vara effektivt &ven i situationer dar de ekonomiska intressena ar stora, inte
satta ut nagon hogsta grans. Man uttalade att vitesbeloppets storlek bor av domstol%
avpassas sa att det for intrangsgoraren star klart att det inte 16nar sig att fortsétta intranget.
Vid beddmningen bor i forsta hand svarandens ekonomiska fbrhélﬁden vara avgorande.
Kérandens intresse av att forhindra fortsatt intrang bor dock beaktas.

Vitet kan foreldggas som s.k. I6pande vite enligt 4 § viteslagen. Lopande vite innebér att
vitet bestams till ett visst belopp for varje tidsperiod av viss langd som férbudet Gvertrads
eller att vite skall betalas for varje enskild 6vertradelse av forbudet. Som exempel pa fall da
forbud meddelats vid I6pande vite kan namnas ett mal fran Malmo tingsratt dar Malmo
Dramatiska Teater AB forbjods att "vid avent& av ett vite om 100 000 kr for varje gang
som forbudet Gvertrads” framfora en teaterpjés.

Den som har ansokt om det interimistiska vitesforbudet &r ocksa den som har rétt att fora
talan om vitets utdémande. Om réttéglheten overlatits eller licens upplatits far talan foras av
den nye innehavaren/licenshavaren.

| samma stycke sags ocksa att i samband med talan om vitets utdomande, karanden kan fora
talan om nytt vitesforbud. Detta ar en kumulationsregel och reglerna i 22 kap. 1, 3, 5, 88
RB anses enligt motiven analogt tillampliga, vilket bl.a. innebar att ratten kan fbrordnag]n
att malen skall handlaggas gemensamt eller var for sig, efter vad ratten finner lampligt.
motiven erinras ocksa ﬁ att utdomt vite tillfaller staten enligt 1 8§ 3st. viteslagen jamfort
med 25 kap 7-9 88 BrB:~ Talan om utdomande av vite skall i tilldmpliga delar handl&ggas
enligt ratte%éﬁgsbalkens regler om atal for brott for vilket strangare straff an boter inte &r
foreskrivet.

™ Ibid. 5.67

> Ihid. 5.67

® Ihid. 5.48

" Ibid. s. 48

8 Malmé TR mal nr. T 3380/95

" Prop. 1993/94:122 5.69, se 13 kap 7 § RB
8 prop. 1993/94:122 5.69

& Ihid. 5.69

8 prop. 1993/94:122 5.69, 8 § viteslagen.



4. Proportionalitetsprévningen

4.1. Inledande om proportionalitetsprovningen

Det finns inget uttryckligt lagstod for att domstolarna, nér de tar beslut om interimistiskt
vitesforbud mot upphovsrittsintrang, skall foreta en proportionalitetsprovning. Det ségs
heller ingenting om nagon proportionalitetsprévning i forarbetena till 53a §
upphovsréttslagen. Daremot ségs att forutsattningarna for att meddela férbud enligt 53a 8
skall vara desamma som for civilprocessuella sékerhetsatgarder enligt 15 kap 3 § RB.

For att fa narmare vagledning i fragan om hur ett yrkande om interimistiskt forbud enligt
53a § upphovsrattslagen skall behandlas far man alltsa ga till 15 kap 3 § rattegangsbalken
med tillhorande forarbeten, praxis och doktrin. Vad galler praxis blir ocksa mal om
interimistiska forbud enligt de andra immaterialrédttslagarna av intresse eftersom
forutsattningarna for att meddela forbud enligt forarbetena &r desamma for alla
immaterialrattslagar.

Jag kommer hér att redogora for vilket stod man kan finna for pastaendet att domstolarna
skall foreta en proportionalitetsprovning nér den behandlar yrkanden om interimistiskt
forbud enligt upphovsréttslagen. Jag kommer dock forst att skissera vilka motiv som kan
ligga bakom en sadan proportionalitetsprovning.

4.1.1. Motivering for en proportionalitetsprévning

Enligt mitt satt att se det kan syftet med att stalla upp regler och principer for hur fragor om
interimistiska sakerhetsatgarder skall bedomas beskrivas enligt foljande; att dra en vettig
skiljelinje mellan, & ena sidan, intresset av att kunna erbjuda en mojlighet till ett
interimistiskt beslut i processer som annars kan ta mycket lang tid i ansprak innan de &r
avgjorda och wunder tiden &ndra forutsattningarna for det slutgiltiga beslutets
genomslagskraft och, a andra sidan, att minimera riskerna for att nagon av parterna skall
lida rattsforlust. I syfte att minimera riskerna av ett interimistiskt beslut finns det tva vagar
man kan ga.

Forsta mojligheten ar att som framsta kriterium stélla upp ett krav pa att den som soker det
interimistiska beslutet kan visa, med nagon bestamd bevisgrad att han kommer att vinna
processen i huvudmalet. Pa detta satt minimerar man risken att gora fel och pa det viset
ocksa risken for skada. Om den som vinner det interimistiska malet ocksa vinner
huvudmalet kan det ju normalt inte sdgas ha skett nagon skada.

Problemet med detta &r att processmaterialet ofta ar bristfalligt och tiden knapp vilket i sin
tur kan badda for att den prognostiska prévningen blir osaker.

22



Det andra sattet ar att, istallet for att koncentrera sig pa vilken av parterna som (troligtvis)
kommer att vinna processen i huvudmalet, man bedomer respektive parts risk for skada.
Risken att domstolen tar ett felaktigt” beslut ar har naturligtvis &nnu stérre men detta
skulle da uppvégas av att den eventuella skada som uppstar blir sa liten som mojligt.

Problemet med detta synsatt ar att besluten knappast kan ségas vara rattvisa fran den
aspekten att domstolen inte 6ver huvud taget bryr sig om vem av parterna som har “ratt”.
Ett annat problem, av mer praktisk art, ar att ett sadant beslut knappast kan laggas till grund
for forlikningsforhandlingar mellan parterna, nagot som ar vanligt nar beslutet grundas pa
en prognosprévning av talan.

En fordel med att inte stalla krav pa att sokanden kan visa sannolika skal ar agt_for det fall
det uppkommer tekniskt, bevismassigt eller rattsligt komplicerade fragor man inte
behdver ta stallning till dessa. Annars skulle detta kunna ta sadan tid att processen blir sa
utdragen att den inte langre kan tjana sitt syfte pa ett rimligt satt. Om man istéllet genomfor
processen skyndsamt trots att den innehaller komplicerade spérsmal som skulle krava
avsevard tid att bedoma pa ett fullt korrekt satt, blir ju beslutet taget pa mycket osakra
grunder. Detta riskerar i sin tur att sanka tilltron till rattsinstitutet. Ett beslut pa sa l6sliga
grunder har ju inte heller samma mojlighet att ligga till grund for eventuella
forlikningsforhandlingar.

Mot bakgrund av vad som sagts har kan det, enligt min mening, finnas goda skal for att ge
domstolarna ett visst utrymme att foreta en proportionalitetsprovning oavsett om man
anvander sig av en prognosprovning eller ej. Den framsta anledningen till detta &r
naturligtvis att ett interimistiskt beslut i normalfallet tas pa ett ofullstandigt processmaterial.
Om man till detta lagger de stora skadeverkningar ett sadant beslut kan fa framstar det som
naturligt att domstolen skulle kunna ta hansyn till att den ena partens skada ar mycket storre
an den andra partens.

Detta maste anses galla d&ven om sokanden staller sakerhet for den skada som kan asamkas
svaranden i héndelse av att domstolen fattar ett felaktigt beslut. Det & néamligen inte alla
typer av skador som gar att ersatta i pengar. Detta galler ju kanske speciellt i fraga om
upphovsratten. Karanden soker kanske ett forbud mot ett pastatt intrang i hans ideella ratt
till ett verk, 1at saga att han havdar att svaranden publicerat hans verk under former som han
anser vara krankande i upphovsrattslagens mening. Det torde i sadana fall vara svart att
uppskatta karandens skada i pengar och dn mindre ersatta en sadan skada ekonomiskt.
Darfor kan inte heller en stélld sékerhet uppfylla nagon funktion.

P4 samma satt ar det med allmanintresset av yttrandefrihet. Har ar det ju inte motparten
utan en obestamd krets av fran processen uteslutna personer som kan sagas lida skada. Att
yttrandefriheten skadas kan ju inte rimligen ersattas i pengar.

8 Detta kan ju mycket vél vara fallet i tvister om intrang i immateriella rattigheter som inte sallan innehaller
komplicerade fragor av saval teknisk som rattslig natur. Det kan namnas att American Cyanamid-malet tog tva veckor
i Court of Appeal.
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4.1.2. Stodet for en proportionalitetsprévning

4.1.2.1. FOrarbeten

| den ursprungliga lydelsen av 15 kap 3 § RB gavs i andra stycket en mojlighet att fa en
interimistisk atgard beviljad dven i sadana fall da svarandens atgarder inte kunde sagas
hindra eller forsvara verkstalligheten av en dom eller véasentligen forringa domens véarde for
sokanden. Syftet med denna regel var att domstolen provisoriskt skulle kunna ordna
rattsforhallandet mellan parterna. Processlagberedningen uttalade;

”For en part kan det i vissa fall medféra stor oldgenhet, att han
under rattegangen ar i mistning av den ratt varom han for talan.
Atgarderna ha har icke till dndamél att sakerstalla domens
verkstallighet utan avse ett provisoriskt ordnande redan@under
rattegangen av det mellan parterna stridiga rattsforhallandet™

For dessa fall fanns i lagtextens ursprungliga lydelse uttryckligen intaget att domstolen
skulle féreta en proportionalitetsbedémning. Sista meningen 16d;

”Forelédggande eller forordnande bér kunna meddelas, endast om det
ar for karanden avEL_Js]ynnerIig vikt och det ej lander motparten till
vasentligt forfang.”

Motiven namnde, som exempel pa fall dar en atgard skulle kunna beviljas for att
provisoriskt ordna rattsforhallandet mellan parterna, att svaranden i strid med ett inganget
konkurrensavtal bedriver handel eller annan verksamhet, att nagon i sin rorelse anvander
obehdrigt firmanamn, att nagon pa sin fastighet bedriver verksamhet som medfor stérande
buller eller oldgenhet av sanitér art for nérboe&tjie eller att nagon végrar avflytta fran
sokandens fastighet trots skyldighet att gora detta.

Processlagberedningen yttrade i anslutning till detta att ett provisoriskt avgdrande av
tvistefragan kunde for motparten medfora betydande skada och olagenhet for det fall att
karandens talan sedermera skulle komma att ogillas, varfor det i degﬁi fall var nédvéndigt
for domstolen att géra en avvagning mellan parternas olika intressen.

Paragrafen reviderades genom proposition 1980/81: 84. Man slog da samman styckena sa
att den nya lydelsen avsags medge;

”...inte endast att verkstéllighet av en blivande dom eller annan
exekutionstitel sakerstalls utan ocks%aatt sokanden genast skall
kunna komma i atnjutande av sin ratt.”

8 NJA 11 1943 5.186

8 15 kap 3 § RB i 1948 &rs lydelse
% NJA 111943 5.186

8 \bid., 5.186

% prop. 1980/81:84, 5.230



| propositionen uttalades att syftet var att forenkla och fortydliga paragrafen, men man
menade ocksa att forutsattningarna for att meddela interimistiska vitesforbud i fall som
avsags i den andra meningen varit alltfor restriktiva. Vad géllde den
proportionalitetsbedémning som tidigare funnits med, kopplad till den andra meningen,
avsags ingen andring i sak trots att den uttryckliga proportionalitetsregeln stréks ur
lagtexten;

”Det dr dven utan en sérskild foreskrift tydligt att ett provisoriskt
ordnande av rattsforhallandet mellan parterna, innan saken har
provats av domstolen eller i annan ordning, inte bor ske utan starka
skal. Parteﬁrﬁas motstridiga intressen bor i sadant fall vagas mot
varandra.”

4.1.2.2. Doktrin

| doktrinen har inte lagts ner nagon storre moda pa att narmare analysera om en
proportionalitetsbeddmning skall, och bor goéras. Det tycks dock vara en vedertagen
uppfattning att sa ar fallet om den sokta sakerhetsatgarden syftar till att provisoriskt ordna
rattsforhallandet mellan parterna.

Ekelof anser att eﬁrsom bestdmmelsen ar fakultativ har domaren mojlighet att foreta en
intresseavvagning.

Garde m.fl. menar dock att om den dtgard mot vilken ett ingripande kan komma ifraga ar av
illojal natur, det inte skulle erfordras att domstolen tar hansyn till vilka verkningar ett
ingripande skulle kunna komma att fa for motparten. | de fall ett illojalt syfte inte kan
fastslas bor domstolen daremot ta hansyn aven till svarandepartens berattigade intressen.

Domstolen skulle i sadana fall ha att gora en fri prévning, varvid samtliga omstandigheter
av betydelse for fragan beaktas. Aven Gardeﬁ.ﬂ. hévdar att domstolens befogenhet i detta
hanseende framgar av ordet "far” i lagtexten.

Westherg papekar att stodet for en proportionalitetsbedémning i lagmotiven enbart relaterar
till sadana fall som innebdr att rattsforhallandet mellan parterna ordnas provisoriskt.“~ Han
anser det ocksa vara tveksamt om svenska d%ﬁlstolar kan ta hansyn till allménintressen
inom ramen fOr en proportionalitetsbedémning.

® Ibid., 5.230

% Ekelsf, Rattegang 111, 5.18
%t Garde m.fl., 5.157

% Westberg, 5.174

% Ibid. 5.173



4.1.2.3. Praxis

En av de civilrattsliga sanktionerna mot intrang i immateriella rattigheter &r ett permanent
forbud for svaranden att foreta den intrangsgorande handlingen. Nar da ett interimistiskt
vitesforbud soks, syftar detta till att tillse att sokanden genast kommer till sin ratt. Ett sadant
interimistiskt vitesforbud medfér m.a.o. ett provisoriskt ordnande av rattsférhallandet
mellan parterna. Detta innebar, savitt jag kan forstd, att vid beslut om interimistiskt
vitesforbud i mal om intrang i immateriella rattigheter kan domstolarna, med hanvisning till
vad som ovan sagts om forarbetena till 15 kap 3 § rattegangsbalken, alltid gora en
avvagning mellan parternas intressen. Denna uppfattning stods numera ocksa av praxis. |
NJA 1995 s.631 uttalade HD;

"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 forbudet skulle fa
oproportionerliga skadeverkningar H(‘jrhéllande till de skal som
talar for ett forordnande om forbud.”

Det rader darfor numera inte nagot tvivel om att en proportionalitetsprévning far utforas av
svenska domstolar i dessa fall.

4.1.3. Interimistiska atgarder i engelsk ratt

Jag har, som inledningsvis namnts, ocksa valt att titta lite narmare pa hur interimistiska
forbud behandlas i engelsk ratt eftersom man i England ofta lagger tyngdpunkten i
bedémningen pa just proportionalitetsprovningen.

En injunction ar en domstolsorder som forbjuder en svarandepart att vidta en viss afgard.
Domstolen kan ocksa beordra denne att foreta en atgard som han tidigare underlatit.™ En
interlocutory injunction &r foljaktligen en interimistisk sadan order, som galler till dess att
dom fallit eller saken slutgiltigt avgjorts pa annat sétt. Réttsinstitlg}ts.jets historiska ursprung
kan harledas till Court of Chancery och dess utévning av equity.” Att institutet har sina
kéllor i equity marks framfor allt pa det faktum att det ar fakultativt och att en injunction
normalt inte meddelas om karandeparten istallet kan kompenseras genom skadestand.

Trots stora likheter med det interimistiska vitesforbudet enligt svensk rétt ar det dock inte
helt korrekt att satta likhetstecken mellan de bégge rattsinstituten.

% NJA 1995 s. 631 pa 5.633

% David Barnard and Mark Houghton: The New Civil Court in Action s.173, En “prohibitory injunction” forbjuder
svaranden att vidta en viss atgard, medan en "mandatory injunction” alagger honom att vidta en atgard han tidigare
underlatit. P& grund av dess mer ingripande effekt &r domstolarna mer forsiktiga med att meddela "mandatory
injunctions”., se Maudsley, R.H.; Modern Equity,

% For en narmare redogorelse, se Spry; Equitable Remedies; Injunctions and specific performance s.1 f.f. och 5.297
f.f.



Enligt svensk ratt satter domstolen ut ett vite nar den meddelar ett interimistiskt ft‘)rtiﬁi.
Detta vite kan sedan, pa talan av karanden, démas ut om svaranden inte foljer beslutet.*" |
England &r det annorlunda. Nagot vite sétts éver huvud taget inte ut. Straffet for att bryta
mot en injunction ar ndmligen normalt fangelse. Nar domstolen meddelar en interlocutory
injunction, foljer med detta en varning till svaranden att omlghﬁllan inte foljer det meddelade
beslutet kan han domas till fangelse for contempt of Court.™ For det fall svaranden inte
horsammar denna varlgéng och bryter mot det meddelade beslutet kan karanden ansoka om
att fa straffet utmatt.™ Domstolen undersoker da om ett brott mot foreskrifterng—i det
interimistiska forordnandet begatts och om detta i sa fall skall rendera fangelsestraff. " Ett
maérkligt drag i den har processen dr att svarande kan be om ursdkt och lo tt i
fortsattningen efterfélja beslutet, varvid domstolen kan lata honom ga fri tills vidare.

Ocksa vad galler stillande av sakerhet skiljer sig det engelska institutet fran det svenska.
Kravet att kdaranden skall stalla sékerhet finns forvisso ocksa i engelsk rétt men det skiljer
sig fran det svenska pa nagra avgorande punkter. Det krévs inte att karande staller pant eller
borgen. Vad som i normalfallet krdvs av honom &r en utfastelse att han, for det fall att den
interimistiska atgarden visarﬂg ha varit obefogad, skall ersétta svaranden fér dennes forlust
genom att betala skadestand.**= Staten och andra myndigheter avkravs som regel inte nagon
sadan utfastelse.

Eftersom det inte krévs att kdranden stéller pant eller borgen finns det naturligtvis inte
heller nagot undantag for det fall han inte formar detta. Det faktum att svaranden har sma
forutsattningar att verkligen betala ett eventuellt estand skall dock inte innebéra att han
forvagras ett interimistiskt beslut pa denna grund.

| tva typer av mal bortfaller kravet pa sakerhet. Den ena typen ar mal dahﬂlménne
aklagaren ar karandepart och den andra typen ar mal som ror aktenskap och barn.

Precis som i Sverige kan en karande fa ett interimistiskt forbud meddelat utan att motparten
horts. Dessa kallas for ex parte-injunctions” och galler for en kortare period, under vilken
kdranden maste underréatta %ﬂanden om att han avser att ga vidare och ansoka om en
forlangning av férordnandet. For att en “ex parte-injunction” skall meddelas krévs att det
ar bradskande och att det inte varit mojligt att ge svaranden tillfalle att yttra sig.

De foreliggande skillnaderna till trots kommer jag hé&danefter att anvanda termen
interimistiskt forbud om interlocutory injunction. Detta gor jag for att befria texten fran

%" se ovan kap 3.6.

% Narmast domstolstrots, Barnard, Houghton s.185
% Barnard, Houghton s.185

% Ibid. 5.185

% Ibid. 5.186

2 |pid. 5.182

103 Bean, David; Injunctions s.21

% Ibid. s.22

195 Barnard, Houghton s.184

1% Ibid. 5.184



alltfor manga engelska uttryck och termer. | den man jag anda anvéander mig av sadana
beror det pa att vissa saker helt enkelt inte lampar sig sarskilt val for 6versattning.

Jag kommer nedan att nd&rmare redogora for hur man i engelsk ratt behandlar yrkanden om
interimistiska forbud. Det kan dock redan har ndmnas att man i England numera i huvudsak
foretrader en modell dar man forsoker minimera risken for skada huvudsakligen genom att
vdga parternas intressen mot varandra och ta beslut efter vilken av parterna som riskerar att
lida den allvarligaste skadan.

4.2. Utrymmet for proportionalitetsprovningen

4.2.1.Utrymmet enligt svensk ratt

Som nédmnts ovan &ar det numera klarlagt i praxis att domstolen kan foreta en
proportionalitetsprovning nar den avgor fragor om interimistiskt vitesforbud enligt de
immaterialrattsliga lagarna.

Vilket utrymme bor da en proportionalitetsbedomning ges? Svensk praxis pa detta omrade
ar tunnsadd. Det forsta mal jag funnit dar det klart framgar att domstolen anvént sig av en
proportionalitetsprovning  for att avgora fragan om interimistiskt forbud vid
immaterialrattsintrang var Svea Hovratt mal nr. O 330/90. Detta mal avdomdes innan
majligheten till interimistiskt forbud inforts i firmalagen och domstolen hade darfor att
tilldmpa 15 kap 3 8 RB. Detta innebdr dock ingen skillnad i sak eftersom
proportionalitetsprovning enligt praxis kan utforas &ven vh%ﬁillémpning av de andra
immaterialrattsliga regleringarna om interimistiskt vitesférbud.

AB Custos (hadanefter Custos), ett foretag som bedrev verksamhet som forvaltare av fast
och 16s egendom, stdimde AB Custos Bevaknings- och Sékerhetsservice (hddanefter CBS)
for firmaintrang.

Bdgge foretagen hade sina respektive firmor registrerade men for CBS del var den
registrerade firman AB Custos bevaknings- och sékerhetsservice medan man i sin
verksamhet oftast bara anvande sig av sin firmadominant; AB Custos. Kéranden hévdade
nu att CBS, genom anvandningen av sin firmadominant gjorde intrang pa den ratt till
firman Custos som karanden hade och yrkade att domstolen vid ett vite av 250. 000 kr
interimistiskt skulle forbjuda CBS att anvanda sin firma pa ett sadant sétt att den framstod
som identisk med AB Custos firma. Man menade att CBS genom anvéndningen av sin
firmadominant forsvarade utévningen av AB Custos ensamratt till sin firma och att
anvandningen ocksa vasentligen forringade vérdet pa denna ensamrétt.

CBS havdade att det inte var fraga om goodwillsnyltning som AB Custos pastatt. Man
menade ocksad att ett interimistiskt vitesforeldggande skulle innebara ett synnerligen

197 se ovan kap 4.1.2.3., NJA 1995 5.631

28



langtgaende ingrepp i CBS verksamhet eftersom bolaget bl.a. skulle tvingas till omfattande
andringar av utrustning och marknadsféringsmaterial.

Tingsratten avslog begdran om interimistiskt vitesforbud. AB Custos 6verklagade till Svea
Hovratt.

Hovrétten gick, efter en genomgang av fakta i malet, direkt in pa en intresseavvagning. Man
uttalade;

”Vid den intresseavvdgning som hovratten har att gora for
bedémningen av fragan om ett omedelbart vitesforbud skall
meddelas eller ej, beaktar hovratten sarskilt att ett omedelbart
vitesforbud kan komma att fa mycket vittgdende verkningar for
CBS medan vérdethﬁ\j ett sadant forbud for Custos maste antagas
vara mer begrénsat.

Med hansyn till att s3 var fallet kunde inte hovratten finna att man borde bevilja
vitesforbudet och besvaren lamnades darfor utan bifall.

Det &r intressant att notera att hovréatten inte sager nagonting om sannolikheten for att AB
Custos skall vinna talan i huvudmalet. Det tycks som om man valt att inte Gverhuvud gora
nagon prognosheddmning av saken. Hovrattens resonemang ligger darfor ganska nara ett
resonemang fran en engelsk domstol. Man borjar med att konstatera att
intresseavvagningen tydligt vager over till svarandens forman och anser sig darfor inte
behdva ga langre utan kan lata detta faktum avgdra saken.

Det ar dock svart att dra nagra sakra slutsatser av domstolens mycket kortfattade skal.
Kanske fann man att sannolikheten for AB Custos talan var sa lag att utrymmet for en
proportionalitetsbedémning var i det narmaste obegransad. A andra sidan kan man ju tycka
att om sannolikheten var sa lag borde en interimistisk atgard nekas av just det skalet.

Med hansyn till forarbeten, doktrin och efterfdljande praxis kan man dock konstatera att det
inte & meningen att proportionalitetsbedomningen skall fa ett sa stort utrymme som
Hovrattens domskal tycks medge. Det hittills enda avgoérandet fran HD vad galler
interimistiska vitesforbud mot intrang i immateriella rattigheter pekar ut en annan riktning.

108 Syea Hovratt mal nr. © 330/90
19 Se nedan kap 4.2.1.2.



Avgorandet fran HDmlgallde en talan mot intrang i upphovsratt. Hackman Rérstrand AB,
ett porslinsforetag, marknadsforde en servis som man kallade for Sundborn. Servisen hade
ritats av en av foretaget anstalld designer. Svaranden, ett samlarforetag vid namn
Regnbagen AB, marknadsforde en servis som kallades Majblom. Hackman AB véckte talan
mot Regnbdgen AB vid Trelleborgs tingsratt med pastdaende om att marknadsféringen av
Majblom servisen innebar intrang pa foretagets upphovsratt till Sundborn servisen. |
rattegangen yrkade Hackman AB pa att domstolen interimistiskt, enligt 53a § 2st URL,
skulle forbjuda Regnbagen AB att fortsatta tillverkning, utbjudande till forsaljning,
marknadsforing, forsaljning, uthyrning, utlaning eller annan spridning av servisen Majblom.
Hackman AB stéllde, en av Skandinaviska Enskilda Banken utfardad, garantiférbindelse
(borgen) som sékerhet.

Regnbagen AB bestred talan och menade att ndgot upphovsrattsintrang inte forelag. Som
grund for detta gjorde man géllande att Sundborn servisen saknade upphovsréttsligt skydd.
Som alternativ grund angav man att, for det fall att Sundborn ansags vara upphovsrattsligt
skyddad, Majblom hamnade utanfor skyddsomfanget och att det i allt fall inte var fraga om
nagon efterbildning. Man godtog inte heller den erbjudna sékerheten utan menade att denna
var otillracklig.

HD uttalade forst, med hanvisning till NJA 1993 s. 182, att det var majligt fér domstolen
att foreta en proportionalitetsbedomning. Vad gallde utrymmet for en sadan var man dock
ganska forsiktig. Foredraganden ansag i sitt betdnkande, i enlighet med vilket HD fattade
beslut, att det var tydligt att proportionalitetsbedémningen;

”...inte kan ges sadant utrymme att man riskerar att komma i
konflikt med de allmdnna andamal som de nya reglerna om
vitesforbud avser att framja, namligen att ge ratti innehavarna
mojlighet att snabbt fa slut pa ett pagaende intrang.”

Detta uttalande innebdr naturligtvis en inskrdnkning av utrymmet for en
proportionalitetsprovning men jag tror inte man skall 1&gga mer i detta uttalande an att se
det som en motivering till det som sedan foljde i foredragandens resonemang. Han
kopplade n&dmligen sedan proportionalitetsprévningens vara eller icke vara till graden av
sannolikhet for att ett intrang foreligger. Ju storre sannolikhet, menade han, for att ett
intrang foreligger desto mindre blir utrymmet for domstolen att foreta en
proportionalitetsbeddmning. Om det fér domstolen ar uppenbart eller om klart 6vervagande
skal talar for att ett intrang ar for handen, bor domstolen meddela ett férbud utan att gora
nagon proportionalitetsbedomning alls. 1 6vriga fall skall man vaga parternas motstridiga
intressen mot varﬁlﬁra allt efter omstandigheterna och graden av sannolikhet for att ett
intrang foreligger.

Vad HD menade med uttalandet att man inte kunde ge proportionalitetsprovningen sadant
utrymme att man riskerade att komma i konflikt med andamalet bakom reglerna var helt

110 NJA 1995 5.631
11 NJA 1995 5.631, s.633 f.
Y2 1hid. 5.634



enkelt att man i fall dar det ar klarlagt att ett intrang &r for handen kan inte nagon
proportionalitetsprévning bli aktuell. Andamalet att ge rattighetshavarna maéjlighet att fa ett
snabbt slut pa ett pagaende intrang blir ju inte aktualiserat forran det ar klarlagt att ett
intrang verkligen pagar.

Vad HD tycks mena &ar att det & i utrymmet mellan “sannolika sk&l” (detta &ar ju
minimikravet for att Gverhuvud fa ett interimistiskt forbud meddelat) och "uppenbart™ eller
"klart ©vervagande skal” (om karanden nar upp till detta skall ingen
proportionalitetsbedémning goéras enligt HD) som en proportionalitetsbedémning kan bli
aktuell. Inom detta utrymme skall en fallande skala tillampas pa sa satt att nar endast nivan
sannolika skal &r uppnadd ar utrymmet for en proportionalitetsheddmning som storst medan
det sedan, allt eftersom sokanden kan stdrka sannolikheten for sin talan, minskar tills det
inte langre ar mojligt att foreta nagon proportionalitetsprovning alls néar saken ar uppenbar
eller klart 6vervagande skal talar for s6kandens sak.

Hanvisningen till de allmanna andamalen med reglerna ger dock upphov till en annan
intressant fraga. Nar behovet av regler om vitesforbud diskuterades i forarbetena till 53a §
upphovsrattslagen gjordes detta med utgangspunkt i en massiv professionell
kopieringsverksamhet. Vad man s.a.s. ville komma at var det olagliga kommersiella
utnyttjande@/] andras skyddade verk som bl.a. den snabba tekniska utvecklinge givit
upphov till.

Det diskuterades visserligen aldrig i forarbetena att gdra nagon atskillnad mellan
kommersiella utnyttjanden och utnyttjanden som inte kunde sédgas vila pa kommersiell
grund. Jag menar dock att det inte helt kan uteslutas att man skulle kunna argumentera for
att utrymmet for proportionalitetsprovningen ar nagot mer vidstrackt nar det pastadda
intranget inte ar ett kommersiellt utnyttjande utan motiverat t.ex. av att informera
allmanheten i ett dmne av stort samhalleligt varde.

113 ¢ ex. CD-brannare och MP3-teknik
4 Ds 1993:24 5.39, Prop. 1993/94:122 5.42



4.2.2. Utrymmet for proportionalitetsprévningen enligt engelsk ratt

4.2.2.1. Situationen i England fore American Cyanamid-malet

Enligt Gre)J”_EL,| var hela komplexet interimistiska sakerhetsatgarder inte foremal for nagon
livligare akademisk debatt i England fore det s.k. American Cyanamid-malet. Det
interimistiska forfarandet betraktades som en “miniprocess” i betydelsen att domstolarna
avgjorde fragan nastan uteslutande med hansyn till hur man antog att saken skulle sluta i
den ordinarie rattegangen. Pa grundval av domstolens stallningstagande kunde sedan
parterna na en forlikning. Domstolen gjorde alltsa en ingaende prognostisk prévning av
saken, motsvarande svenska domstolars provning av sannolika skal, och &t utslaget av
denna i de flesta fall bli avgérande.

Det allt 6verskuggande kravet var alltsa att sokanden kunde visa att han hade ett prima
facie-case, det vill sdga att han kunde visa sannolika skal for sin talan. Men, séger Gray, det
var ganska oklart vad detta begrepp egentligen innehdll i fraga om styrka och bevisning.

”...the strength of the case required was not discussed in any detail
by the courts; decisions as to whether the evidence disclosed a
prima facie camvere made without any comment as to what was
meant by this.”

Det existerade, fore 1975, inte heller nagra strikta, generellt tillampliga, regler for hur
domstolarna skulle handskas med yrkanden om interimistiska sakerhetsatgarder.
Sékerhetsatgardernas diskretionara natur var i sjalva verket dess kannetecken. Lord
Denning forklarade i Hubbard v. VVosper;

”The remedy of the interlocutory injunction is so useful that it
should be kept flexibi%land discretionary, it must not be made
subject of strict rules.”

Sammanfattningsvis karakteriserades situationen fore 1975 av den tyngd som lades pa
prima facie-case provet samt den mycket flexibla tillampningen.

4.2.2.2. American Cyanamid-principerna

Det rattsfall dar de nya principerna for att handskas med interimistiska sakerhetsatgarder
slogs fast var ett patentmal men pringiperna kan och bor tillampas pa alla typer av mal dar
en interimistisk sakerhetsatgard soks.—Principerna framlades i Lord Diplocks utlatande till
vilket de andra lorderna enhélligt anslot sig.

115 Christine Gray; Interlocutory injunctions since Cyanamid, C.L.J. [1981] 5.307, p& s.307
116 H
Ibid. 5.307
Y7 Hubbard v. Vosper [1972] 1 All E.R. 1023, p4 5.1029
118 American Cyanamid Co. v. Ethicon Ltd. [1975] AC 396 p& s.406



Inget test av prima facie-case”

Det forsta och kanske viktigaste uttalandet var att domstolarna inte behdvde forvissa sig om
att sokanden hade ett prima face-case d.v.s. sokanden behéver inte visa sannolika skal for
sin talan.

”Your Lordships should in my view take this opportunity of
declaring that there is no such rule. The use of such expressions as
”a probability”, ”a prima facie case”, or ”a strong prima facie case”
in the context of the exercise of a discretionary power to grant an
interlocutory injunction leads to confusion asﬁgjthe object sought to
be achieved by this form of temporary relief.”

Det var, enligt House of Lords, inte domstolarnas uppgift att pa det interimistiska stadiet
forsoka uppskatta och losa bevisfragor pa bristfalligt material och Il.gﬁra svara rattsliga
beddmningar utan detaljerad argumentation och noggrant dvervéagande.

Domstolen maste dock alltid forvissa sig O%ﬁtt ansokningen inte ror en struntsak eller ar en
ren okynnestalan (frivolous or vexatious).*~~ Sokanden behdver alltsa inte visa sannolika
skal for ﬁ%talan utan det &r tillrackligt att han kan visa att det finns en serious question to
be tried.~Senare praxis visar dock att den interimistiska atgarden inte heller beviljas om
sbkanden presenterar bevisning som, utan att vara en okynnestalan eller rora e untsak,
tydligt utvisar att han inte har nagon reell méjlighet att vinna malet i huvudsaken.

Nar domstolen har forvissat sig om att malet ej ror en struntsak eller &r en okynnestalan,
vidtar den “riktiga” prévningen. Denna bestar av en proportionalitetsprovning innehallande
flera olika delar.

Hypotetiskt skadestandsprov

Domstolen bor, enligt lorderna, inleda med att gora ett hypotetiskt skadestandsprov i tva
steg. Man undersoker harvid forst om, for det fall att sokanden skulle vinna malet i den
ordinarie rattegangen, han skulle kunna fa adekvat kompensation genom skadestand.
Skadan maste vara sadan att den gar att uppskatta i pengar. Om detta ar fallet skall yrkandet
om sakerhetsatgard ogillas. Det anses da namligen att sokanden inte har nagot behov av en
sakerhetsatgard.

19 1bid. 5.407
120 1bid. 5.407
121 |bid. 5.407
12 |bid. 5.407
123 Mothercare Ltd. v. Robson Books Ltd. [1979] F.S.R. 464
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Om detta test daremot visar att sokanden inte skulle kunna fa adekvat kompensation genom
ett skadestand, skall domstolen ga vidare och foreta det motsatta hypotetiska provet. Skulle
svaranden kunna bli adekvat kompenserad genom skadestand for det fall att man biféll
yrkandet om den interimistiska sakerhetsatgarden och svaranden sedan skulle vinna i
rattegangen? Om denna fraga far ett jakande svar fiﬁjllj det ingen anledning att pa denna
grund neka sokanden en interimistisk sakerhetsatgard.

Domstolen maste ocksa, nar den gor sitt hypotetiska prov, ocksa titta pa respektive parts
finansiella situation for att utrona om de ar i stdnd att betala ett eventuellt skadestand.

Enligt Gray har det i engelska domstolar uppstatt en viss osdkerhet huruvida bedomningen
av adekvat kompensation skall foretas fristdende fran proportionalitetsbedémningen eller
om den skall inga som ett led i denna.*>'Detta har naturligtvis betydelse for vilket utrymme
proportionalitetsprovningen ges eftersom domstolen, for det fall det hypotetiska
skadestandsprovet skall foretas fristaende och denna ger utslag i ena eller andra riktningen,
inte skall ga vidare och nagon proportionalitetsprévning da inte blir aktuell.

Gray tycks mena att den korrekta tillampningen av Cyanamid-principerna innebér att man
ser det hypotetiska skadestandsprovet som en del i proportionalitetsprévningen. Bean
daremot anser det vara klart att det skall ses som en fran proportionalitetsprovningen
fristéende del och att den sehnzaa.f/ darfor bara blir tillimplig om det hypotetiska
skadestandsprovet inte ger utslag. id min genomgang av engelska rattsfall har jag funnit
att dessa tycks stodja Beans uppfattning. Jag utgar darfor fran att det hypotetiska provet
skall foretas fristaende fran sjalva proportionalitetsprévningen.

Den allménna intresseavvagningen

Om inte det hypotetiska skadestandsprovet ger utslag skall domstolen ga vidare och gora en
allman intresseavvagning. Denna gar ut pa att vaga skadeverkningarna for svaranden vid ett
bifall till yrkandet mot skadeverkningarna for karanden vid ett avslag. Om salunda
svarandens skadeverkningar ar storre an karandens skall forbudet avslas medan det i
motsatt fall skall vinna bifall.

Vid avvagningen skall hansyn tas till en mangd olika faktorer som kan paverka
bedémningen. Dessa faktorer skiljer sig naturligtvis at fran fall till fall.

1t would be unwise to attempt even to list all the various matters
which may need to be taken into consideration in deciding where
the balance lies, alone to suggest the relative weight to be
attached to them.”

12411975] AC 396, 5.408
12 Gray 5.327

126 Bean .24

12711975] AC 396, 5.408



Det ar alltsa svart att ange vilka faktorer som kan bli relevanta i denna bedémning. Nagra
viktiga exempel kan dock ges;

- domstolen bor alltid ta hansyn till den grﬁ%ltill vilken respektive part inte kan erhalla
adekvat kompensation genom ett skadestand.~ Sa kallade irreparabla skadeverkningar kan
alltsa antas vaga tyngre an reparabla sadana.

- allménir‘%ssen (public interest) kan vagas in i bedomningen och kan ibland fa avgdrande
betydelse.

za]

- &ven skadeverkningar som inte kan uppskattas i pengar tas med i beddmningen.

Bevara status quo

Om inte heller den allménna intresseavvagningen ger nagot klart utslag i den ena eller andra
riktningen skall domstolen beddma hur onskvért det &r att bevara status quo mellan
parterna. Lord Diplock erbjuder ett exempel;

”If the defendant is enjoined temporarily from doing something that
he has not done before, the only effect of the interlocutory
injunction in the event of his succeeding at the trial is to postpone
the date at which he is able to embark upon a course of action which
he has not previously found it necessary to undertake; whereas to
interrupt him in the conduct of an established enterprise would
cause much greater inconvenience to him since he would have to
start i%ﬂin to establish it in the event of his succeeding at the
trial.”

Detta illustrerar hur viktigt det ar for karanden att agera utan drojsmal, eftersom ett
drojsmal kan innebdra att status quo gynnar svaranden. Om t.ex. den bok som karanden vill
stoppa redan har borjat tryckas och kanske distribueras kan ju bevarandet av status quo
innebéra att svaranden tillats fortsatta med detta. Status quo bedoms, som huvudregel, med
utgangspunkt i rattslaget strax innan stamningen eller, om yrkanlg%_t| pa interimistisk atgard
framfors senare i processen, strax innan detta yrkande framstallts.

Prognostisk prévning

128 1hid. s 409

129 se t.ex. Roussel-Uclaf v. GD Searle & Co. [1977] FSR 125, NWL Ltd. v. Woods [1979] 3 All ER 614, Bean s.24,
se nedan kap 5.2.

130 se Fellowes and Son v. Fisher [1975] 2 All ER 829, Westberg s.168

13111975] AC 396, 5.408

132 Bean. s.24
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Om inte heller status quo-bedémningen ger nagon végledning far domstolen, som en sista
utvég, gora en prognosbeddmmning av saken. Man kan da m.a.o. se om sokanden kan visa
sannolika skal for sin talan och lata svaret pa detta bli avgdrande for fragan om ett forbud
skall meddelas eller inte. Man tittar dock har pa bagge parter och avgor saken genom att
komma fram till att det & mer sannolikt att sbkanden vinner &n att svaranden gor det och
vice versa.

”...it may not be improper to take into account in tipping the
balance the relative strength of each party’s case as revealedﬁg%/]the
affidavit evidence adduced on the hearing of the application.”

Det racker dock inte med minsta lilla 6vervikt for sannolikhet av den ena partens talan éver
den andra. Prognosbedémningen skall vara avgorande endast nar fakta i malet visar, utan
nagon tveksamhet, att den ena parten kan visa en klart storre sannolikhet for sin sak &n
motparten.

4.2.2.3. Undantagen fran American Cyanamid-doktrinen

Lord Diplock avslutar sin genomgang av principerna med att tilldgga att det kan finnas
manga andra "special factors™ att ta hansyn till i varje sarskilt fall.** Efter Cyanamid-malet
har det i engelsk praxis och lagstiftning utkristalliserats ett antal sadana “special factors”
som innebar att principerna fran fallet inte helt ut kan tillampas-— | manga av dessa fall
har man gatt tillbaka till den gamla ordningen och kravt att karanden kan visa ett prima
facie-case.

Ett sadant specialfall4r nar ett interimistiskt forbud séks mot en offentlig myndighet. |
fallet Smith v. ILE konstaterades att det kravs att kdranden kan visa sannolika skél for
sin talan for att en myndighet genom ett interimistiskt forbud skall kunna hindras fran att
utdva sina lagstadgade uppgifter. Lord Denning MR uttalade;

”But, without going into detail, | am of opinion that a local authority
should not be restrained, even by an interlocutory injunction, from
exercising its statutory powers or doing it’s duty towards the public
at large, unless the plaintiff shows that he has a real prospect of
succeeding in his claim for a permanent injunction at the trial.”

133 1hid. 5.409
34 1hid. 5.409
135 Bean s.26
136 Smith v. ILEA [1978] 1 All ER 411
537 Ibid. 5.418



Ar situationen sadan att domstolen, genom att bevilja eller avsld en ansékan om
interimistiskt forbud, i praktiken avgor malet i sak darfor att det da inte langre finns nagot
att processa o ravs det ocksa att karanden kan visa sannolika skal for sin talan. | NWL
Ltd. V. Woods—* modifierade Lord Diplock sjélv sina principer fran American Cyanamid-
malet genom att séga att nar avgorandet av huruvida ett interimistiskt forbud skall meddelas
eller ej, far den effekten att det i praktiken slutgiltigt avgor tvisten darfor att skadan som
asamkas den forlorande parten blir fullstandig och irreparabel, skall domstolen véga in
sannolikheten av att k&randen skall wvinna i sak som en faktor i
proportionalitetsE%bmningen. Detta for att i mojligaste man undvika att nagon av parterna
lider réttsforlust.

4.3. Proportionalitetsprovningens utformning

Det synes for svensk ratts del inte vara helt klart hur proportionalitetsbeddmningen skall
vara utformad. Vilka faktorer som skall tas med i bedémningen och vilken vikt man skall
fasta vid respektive faktor har ju naturligtvis en avgodrande betydelse for utfallet av
beddémningen.

Utgangspunkten &r att en proportionalitetsbeddmning bara kan tillitas hindra ett
interimistiskt forbud om den skulle visa att forbudet medfér oproportionerliga
skadeverkningar jamfort med de skal som talar for att bevilja forbudet.

Det finns i Hackman-malet ingenting att stodja sig pa vad galler utformningen av
proportionalitetsprévningen annat &n att det skall vara fraga om ska](iiﬁerkningar for
svaranden som inte star i proportion till de skél som talar for ett forbud. ™" Faktum ar att
HD i sjalva verket inte foretog nadgon proportionalitetsprovning. Man ansag kanske att de
skal som talade for att ett intrang forelag till forfang for karanden var sa starka att det inte
fanns nagot utrymme for att foreta en proportionalitetsprovning. Man uttalade namligen;

” ”Majbloms” dekor visar, trots skillnader i olika detaljer, vid en
jamforelse av helhetsintrycken en sadan framtradande likhet med
”Sundborns” dekor att det foreligger ett starkt stdd for att
”Majblom” &r efterbildning och darmed innﬁﬁtar intrang i det
upphovsrattsliga skydd Sundborndekoren har.”

Denna formulering behdver dock inte nodvandigtvis betyda att man ansdg det vara
uppenbart eller nast intill uppenbart att det forelag ett intrang. Man fortsatte namligen;

"Regnbagen har inte formatt gora sannolikt att “Majblom”
framtagits sjalvstandigt och utan kdnnedom om ”Sundborn” sa att
nagon efterbildning inte foreligger.”

13811979] 1 WLR 1294

139 1bid. 5.1307

140 5e NJA 1995 5.631, pa 5.633
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Av ordvalet att doma verkar det i stallet som om HD ndr man talar om ett “starkt stod”
valjer just detta uttryck for att man talar om den bevisborderegel som man sjalv lade fram i
NJA 1994 s. 74. Denna omtvistade bevisregel lyder;

”Den som gor gallande att det foreligger ett intrang i upphovsratten
till ett verk har bevisbordan for att en efterbildning skett. En
framtradande likhet kan emellertid i och for sig anses utgora ett
starkt stdd for att det senare tillkomna alstret just &r en
efterbildning. Den som pastds ha gjort intrang i den andres
upphovsratt maste da_gora sannolikt att hans alster framtagits
sjalvstandigt  for att nagon efterbildning inte skall anses
foreligga.”

Om detta ar fallet innebéar uttrycket starkt stod” inte nodvandigtvis att man ansag det vara
mer an sannolikt att det var frdga om ett intrang. Istéallet far man kanske sluta sig till att HD
ansag att karandens sak var uppenbar eller att klart dvervagande skal talade till dennes
fordel helt enkelt genom det faktum att domstolen faktiskt inte foretog nagon
proportionalitetsprévning.

Man maste ocksa komma ihag att Hackman-malet avgjordes pa det faktum att den stéllda
sakerheten inte ansags tillracklig. Kanske menade att HD att proportionalitetsprévningen
skall foretas forst efter det att alla andra bifallsforutsattningar ar uppfyllda. Eftersom
sakerheten inte ansags godtagbar behdvde man da inte ga vidare och foreta nagon
proportionalitetsprovning. Om detta var orsaken till att HD underlat att foreta nagon
proportionalitetsprévning synes det dock svart att forklara varfor man &verhuvud
diskuterade proportionalitetsprévningen i domskalen.

Hur man &n vrider och vander pa detta kvarstar anda det faktum att man inte fran fallet kan
dra nagra klara slutsatser angaende hur proportionalitetsprévningen bor utformas.

4.3.1. Relevanta faktorer

En fraga ar vilka faktorer som bor tillméatas relevans i proportionalitetsbedémningen. Har
kan nog inte sattas nagra klara granser utan man far avgoras fran fall till fall. Ett par saker
maste dock papekas har.

4.3.1.1. Vems skada skall beaktas?

Det tycks for svensk rétts del oklart om domstolen i proportionalitetsprovningen skall
beakta endast svarandens skada av ett felaktigt beslut eller om man ocksa skall ta hansyn till
karandepartens intresse av att fa beslutet meddelat.

12 NJA 1994 5.74 pa 5.80
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Denna fraga har kommit upp till behandling i ett patentmal dar Stockholms tingsratt och
Svea hovrétt har visat sig foretrada olika uppfattningar i fragan. Karanden (Recup) stamde
tillverkaren (Tervento) och forséljaren (Recotech) av ett luftkonditioneringsaggregat som
karanden menade gjorde intrang i deras patent. Man yrkade harvid pa interimistiskt forbud.
Tingsratten fann att karanden visat sannolika skal for att intrang foreldag och att
sabotageriskrekvisitet var uppfyllt varfér man meddelﬁgf det yrkade forbudet bade mot
tillverkaren och forséljaren av det omstridda aggregatet.

Forsaljaren overklagade beslutet till Svea hovratt som i likhet med tingsratten fann att de
objektiva forutsattningarna for intrang forelag. Hovréatten stannade dock inte har utan gick
vidare och utforde en proportionalitetsprovning. Svaranden hade i malet argumenterat att
agarbilden till patentet inte var helt klar. Patentet hade haft atminstone fyra olika innehavare
under loppet av en tolvmanadersperiod. Patentets giltighet var ocksa foremal for rattslig
prévning, bade i Sverige och vid EPO.

Hovratten menade att svaranden genom forbudet kunde drabbas av betydande forluster
medan sékanden daremot inte for tillfallet hade mojlighet att utnyttja patentet pa grund av
bl.a. dalig ekonomi och tvisten om patentets giltighet.“* Man végde alltsa har in giltigheten
av patentet och kérandens bristande mdojligheter att utnyttja detsamma |
proportionalitetsprovningen vilket ledde till att man ansag att forbudet skulle fa
oproportionerliga skadeverkningar i forhallande till de skal som talade for ett forbud.

Efter denna utgdng i hovratten begarde tillverkaren att tingsratten skulle omprova det
interimistiska beslutet for deras del. Tingsratten passade da pa tillfallet att kritisera
hovrattens avgorande. Man menade att hovrattens tankegang att man skall beakta aven
rattighetsinnehavarens olédgenhet av att forbudet inte meddelas inte var riktig. Man menade
istallet att proportionalitetsprovningen skulle ske genom en awa%wg mellan skalen for det
interimistiska forbudet och den skada férbudet far fér svaranden.

Jag anser att det ligger narmast till hands att folja den linje som hovrétten foreslar. | den
ursprungliga lydelsen av 15 kap 3 § RB angavs att ett forbud nar saken géllde fortida
verkstallighet kunde meddelas endast om det var for kdranden av synnerlig vikt. Nar denna
lydelsen &ndrades 1981 avsags harvid ingen andring i sak. Forarbetena uttalade att
parternas motstridiga intressen skulle vagas mot varandra. Jag tolkar detta som att man
skall vaga in dven hur stort kdrandens intresse &r av att forbudet meddelas.

Att pa detta sétt vidga proportionalitetsprovningen till att omfatta aven en bedémning av
karandens intresse av att fa forbudet meddelat innebar ocksa, om jag forstatt det hela ratt,
att det 6ppnas en mojlighet for domstolarna att ta hansyn till om kéranden har ett oegentligt
syfte med sin talan.

143 Stockholms tingsratt mal nr. T7-1102-96 (och 105-97), jfr. Patent eye nr. 2/97 5.12
144 Svea hovratt mél nr O-635-97
145 Stockholms tingsratt mal nr. T7- 1102-96 jfr. Patent eye 8/97 s. 8



Axel Adlercreutz har i en artikel i SvjT 1994 behandlat proportionalitetsprovningens
utformning  vid anden om interimistiska  vitesforbud vid brott mot
konkurrensklausuler. = Adlercreutz tycks mena att domstolen i proportionalitetsprévningen
aven bor kunna ta hansyn till hur skyddsvart kdrandens intresse av forbud &r. Han menar
t.ex att domstolen bor kunna skilja pa konkurrensklausuler som har till syfte att skydda
karandens kundkrets och sadana som har till syfte att skydda foretagshemligheter och
know-how. Genomdrivandet av konkurrensklausuler av den forra typen skulle da vara ett
mindre skyddsvart intresse dn genomdrivandet av den senare typen av klausuler, ndgot som
domstolen, enligt Adlercreutz, bér kunna ta hansyn till i proportionalitetsprévningen. Pa
samma satt borde man, enligt min mening, i ett mal om intrang i upphovsratt kunna ta
hénsyn till det faktum att kdrandens syfte med forbudstalan &r t.ex. att censurera den
omstridda skriften. Detta &r ju inget upphovsrattsligt skyddsvart intresse.

| England g6r man just den bedomning som hovrétten foresprakade i Recup-malet. Den
allmanna intresseavvagningen gar ju ut pa att vardera parternas respektive skada och sedan
jamfora dem med varandra for att pa sa vis komma fram till om forbud bor meddelas eller
ej. | denna avvégning kan det inte klart anges vilka faktorer som kan vara relevanta utan
detta far avgoras fran fall till fall.

4.3.1.2. Skall endast irreparabel skada beaktas?

Karanden skall ju i princip stélla sakerhet for den skada som kan dsamkas motparten genom
det interimistiska forbudet. Fragan uppkommer da om domstolen skall beakta all eventuell
skada eller endast sddan som inte senare kan kompenseras, s.K. irreparabel skada.

| England tycks det Kklart att man tillméater denna skillnad stor vikt. Dér skall ju domstolen
genom det hypotetiskﬂﬁ(adesténdsprovet avgOra om nagon av parterna kan kompenseras
genom ett skadestand.”~~Om en av parterna kan kompenseras och inte den andra skall det
normalt mycket till for att domstolen trots detta skall meddela beslut i den forres favor.

Ekel6f menar att domstolen, vid tillampning av 15 kap 3 § RB, bor féasta sarskild vikt vid i
vilken man det genom sakerhetsatgarden rubbade tillstandet kan aterstallas. ™ Har
exemplifierar han med det fall att kdranden begar att ratten interimistiskt skall alagga
motparten att riva en byggnad.

Ett yrkande om interimistiskt vitesforbud mot upphovsrattsintrang har, som ovan
omnamnts, till syfte att tillse att sékanden genast kommer till sin ratt. Huruvida denna da i
efterhand kan kompenseras eller inte bor darfor inte spela nagon roll.

148 Adlercreutz, Axel; Personexekution eller skadestind/avtalat vite i mal om konkurrensklausuler, SvJT 1994 s.445
147 se ovan kap 4.2.1.2.
148 Ekelof, Rattegang 111, 5.18
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Annorlunda forhaller det sig med svaranden. | dennes fall kan det naturligtvis argumenteras
att det endast ar irreparabel skada som skall beaktas eftersom han genom sédkerheten i
princip tillforsakras kompensation for de skador som kan kompenseras. | Hackman-malet
uttalade HD att vid proportionalitetsprévningen skall beaktﬁzlatt svaranden genom
sakerheten i princip garanteras ersattning for uppkommen skada.™ Detta maste dock inte
innebadra att det endast &r irreparabla skador som kan tillmatas relevans. Jag anser det darfor
vara lampligt att folja den av Ekelof foreslagna linjen och beakta dven sadan skada som i
princip kan kompenseras men fasta séarskild vikt vid irreparabla skador.

4.3.2. Varderingen av skadorna

En annan fraga ar hur parternas reﬁktive skada skall varderas. Intressant i detta
sammanhanget &r det s.k. Custos-malet.

Hovréatten tycks har anvanda sig av den av Ekelof foresprakade konkreta billighetens
princip. Denna princip innebér att domstolen skall ta hénsyn inte bara till respektive parts
eventuella skada utan ocksa till parternas formdgenhetsforhallanden. ™ Vad Ekel6f menar
ar att domstolen bor titta inte bara pa parternas respektive skada i reella termer utan ocksa ta
med i berdkningen hur hart skadorna drabbar respektive part. For en privatperson kan ju
100 000 kr vara mycket pengar medan 120 000 kr for ett stort foretag kanske inte ar av
nagon storre betydelse. Som exempel pa denna tillampning namner Ekelof det fall att en f.d.
arbetstagare pastds bryta mot en konkurrensklausul. Aven om skadan d& for foretaget
overstiger skadan for arbetstagaren i reella termer, kan anda den senares skada anses vaga
tyngre om han t.ex. skulle VE‘% tvungen att instélla sin verksamhet under processen och
darmed forlora sitt uppehélle.

Hovratten hanvisade i sin proportionalitetsprovning i Custos-malet bl.a. till att ett
interimistiskt vitesforbud kunde komma att fa mycket vittgaende verkningar_for svaranden
medan vardet for karanden av ett forbud maste antas vara mer begransat—= De “mycket
vittgaende verkningarna” for svarandebolaget maste nog forstds mot bakgrund av att
foretaget bara var ett smaforetag med en inte alltfor stark ekonomisk stallning.
Aktiekapitalet uppgick till 75 000 kr. P4 samma satt skall man nog forsta domstolens
uttalande att vardet av ett interimistiskt forbud for karanden maste antagas vara mera
begransat. Detta var ett storféretag med ett borsvarde runt 12,8 miljarder.

19 NJA 1995 5.631, pd 5.634
150 Svea Hovratt mal nr. 330/90
151 Ekelsf, Handrackning som sikerhetsatgard och fortida verkstallighet, .35
152 H
Ibid. s.35
153 Svea Hovratt mal nr. 330/90



Aven i England tar man i proportionalitetsprovningen hansyn till respektive parts
ekonomiska och sociala forhallanden dvs. man vager respektive parts skada med
utgangspunkt fran partens foghallande och inte i reella termer. Ett exempel pa detta utgor
Fellowes and Son v. Fisher.=* Omstandigheterna i detta mal var mycket snarlika de i
Ekelofs fiktiva exempel med arbetstagaren som stod under hot att mista sitt uppehélle.

Svaranden i malet hade brutit mot ett konkurrensavtal som forbjod honom att arbeta som
jurist inom ett visst geografiskt omrade under en tidsperiod om fem ar. Sokanden ville
genom en interlocutory injunction hindra svaranden fran att fortsitta bryta mot
konkurrensavtalet. Court of Appeal beslét att inte meddela nagot forbud. Domstolen
erkande visserligen att sokanden riskerade att forlora klienter om inte ett foérbud
meddelades. Detta kunde dock inte uppvaga svarandens skada eftersom han, om férbud
meddelades, skulle tvingas sluta sin anstillning. LJ Brown tog ocksa hansyn till att
svaranden pa grund av sin hustrus ohdlsa endast kunde tanka sig att arbeta i narheten av
hemmet som lag inom den “forbjudna” zonen och darfor skulle fa svart att forsorja sig utan
att bryta mot konkurrensklausulen.

1%411975] 2 All E.R. 829
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5. Hansynen till allmanintressen

5.1. Inledning

Det ar en annu obesvarad fraga om svenska domstolar kan ta hansyn &ven till
allménintressen inom ramen for proportionalitetsprovningen vid talan om interimistiskt
vitesforbud enligt upphovsrattslagen. Fragan har inte heller ront nagon storre
uppmaérksamhet i doktrinen.

Vad galler civilprocessuella sakerhetsatgarder enligt 15 kap RB har Ekelof och Garde m.fl.
fort fram asikten att lagrummens utformning innebér att reglerna ar fakultativa vilket da
skulle kunna innebara att domar%gﬁar mojlighet att utdva diskretiondr prévning varvid
aven allmanintressen kan végas in.

Axel Adlercreutz forordar i sin artikel om interimistiska forbud fér genomdrivande av
konkurrensklausuler att domstolarna dven bor ta hansyn till sddana faktorer som att
forbudet kan innebéra en inskrankning a\Ecéfn personliga friheten i det fall en kreativ och
verksam person utestangs fran sitt arbete.~ | linje harmed skulle man kunna argumentera
for att &ven grundlagsskyddade varden som yttrande- och informationsfrihet bor tas hansyn
till i beddmningen.

Inom andra omraden dar det kan bli aktuellt med sakerhetsatgard anvander man sig av en
proportionalitetsprovning. | betalningssékringslage som  behandlar  den
forvaltningsrattsliga motsvarigheten till kvarstadsinstitutet i civilratten finns det numera
intaget ett krav pa proportionalitetsprovning. 4 § i namnda lag innehaller;

"Beslut om betalningssakring far fattas endast om skalen for
atgarden uppvager det intrang eller men i ovrigt solgﬂétgérden
innebar for galdenaren eller nagot motstaende intresse.”

Den skada som staten kan komma att lida om en fordan inte kan drivas in skall alltsa véagas
mot det intrang eller annat men som kan drabba motstaende intresse.

Nar lagforslaget var ute pa remiss ifragasattes behovet av flera remissinstanser eftersom
man menade att en proportionalitetsprincip redan ansags félja av allmanna rattsgrundsatser.
Foredragande statsradet ansag det anda motiverat m%f_iaﬁn uttrycklig regel for att erinra
domstolarna om att féreta en proportionalitetsprévning.

155 Ekelof: Rattegang 111 s. 14, Gérde s.158, se Westberg s.174

156 Adlercreutz s.452

57| ag (1978:880) om betalningssakring for skatter, tullar och avgifter
158 4 § sista st betalningssakringslagen (min kursivering)

159 prop. 1989/90:3 5.20



| specialmotiveringen framhalls att med vikten av att atgarden vidtas ocksa avsags vikten av
att uppratthalla effektiviteten i indrivningen av skatter, tullar och avgifter.™" Det ligger
saledes starka allmanpreventiva synpunkter i vagskalen pa statens sida. Man ansag &nda att
detta kunde fa vika for ett motstaende intresse. Som exempel pa fall dar detta kunde bli
aktuellt angav man det fall att en betalningssakring skulle orsaka nedlaggningen av ett
foretag med allvarliga konsekvenser for de anstallda som f6ljd.

Det ar naturligtvis riskabelt att dra nagra paralleller mellan en forvaltningsrattslig
tvangsmedelsatgard och det interimistiska vitesforbudet i upphovsrattslagen. Westberg
menar dock att det kan vara lika angelaget att ta hansyn till allmanintressen i mal om
civilprocessuella sakerhetsatgarder som dar Eﬁalr] kan bli aktuellt med straffprocessuella
tvangsmedel eller mal om betalningssakring.=** Jag menar att behovet av att kunna ta
hansyn till allmanintressen kan gora sig lika starkt gallande ocksa i mal om interimistiskt
vitesforbud enligt upphovsrattslagen. Westberg kunde dock 1990 inte finna belégg i
publicerad och opublicerad praxis for att wska domstolar tog sadan hansyn vid
handlaggningen av yrkanden enligt 15 kap RB.

| 56a § upphovstftslagen infordes 1999 en mojlighet att foreta en s.k.
intrangsundersokning™for att karanden skall kunna sékra bevisning om ett pastatt intrang.
| denna paragraf anges att ett beslut om sadan undersokning endast far meddelas om skélen
for atgarden uppvager den olagenhet ellfﬁrﬂdet men i dvrigt som atgarden innebér for den
drabbade eller annat motstaende intresse.

| forarbetena till ndmnda lagrum angavs det tryck-_och yttrandefrihetsrattsliga
anonymitetsskyddet som ett tankbart motstaende intresse.™* | propositionen uttalades i
anslutning till detta,

”Generellt géller naturligtvis att intressen som ar nédra forbundna
med grundl&ggande fri- och rattigheter vager tyn% an intresset av
att sékra bevis rérande ett immaterialrattsintrang”

Justitiekanslern papekade i sitt remissvar atbﬁglema om intrangsundersokning kunde
komma i konflikt ocksa med censurforbudet.™" Som svar pa detta papekande uttalade
foredragande statsradet;

"Ett beslut om intrangsundersokning far sjalvfallet inte fattas om det
skulle komma i konflikt med tryckfrihetsférordningens eller
grundlagens censurférbud.”

190 1bid. .43

161 \Westberg s.173 f.

162 \Westberg s.174

183 En slags civilrattslig husrannsakan
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Det kan synas markligt att man klart anger att det yttrandefrihetsrattsliga intresset skall ga
fore intresseﬁégj/ att skydda upphovsrétt i detta fall medan sa inte var fallet vid interimistiska
vitesforbud.™ Detta kan kanske dock forklaras med att en intrangsundersokning ar ett
mycket ingripande tvangsmedel.

Det kanske viktigaste med de ovan citerade forarbetsuttalandena ar att man faktiskt
erkanner att bestdammelsen kan komma i konflikt med censurférbudet och att det darfor
finns ett behov av att kunna gora en intresseavvégning i vilken man tar hansyn &ven till
yttrandefrihetsintressen.

5.2. Hansynen till allméanintressen i engelsk ratt

Eftersom denna fraga inte direkt har behandlats i Sverige blir det desto intressantare att titta
pa engelsk rétt.

Omedelbart efter det att American Cyanamid-malet avgjorts fick det utsta en hel del kritik.
Man sag en fara i att domstolarna inte langre skulle ta hansyn till sakfragan och gora en
prognostisk prévning. | en artikel i Cambridge Law Journal 197 hévdade Peter
Wallington att manga av de grundlaggande fri- och rattigheterna, sdsom yttrande- och
demonstrationsfriheten, nu var hotade eftersom sdkanden inte langre behdvde visa att han
hade ett prima facie-case. Detta, i kombination med domstolarnas oférmaga att uppskatta
andra varden an rent kommersiella, ansag han skulle medfora att en sokande lattare skulle
kunna fa en interimistisk atgard beviljad, d&ven om motstdende allménintressen talade mot
det.

Min genomgang av publicerade rattsfall fran de engelska domstolarna pekar pa att
Wallingtons farhagor till stor del kom pa skam och visar att det inte &r helt ovanligt att man
tar hansyn till allméanintresset nar man avgoér mal om interlocutory injunctions enligt
Cyanamid-principerna.

Dock finns det, mig veterligen, bara ett publicerat fall d&r domstolen avslagit ett yrkande
om interimistiskt forbud med hansyn till allménintressen i mal rérande en immateriell
rattighet. Detta fall var ett patentma dar sokanden vill interimistisk forbjuda
svaranden att marknadsfora ett lakemedel mot hjartsjukdomar. Man hé&vdade harvid att
svarandens produkt gjorde intrang pa ett sokanden tillhorigt patent. Domstolen avslog
emellertid denna begaran med hanvisning till att om en interimistisk atgard beviljades
skulle allmanheten berévas ett, for somliga livsnodvandigt, lakemedel, eftersom det pa
marknaden inte existerade ett fullgott alternativ.

Jag kommer hér att behandla tva rattsfall som jag menar visar hur yttrandefrihetsintresset
kan spela in nar engelska domstolar avgér mal om interlocutory injunctions. Det var i

168 ifr. prop.1993/94:122
189 Wallington, Peter; Injunctions and the "Right to demonstrate”, [1976] 35 CLJ 82
170 Roussel-Uclaf v. GD Searle & Co [1977] FSR 125
171 H
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malen inte fraga om upphovsrattsintrang utan talan grundades pa andra omstandigheter.
Som ovan omtalats &ger dock Cyanamid-principerna universell tillampning och jag tror att
mal dar upphovsratt kolliderar med yttrandefrihetsintresset skulle ha 16sts pa ett likartat sétt.

5.2.1. Cambridge Nutrition Ltd. v. British Broacasting Corp.h'z_ZI

| detta fall ville sokanden, ett foretag som tillverkade och marknadsférde lagkaloridieter for
bantare, att domstolen skulle férbjuda BBC att séanda ett reportage som behandlade dess
produkter. Sokanden hade varit BBC behjélpligt under inspelningen av reportaget och nu
h&vdade man att det fanns ett muntligt avtal mellan BBC och dem sjélva i vilket BBC utfést
sig att inte visa reportaget innan en offentlig utredningskommitté, som samtidigt holl pa att
utreda lagkaloridieter, hade publicerat sitt material. BBC havdade a sin sida att man aldrig
gjort nagon dylik utfastelse och att reportaget var sadant att det skulle vara meningslost att
sénda efter det att utredningens material publicerats. Man menade vidare att ett interimistisk
forbud skulle innebdra ett otillb6rligt hinder for pressfrineten.

Kerr LJ menade att man i detta fall inte borde tillampa Cyanamid-principerna.IJEI Som

tidigare namnts skall inte Cyanamid-principerna tillampas i fall da det interimistiska
beslutet i praktiken slutgiltigt avgor tvisten.~™ Kerr LJ tycks utvidga detta nagot da han
uttalar att Cyanamid-principerna eESﬁSt ar lampliga att anvanda da saken bara slutgiltigt kan
avgoras genom dom i huvudmalet. == | foreliggande fall, menade han, skulle sannolikheten
av att sokande kommer att vinna processen i huvudmalet spela en viktig roll. Han
konstaterar sedan att sékanden inte med nagon hoégre_grad av sannolikhet kunnat visa att ett
kontrakt mellan dem och BBC faktiskt hade ingatts~™ Att det forelag tvivel om kontraktets
existens rackte for att avsla begaran om interimistisk atgard. Detta berodde, enligt Kerr LJ,
pa att;

7...a douli.r_._Lt_Ell contract should never prevail over the right of free
speech...’

17211990] 3 All ER 523

173 1bid. 5.533

4 NWL v. Woods [1979] 3 All ER 614, se ovan kap 4.2.1.3.
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De andra tva domarna, Gibson LJ och Eastham J, kom till samma resultat men anvénde sig
av ett annat tillvagagangssatt. De ansag namligen att Cyanamid-principerna var tillampliga.
Hérvid konstaterades forst att talan inte var en okynnestalan eller rorde en struntsak.
Dérefter konstaterades att ingendera parten kunde antas komma att bli fullstandigt
kompenserad genom skadestand. Bagge domarna var ocksa ense om att en
proportionalitetsheddmning inte gav nagon saker vagledning om vem av rna som
skulle lida mest skada om en interimistisk atgard beviljades respektive avslogs. ™ Eftersom
detta var fallet kunde de som en sista utvag foreta en prognosbedémning.

Bagge domarna ansag ocksa att hansyn skulle tas till allmanintresset av pressfrihet, sésgg]
en av de speciella faktorer som kan tas hansyn till enligt Cyanamid-principerna.
Yttrandefrihetsintresset skulle ga fore ett kontrakt vars existens inte var klarlagd.

Ombudet for svaranden hade i malet argumenterat for att domstolen, aven om det stod klart
att BBC brutit mot ett kontrakt som alade dem att visa filmen, maste, eller i vart fall kunde,
neka det interimistiska forbydet eftersom allmanintresset av yttrandefrihet vagde tyngre &n
ett kontrakt mellan parterna.— £astham J menade dock att sa nog inte var fallet;

| accept that in the case of a clear contract, probably in writing,
under which one party had agreed quite clearly not to publish or
transmit until after the happening of some particular future event, a
court would most likely reach a conclusion that the breach of suc
contract would balance any freedom of speech aspect in the case”

Aven Gibson LJ tycks mena att om det varit helt klarlagt att det funnits ett kontrakt ay_den
innebdrd sokanden gjort géllande skulle inte yttrandefrihetsintresset kunna védga tyngre.

Av domarnas resonemang i denna delen later det som om de tillampar ett resonemang
liknande det som Hogsta domstolen for svensk ratts del forde i Hackman-malet. Déar sa ju
HD att utfallet av prognosbedémningen skulle styra vilket utrymme som kunde ges at
proportionalitetsprovningen. Om det var uppenbart att sokanden skulle vinna bifall till sin
talan i huvudmalet skulle det inte finnas nagot utrymme alls for en
proportionalitetsprévning. Detsamma séger ju Gibson och Eastham LLJ nédr de deklarerar
att om det varit klarlagt att det fanns ett kontrakt skulle inte yttrandefrihetsintresset kunnat
uppvéga detta faktum.

Detta resonemang skulle egentligen strida mot Cyanamid-principerna eftersom man enligt
dessa inte skall gora nagon prognostisk prévning annat an som en sista avvagning nar alla
ovriga faktorer vager jamt. Hade man strikt foljt den tagordning som Lord Diplock anvisade
i American Cyanamid borde Gibson och Eastham LLJ forst konstaterat att intresset av
yttrandefrihet innebar att intresseavvagningen véagde o6ver till forman for svaranden varfor
man skulle lamna yrkandet om interimistiskt forbud utan atgard.

178 |hid. 5.542 resp. s.544
79 |bid. 5.543 resp. s.544
180 |hid. s. 543
181 |hid. s. 544
182 |hid. s. 543



Nu valde domarna istéllet att inte ta med yttrandefrihetsintresset i intresseavvagningen och
kom pa sa vis fram till att denna vagde jamt varfor de kunde lata saken avgoras genom en
prognosprovning. Forst dérefter tog man upp hansynen till yttrandefrihetsintresset for att
ytterligare motivera det beslut man tagit.

Forklaringen star, enligt min mening, att finna i det faktum att domarna behandlat hansynen
till yttrandefriheten som en sadap_”special factor” som Lord Diplock talar om i slutet av sitt
votum i American Cyanamid.™ Detta skulle i sa fall ligga utanfor den renodlade
proportionalitetsprévningen.

5.2.2. Femis-Bank (Anguilla) Ltd. and Others v. Lazar and Othersl"ﬁ_A'I

| detta mal som rorde fortal ville skanden, som utévade verksamhet inom finansomradet,
genom ett interimistisk forbud, hindra svaranden fran att publicera en serie anklagelser om
att sokandens verksamhet var finansiellt osund och tvivelaktigt skott. Som grund angav
man att svaranden medvetet sokte misskreditera dem i syfte att skada deras verksamhet.

Den ensamme domaren, Sir Brown-Wilkinson V.-C., anvénde sig av Cyanamid-principerna
i sina domskal. Ha m forst fram till att sokanden hade uppfyllt kravet pa a serious
question to be tried.™-Nar han sedan utférde det hypotetiska provet kunde han konstatera
att sokanden, for det fall den interimistiska atgarden skulle nekas och de sedan skulle vinna
i huvudmalet, inte skulle kunna kompenseras genom ett skadestand. A andra sidan skulle ett
beviljande av en interimistisk atgard inte medftéra nagon skada for svaranden.

Enligt ett strikt efterféljandﬁﬁ Cyanamid-principerna skulle domaren ha stannat hér och
beviljat den sokta atgarden.~- Intressant nog gjorde han inte det. Med hénvisning till
domarens fria skon i dessa fragor och rattsinstitutets diskretionara natur ansag han att han
ocksa skulle ta hansyn till allmanintressena;

“However, as it seems to me, the crucial matter here is the exercise
of my discretion. In the exercise of that discretion the important
questioE@are questions of public interest and not of private
rights.”

183 se American Cyanamid Co. v. Ethicon Ltd. [1975] AC 396, s. 409

184 Femis-Bank (Anguilla) Ltd. and Others v. Lazar and Others [1991] W.L.R. 3 80
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Han identifierade tva allmanintressen; det forsta var intresset av att bevara yttrandefriheten,
det andra intresset av att tillata att dylika anklagelser publiceras for att gora investerare,
myndigheter och an% intressenter uppmarksamma pa majligheten av misskotsel av en
finansiell institution.

Angaende det forsta av dessa allméanintressen hade ombudet for karanden argumenterat for
att om karanden lyckats visa ettlﬁrgj’ima facie-case” skulle detta innebéra att allménintresset
av yttrandefrihet blev irrelevant.=—Denna argumentering vann dock inte geh6r hos domaren
som menade att yttrandefrihetsintresset alltid &r relevant och bara i undantagsfall kunde fa
vika for motstaende intressen;

”And in exercising that discretion the fact that the injunction will
interfere with the freedom of speech is an important factor to be
taken into account. 1 would expect that only in the very clearest
cases [...] would the interference \ﬁgﬂ1 that public interest be
justified by the grant of an injunction.”

Vad géllde det andra allménintresset konstaterade han bara att det fanns, pa den
foreliggande bevisningen, ett visst stod for att anklagelserna yar sanna och att de darfor inte
borde hindras fran att komma till allmén kannedom. Sammantaget var a
allmanintressen en sa betydande faktor att domaren ansag sig foranlaten att ogilla talan.

Det ar svart att fran fallet utlasa i vilket sammanhang domaren “plockade in” hansynen till
allménintresset. Gjorde han det som en faktor att ta med i proportionalitetsprévningen eller
behandlade han det som en “special factor” pa samma sétt som LLJ Gibson och Eastham i
Cambridge Nutriton-malet? Vid ett strikt efterfoljande av Cyanamid-principerna skulle
domaren som namnts ovan, stannat efter det att han utfort det hypotetiska
skadestandsprovet eftersom detta gav utslag. Att han inte gjorde detta utan i stéllet havdar
att den avgorande fragan ar utdvningen av domarens fria skon tyder pa att ocksa han ser
hénsynen till allmanintresset som en “’special factor”.

5.2.3. Slutsats

Det ar, efter vad jag funnit, inte helt sakert att de engelska domstolarna tar hénsyn till
allménintresset av yttrandefrinet inom ramen for proportionalitetsprévningen. Det tycks
narmast vara sa att de manga ganger anser att om tryckfrihetsintresset gor sig starkt gallande
i ett mal sa ar detta en sadan “special factor” som forvisso skall tas hansyn till men som
ligger utanfor den egentliga proportionalitetsprovningen.

18 |bid. 5.87
190 |pid. 5.88
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192 |bid. 5.89
1% |bid. 5.89



Detta kan i sin tur innebéra att hela Cyanamid-malets regelk lex satts at sidan. Som
namnts ovan kan namligen forekomsten av en "special factor=== innebara att malet skall
avgoras med utgangspunkt i en prognosbedomning istéllet for en proportionalitetsprévning.
Aven Westberg tycks vara inne pa denna linje. Han menar att det hos de engelska domarna
tycks finnas en motvilja mot att meddela ett interimistiskt forbud utan att forst gora en
prognosprovning av saken i mal da svarandens yttrandefrihet hotas.

Man maste dock hela tiden komma ihag att en interlocutory injunction &r ett i hogsta grad
diskretionart rattsinstitut trots det till synes rigida regelkomplex som det foranstaltades om i
Cyanamid-malet. De engelska domarna har ett mycket storre matt av fritt skon nar de avgor
dessa fragor och det kan inte uteslutas att man kan se yttrandefrihetsintresset som en faktor
att vdga in i proportionalitetsprovning i ett fall for att darefter i ndsta behandla det som en
’special factor” och darfor foreta en prognosprévning.

5.3. En annorlunda analys av tva rattsfall

Jag kommer hér att ga igenom tva rattsfall i vilka hogsta domstolen har tagit stallning till
forhallandet mellan upphovsréatt och yttrandefrinet. Fallen handlade om atal for brott mot
upphovsrattslagen och hade saledes inget med interimistiska atgarder att gora.
Omstandigheterna ar dock sadana att de skulle kunna uppkomma dven vid yrkanden om
interimistiska vitesforbud. Jag har darfor analyserat rattsfallen utifran den aspekten att det
istallet varit fraga om interimistiskt vitesforbud. | bagge malen fordes ocksa, vid sidan om
atalet, talan om skadestand for intranget. De som forde denna talan kommer jag i min
analys att bendamna kéranden och de atalade kommer att benamnas svaranden.

5.3.1. NJA 1985 s. 893

Den 18 april 1981 hade Goteborgs-Posten infort en artikel under rubriken ”Vem behdver
stadsteatern?” Artikeln bestod bl.a. av ett forslag till en gemensam 6verenskommelse for de
anstéllda vid Goteborgs stadsteater. Forslaget, bendmnt manifest, hade forfattats av en Peter
0. och behandlade den konstnarliga inriktningen av teaterns verksamhet. Materialet hade
publicerats utan att medgivande inhdmtats av Peter O. som hédvdade upphovsrétt till
manifestet.

Allméanne aklagaren véckte vid Goteborgs tingsratt atal mot tidningens chefredaktor (Lars
H) saval som kulturredaktoren (Karl B) for brott mot 53 § upphovsrattslagen. Peter O.
framstéllde enskilt ansprak och yrkade skadestand med 2000 kr som vederlag for
utnyttjandet av manifestet och med 1 kr for skada som han lidit av att manifestet
offentliggjorts.

194 e ovan kap 4.2.1.3.
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De dtalade bestred atalet pa fem grunder; man hade inte handlat med uppsat eller av grov
oaktsamhet, man menade att Peter O. inte hade upphovsratten till manifestet utan att denna
tillkommit stadsteatern, att manifestet var att likstdlla med allman handling, att
publiceringen foll inom ramen for citatratten och att informationsfrineten tog Over
upphovsratten.

Vad gallde den sista grunden menade de atalade att det var av vikt att fa igang debatten om
teaterns framtida verksamhet bland skattebetalarna innan beslut ddrom fattades.— Enligt de
rykten som florerat innan publiceringen lle manifestet innehalla ett forslag till ett
socialistiskt maktovertagande vid teatern.~— Déarfor var det ocksa, havdade de atalade,
viktigt att manifest%aublicerades i sin helhet eftersom ett referat latt skulle kunna beskyllas
for att vara vinklat.

Tingsratten borjade med att konsta}f_&rﬁ att manifestet uppfyllde kravet pa verkshojd och
darmed dgde upphovsrattsligt skydd.™ Denna upphovsratt tillkom, enligt tingsratten, Peter
O. De handlingar som upprattats inom teatern var i vilket fall anda inte anse som
allménna handlingar eftersom teaterns verksamhet bedrevs Laktiebolagsform.™ " Inte heller
kunde publiceringen anses falla inom ramen for citatratten.~ Néar det géllde det allmanna
intresset av en publicering yttrade tingsréatten;

”Med hansyn till att kostnaderna for verksamheten vid stadsteatern
till storsta delen bestrids av statliga och kommunala anslag maste
allmanheten ha ett vasentligt intresse av att erhalla insyn i
verksamheten. DettaE;Lﬁresse kan framjas genom att pressen bevakar
teaterverksamheten”

Tingsratten ansag darfor, med hansyn till dels allmanhetens befogade intresse av att fa insyn
i teaterns verksamhet, dels till att Peter O. sjalv publicerat ett utforligt referat i en annan
tidning tva dagar fore den omstridda %ﬁliceringen, att de atalade inte gjort sig skyldiga till
intrang i upphovsratten till manifestet.

Saval aklagaren som Peter O. fullfoljde talan till Hovrétten for Vastra Sverige. Karl B. och
Lars H. bestred andring.
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Hovrattens majoritet menade att det maste accepteras att upphovsratten kan innebara en
inskrédnkning av yttrandefriheten dven om allmanheten, som i detta fallet, hade ett befogat
intresse av insyn i stadsteaterns verksamhet. Darfor kunde inte tryckfrilﬁﬂntresset fa nagon
avgorande betydelse for fragan om brott mot upphovsréttslagen forelag.

Hovrétten dandrade tingsrattens domslut och domde Karl B. och Lars H. for
upphovsrattsbrott. De adémdes ocksa att utge ersattning till Peter O. enligt det enskilda
anspraket med 2001 kr.

Tva av Hovrattens ledamoter var dock skiljaktiga. Hovréttsradet Elfving konstaterade att
avsikten med manifestet inte varit att skriva litteratur utan att framféra nya och
kontroversiella idéer om hur__verksamheten vid “en statsunderstddd kommunal
kulturinstitution” skulle utformas.

Eftersom manifestets existeEQsE:lblivit kand fanns det, enligt Elfving, “ett hogst patagligt
allmant informationsbehov.”™ —"Han menade vidare att malet visade att det, trots stadgandet
i 1 kap 8 § TF, kunde uppsta konflikter mellan tryckfrihetsforordningens och
upphovsréttslagens syften.

Nar en sadan konflikt uppstar maste, havdade Elfving, 1 kap 8 8§ TF tolkas utifran syftet
med tryckfrihetsforordningen. Med detta syfte for 6gonen fick, menade han, publiceringen
anses ha skett under utdvande av den fria nyhetsférmedlingen. Han menade ocksa att det for
den allménna debatten varit nédvéandigt att publicera manifestet i sin helhet. Han avslutade
med att konstatera att det kunde inte;

”...ha varit grundlagstiftarens mening att en ndrmast formell
upphovsrétt skulle kunna hindra en tidﬁgg fran att publicera ett
nyhetsmaterial av stort allmént intresse.”

Adjungerade ledamoten Nyberg var dven han skiljaktig och menade att publiceringen av
manifestet i sin helhet var i sadan utstrackning resultatet ‘Eﬁe atalades yttrandefrihet att
den bara kund&gfgripas genom ett atal om tryckfrihetsbrott.~~Han menade darfor att atalet
borde avvisas.

Karl B. och Lars H. sokte revision och yrkade ogillande av ansvars- och skadestandstalan.
Riksaklagaren och Peter O. bestred andring.
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Foredraganden i HD menade att det _inte fanns nagon konflikt mellan
tryckfrihetsférordningen och upphovsrattslagen.~~ Han menade att de bada lagkomplexen
istallet fullfoljde ett och samma syfte &ven om de uppbars av olika skyddsintressen. l\/[%g]
fick darfor acceptera att informationsfrineten begransades av upphovsratten.
Avvigningen av forhallandet m upphovsrétt och tryckfrihetsratt fick avgdras med
utgangspunkt i upphovsrattslagen.” —Han anslét sig dven tiEﬁovrattens uppfattning i dvrigt
i ansvarsfragorna och ville darfor faststalla hovrattens dom.

En enhallig Hogsta domstol konstaterade inledningsvis att tryckfrihetsférordningens
bestaimmelser inte_ hindrade en prévning av atal om upphovsrattsbrott enligt
upphovsrattslagen.”~Man fastslog ocksa att manifestet var att bedo om ett litterart verk
i upphovsrattslagens mening och att upphovsratten tillkom Peter O.**HD menade ocksa
att, pa de av underratterna anforda skélen, manifestet inte kunde ansEEFom en allman
handling och att publiceringen av manifestet inte omfattats av citatratten.=— Darfér menade
man att de objektiva forutsattningarna for ett straffbelagt intrang var uppfyllda.

HD stannade dock inte h&r. Med anledning av den argumentering som forts och de
egenartade forhallandena i malet sdg man sig foranlaten atéﬁe fragan om forhallandet
mellan tryckfrihet och upphovsrétt ytterligare uppmarksamhet.

Man klargjorde dock att det inte var friga om att ifragasatta grundlagsenligheten i de
foreskrifter i upphovsréttslagen som kunde innebéra en inskrdnknjng av yttrandefriheten.
Att dessa var grundlagsenliga kunde, enligt HD, inte betvivlas.~~ Vad fragan gallde var
istallet domstolarnas mojligheter att forklara ett annars straffbelagt handlande for straffritt
nér den uppkomna situationerﬁﬁr atypisk och inte forutsedd av lagstiftaren och starka skal
talade mot en kriminalisering.

Harvid konstaterade HD att domstolarna torde ha en viss sadan mdjlighet att godta
undantagssigjlﬁioner. Man menade dock att denna majlighet maste utnyttjas med storsta
forsiktighet.
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Den pakallade forsiktigheten kunde grundas pa tva saker; for det forsta maste domstolarna
med nodvandighet visa respekt for lagstiftarens bestdimmanderatt. FOr det andra gav
hansynen till legalitetsprincipen inom straffratten ett foretrade at reglering av
undantagssituationerna framfor en fri rattsbildning inom domstolarna.“= Det kunde,
menade HD, visserligen havdas att det var mindre betankligt att gora avsteg fran denna
princip i friande riktning men pa lang sikt skulle anda medborgarna drabbas av ett avsteg
fran Iegalitetsprin(‘ﬂ.%ﬁn genom att de kom att svdva i ovisshet om avgransningen av det
straffbara omradet.

Ett faktum som ytterligare komplicerade saken var att det i malet inte gallde att tillampa
vanliga straffstadganden enligt brottsbalken utan ett straffstadgande (53 § 1st URL) som
fick sitt egentliga innehall genom en lang rad andra detaljerade regler i 1:a och 2:a kapitlet
upphovsréttslagen. Eftersom reglerna i framst andra Kkapitlet upphovsréttslagen
innefattade ett antal inskrdnkningar i upphovagﬁten handlade det i sjalva verket om att
komplettera och utvidga dessa undantagsregler.

Man uttalade att flera av de undantag fran upphovsratten som reglerades i andra kapitlet
upphovsréttslagen var frukten av en intresseavvagning fran lagstiftarens sida mellan a ena
sidan det upphovsrittsliga skyddsintresset och a andra sidan detﬁhélleliga intresset av
information till medborgarna i angeldgenheter av allman vikt. = Sarskilt gallde detta
inskrankningarna i upphovsratten i fraga om allméanna handlingar. Vad géllde den speciella
intressekonflikt mellan upphovsratten och yttrandefriheten som akf{ualiserades i malet
kunde HD dock konstatera att denna inte varit forutsedd av lagstiftaren.

Att gora ett, av hansynen till yttrandefriheten betingat, undantag fran upphovsratten utdver
de som reglerats i andra kapitlet borde enligt HD forbehallas lagstiftaren eftersom det var en
kontroversiell fraga. Dessutom ansag man att det var svart att avgdr%ur langt ett undantag
skulle stracka sig och hur kriterierna for undantaget skulle utformas.

Lagstiftaren kunde dock bara férvantas lagstifta for typfall;

"Det torde trots det sagda kunna uppsta situationer dar
yttrandefrihetsintresset gor sig gallande med sadan styrka att
domstolarna rimligen maste ta ansvar for en friande dom vid atal for
intrang i upphovsratten.”

HD ndmnde att de avsedda situationerna torde ha berdringspunkter med nédsituationerna i
24 kap 4 8 BrB. Man gick dock aldrig narmare in pa exakt vilka situationer man avsag med
uttalandet eftersom man konstaterade att detta malet inte var en sadan situation.
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"Det kan namligen konstateras att det i malet inte ror sig om ett fall
dar intresset av yttrandefrihet star i sadan bjart motsattgﬁg till
skyddet for upphovsratten som det da maste vara fraga om.”

Man menade att det upphovsréttsliga skyddsintresset i malet visserligen inte gjorde sig
starkt gallande eftersom manifestet inte varit &gnat att tillgodose upphovsmannens
ekonomisgg:intressen och dess innehall, fastan inte offentliggjort, varit kant inom en ganska
stor krets.“=~Dessutom fanns det;

”...ett betydande allménintresse av att manifestet publicerades som
ett led i nyhetsformedlingen och som underlag for den pagaende
kulturpolitiska@(ﬁbatten angaende stadsteaterverksamhetens mal och

upplaggning.”

Detta informationsbehov accentuerades ocksa av att diskussionen rorde en verksamhet som
drevs av det allménna dven om detta skedde i privatrattsliga former.

Detta rackte dock inte for att HD skulle anse sig foranlaten att gora ett undantag fran de
upphovsrattsliga reglerna. Motiveringen for detta stéllningstagande var i forsta hand att man
ansag att syftet att E&allménheten information hade kunnakz_ﬁ{llas genom ett referat av
manifestets innehall ~~HD faststallde darfér Hovrattens dom.

Hur skulle da detta mal bedomts om det istéllet varit fraga om ett yrkande om interimistiskt
forbud?

Vid en “omvandling” till ett yrkande om interimistiskt forbud kan man konstatera att
kéaranden vill ha ett forbud mot svaranden att publicera det berérda manifestet. Som grund
for detta aberopar han att manifestet dger upphovsrattsligt skydd och att detta skydd
tillkommer kdranden. Han menar vidare att en publicering av manifestet skulle innebéra ett
intrang och att detta skulle forringa vardet av den ratt som tillkommer kéranden.

Svarandens bestridande grundades pa framst fyra punkter;

-for det forsta havdade man att man inte handlat vare sig uppsatligen eller av grov
oaktsamhet. Denna punkt blir har irrelevant eftersom eventuellt uppsat eller oaktsamhet hos
svaranden inte spelar nagon roll for karandens mojlighet att fa ett forbud meddelat.
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-for det andra menade man att Peter O. inte hade upphovsratt till manifestet utan att denna
istallet tillkom stadsteatern. Eftersom denna var att anse som en kommunal institution, trots
att teaterverksamheten bedrevs i aktiebolagsform, tﬁ manifestet att likstalla med allman
handling och darfor inte skyddad av upphovsratt~~ Man menade ocksa att manifestet
skulle anses vara en allman handling och darmed undantagen fran upphovsratt eftersom det
utgjort underlag for ett politiskt beslut i kommunstyrelsen. Detta kan naturligtvis bli av
intresse i beddmningen om karanden lyckats visa sannolika skal for sin talan. Som ovan
omtalats maste han, helt natl.ztgtéﬁgt, kunna visa ensamréttens existens och att han ar den ratte
innehavaren av ensamratten.

-for det fall domstolen anda skulle anse att upphovsratten tillkom Peter O., gjorde man
gallande att publiceringen av manifestet foll inom ramen for citatratten. Aven detta
argument kan bli relevant for prognosbedémningen. Om publiceringen skulle falla inom
citatratten har ndgot intrang inte skett och karanden kan da inte fa ett forbud. Jag har dock
mycket svart att tanka mig att nagon domstol i sin prognosprévning skulle finna att
publiceringen troligen foll inom ramen for citatratten. VVad galler detta har ju domstolen
redan vid den interimistiska provningen tillgang till hela bevisningen vad galler sakfragan.
Det var ju ostridigt att manifestet publicerats i sin helhet.

-som sista grund for sitt bestridande menade svaranden att den informationsfrinet som
gallde inom tryckfrihetsratten maste ta Over Peter O:s upphovsratt. Man hénvisade i
argumentationen till det allméanna intresse som fanns hos stadens medborgare;

"I och med att kommunstyrelsen pd grund av att “manifestet”
cirkulerade fattade ett politiskt beslut i fraga om anslag till teatern
blev det ett allmént intresse blandﬁladens medborgare att fa
kdnnedom om “manifestets” innehall.”

Denna grund é&r troligen irrelevant vad géller prognosprévningen. Som ovan redogjorts for
s accepterar den svenska rattsordningen att upphovsratten i viss utstrackning inskranker
tryckfriheten. Riktigt sékert ar det dock inte med tanke pa HD:s resonemang i just detta
fallet. Jag anser det dock inte vara sérskilt troligt att domstolen skulle anse att kdranden inte
visat sannolika skal med hanvisning till detta argument. Daremot kan argumentet fa
betydelse inom ramen fér en proportionalitetsprévning.

Det framgar tydligt av domstolarnas resonemang att de tre forsta av dessa grunder inte
ansags fortjana avseende. Domstolarna for inte nagon utforligare argumentation angaende
dessa grunders giltighet utan konstaterar ganska omgaende att de inte haller for att bemota
pastaendet om upphovsréttsintrang.

Det &r naturligtvis omojligt att sdga hur domstolarna skulle behandlat argumenten i en
interimistisk process beroende pa att det inte gar att uttala sig om vilken bevisning som
hade forelegat i denna. Man kan nog trots detta sluta sig till att domstolarna i vart fall skulle
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ansett att karanden hade visat sannolika skal for sin talan. Att domstolarna ar mycket
kortfattade nar det géller dessa grunder skulle kanske till och med kunna tolkas som om det
forelag en hog grad av sannolikhet for karandens talan. Detta ar ocksa utgangspunkten for
min analys.

Vad galler sabotageriskrekvisitet kan det enligt min mening inte foreligga nagra som helst
tvivel om att domstolarna skulle funnit att detta rekvisit var uppfyllt. Svaranden stod i
begrepp att publicera manifestet utan tillstand och detta maste innebéra att vardet av
ensamréatten skulle komma att forringas.

Vad galler kravet pa sakerhet kan man naturligtvis inte sdga nagonting om detta har. Jag
utgar fran att godtagbar sékerhet stallts.

Sasom utrymmet for proportionalitetsprovningen konstruerades av HD i Hackman-malet
kan man, med tanke pa de starka skal som har talade for karandens sak, konstatera att
utrymmet for en proportionalitetsprévning var ganska litet.

Man kan ocksa konstatera att ingendera av parterna riskerade att lida nagon allvarligare
skada. Vad gallde Peter O. uppskattade han sjélv sin skada till 2000 kr for utnyttjandet och
1 kr for ideell skada. Detta kan ju inte ens med 1985 ars penningvarde sagas utgdra nagon
allvarlig skada. Skadan for redaktorerna/tidningen ( tidningen troligtvis svarande) av att
felaktigt forbjudas publicera manifestet ar naturligtvis svar att uppskatta men det kan enligt
min mening inte réra sig om nagot annat an en marginell skada. Jag skulle nog vilja pasta
att svarandens direkta skada i detta malet fick anses som obefintlig. Detta innebér att
proportionalitetsprovningen troligen utfallit till kdrandens favor. Det ar darfor troligt att
domstolen skulle meddelat ett eventuellt forbud i detta mal om hansyn inte skulle tas till
yttrande- och informationsfrihetsintresset.

Fragan blir da om allmanintresset av yttrande- och informationsfrinet kan végas in i
provningen och om detta i sa fall skulle andrat utgangen. Har ar det enligt min mening
framst tva saker som ar av betydelse. For det forsta maste det upprepas att utrymmet for en
proportionalitetsprovning i detta mal var liten. Det kan ocksa konstateras att i detta fallet
tycks det mig som om yttrandefriheten skulle kunna ha blivit tillgodosedd genom ett referat
av manifestet. Jag ser inga avgorande skal som talar for att det skulle vara nédvandigt att
publicera manifestet i dess helhet for att tillgodose allméanhetens intresse av att fa
kannedom om stadsteaterns verksamhet.

Visserligen gor sig kanske det upphovsréttsliga skyddsintresset inte sarskilt starkt gallande i
malet. Enligt min mening fanns det dock ett beréattigat intresse hos karanden att hindra
publiceringen av nagonting som han sjélv beskrev som ett utkast.

Sammantaget anser jag att yttrandefrihetsintresset inte i detta malet kan paverka
proportionalitetsprévningen sa starkt att forbud mot publiceringen, trots att de objektiva
forutsattningarna forelag, skulle nekats, eftersom

1) det var i det ndrmaste klarlagt att upphovsrétt existerade och att denna tillfoll k&randen,
vilket innebdr att utrymmet for en proportionalitetsprovning var litet.
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2) det fanns hos kéranden ett beréattigat intresse av att hans verk inte publicerades.

3) allménintresset av yttrande- och informationsfrihet kunde blivit tillgodosett genom ett
referat av manifestet.

Inom parentes kan ségas att jag tror att dven en engelsk domstol skulle kommit till samma
resultat i detta mal. Aven engelska domstolar tycks, som Viﬁﬁ ovan, ovilliga att "kora
over” en klarlagd rattighet ens med hénsyn till yttrandefriheten.

5.3.2. NJA 1998 s. 838

Bokforlaggaren Karl-Erik H. hade, i syfte att bekdmpa den Okade nynazismen och
framlingsfientligheten i Sverige, givit ut Adolf Hitlers bok Mein Kampf i svensk
oversattning. Allméanne aklagaren vackte atal vid Stockholms tingsratt for brott mot
upphovsrattslagen. Fristaten Bayern bitradde darvid atalet och yrkade att tingsratten skulle
forbjuda Karl-Erik H. vid ett vite av 100 000 kr att fortsatta utgivningen av boken.

Karl-Erik H. bestred atalet pa fyra grunder;

For det forsta menade han att Fristaten Bayern inte hade upphovsrétt till boken. For det
andra skulle, enligt Karl-Erik H., upphovsratten, for det fall domstolen ansag att Fristaten
Bayern innehade denna, inte anses giltig har i Sverige eftersom den grundade sig pa ett
konfiskatoriskt forvarv. For det tredje ansdg han att d&ven om Fristaten Bayern hade en i
Sverige géllande upphovsrétt till verket skulle det strida mot tryckfrihetsintresset att gora
upphovsrétten gallande. Slutligen havdade han %an inte handlat vare sig uppsatligen eller
av grov oaktsamhet om intrang ansags foreligga.

Bakgrunden var den att nar segrarmakterna efter andra varldskriget ockuperat Tyskland
hade man dar infort ett antal lagar och forordningar i syfte att befria landet fran nazismen.
P& grundval av en sadan lag hade en, for andamalet upprattad, denazifieringsdomstol
(s.k.Spruchkammer)Eélél\/lUnchen 1948 konfiskerat Adolf Hitlers kvarlatenskap till forman
for Fristaten Bayern.

Fragorna som domstolen hade att ta stallning till var dels huruvida svensk ratt skulle
erkanna en konfiskation i ett annat land, dels om konfiskationen med hansyn till svenska
upphovsréttsliga regler skulle anses grunda upphovsrétt i Sverige. For det fall domstolen
skulle anse att Fristaten Bayern hade en i Sverige gallande upphovsratt hade man ocksa att
ta stéllning till om tryckfrihetsintressen skulle védga Over intresset av att skydda
upphovsratten.
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Fragorna var mycket komplicerade och parterna hanvisade bl.a. till dokument, lagar och
forordningar fran tiden strax efter andra_vérldskriget i Tyskland samt 1907-ars Haag-
konvention om lagar och bruk i landkrig. = Tingsrétten kunde dock, efter en ganska utforlig
motivering, sluta sig till att Fristaten Bayern hade upphovsgﬂen till det berdrda verket och
att denna upphovsratt skulle tillerk&nnas giltighet i Sverige.

S& hade domstolen att ta stéllning till om detta var en sadan situation som HD avsett i
Manifest-malet och man darfor anda fick ta ansvar for en friande dom. Man kunde da
konstatera att det endast var i mycket speciella situationer som straffri fran
upphovsrattsbrott kunde komma ifraga med hanvisning till yttrandefrihetsintressen.”~Man
uttalade sedan;

"Enligt TR:ns mening ar omstandigheterna i férevarande mal, som
géller ett kommersiellt utnyttjande av upphovsrattsskyddat verk
genom framstallning och forsaljning till allmanheten av ett stort
antal exemplar, inte sddana att intresset av yttrandefrihet star i sadan
motsattning till skyddet for upphovsrgﬁn att frihet fran ansvar for
intranget ...[ ]...kan komma ifraga.”

Eftersom man sedan fann att intranget skett av i vart fall grov oaktsamhet démde man Karl-
Erik H. for brottet. Man utdémde dock inte nagot straff utan forordnade om att en tidigare
villkorlig dom mot Karl-Erik H. skulle omfatta dven detta brott eftersom man ansag att
brottet inte var av allvarlig art. Man lamnade ocksa Fristaten Bayerns yrkande om
vitesforbud utan bifall med hanvisning till att Karl-Erik H. redan upphort med intranget.

Bagge parter dverklagade till Svea Hovratt som kunde konstatera att fragorna i malet rérde
huruvida Fristaten Bayern innehade upphovsratten till verket i frdga och om denna
upphovsrétt i sa fall kunde anses galla dven i Sverige samt orw:tresset av yttrandefrihet
gjorde sig sa starkt gallande i malet att atalet &nda skulle ogillas.

Man konstateragde sedan att upphovsratten till verket tillkommit Fristaten Bayern genom
konfiskation.“*Hovratten ansag dock att en konfiskation i utlandet av en upphovsratt bara i
undantagsfall kunde bli géllande i Sverige. Har hanvisade man till att upphovsratt atnjuter
en sarstéllning eftersom den ar grundlagskyddad och efterso&aden ocksa innefattar ett
element av ideella rattigheter som inte dverhuvud kan Gverlatas.
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En annan viktig aspekt av denna fragan var, ansag hovratten, att ett obegransat erkannande
av utlandska konfiskationsbeslut skulle gora det mojligt for en fraimmande makt att genom
konfiskation av upphovsrattsligt skyddat material som innehdll for den frammande staten
misshagliga asikter skulle innebara att den frammande staten kunde hindra spridning av
dessa asikter dven ilﬁ{erige. Detta, menade hovrétten, skulle strida mot grundldggande
svenska varderingar.

| detta fall hade dock Sverige erként de allierade staternas befrielselﬁ naziststaten och
skapandet av de dvergangsbestammelser som reglerade konfiskationeﬁé:| Dérfor fann man
att Fristaten Bayerns upphovsratt till verket skulle erk&nnas i Sverige.

Vad gallde fragan om yttrandefrihetsintresset av en publicering delade hovrétten, utan
narmare motivering, tingsrattens bedomning att detta inte i malet stogj sadan motséattning
till det upphovsrattsliga skyddsintresset att atalet darfor skulle ogillas.

Man gjorde dven i péfbljdsfrég%ﬁamma bedomning som tingsratten. Dock ansag hovréatten
att vitesforbud skulle meddelas.

HD kom fram till samma slut som hovrétten men med en annorlunda motivering. Man
ansag namligen inte att den i Tyskland genomforda konfiskationen av upphovsratten var
giltig 1 Sverige eftersom en konfiskation inte kunde anses forenlig med svensk
upphovsréttslagstiftning. Man menade att upphovsréﬁ till Mein Kampf i Sverige vid
Adolf Hitlers dod overgick till hans legala arvingar.~= Av denna anledning kunde inte
Fristaten Bayerns yrkande pa vitesforbud bifallas.

Dock menade HD att det inte spelade nagon roll fér ansvarsfragan om det var Fristaten
Bayern eller nagon annan (okand) som innehade upphovsratten. Man menade namligen att
eftersom brott mot upphovsrattslagen foll under allmant atal utan krav pa angivelse av
malsdaganden hade det inte nagon betydelse att man inte kunde klargéra vem
rattighetshavaren var;

"Det far anses tillrackligt att det i garningsbeskrivningen anges att
nagon har krankt en anr&gls upphovsrétt utan att det finns uppgift
om vem denne andre ar."

HD kunde darfor konstatera att det fick hallas for visst att upphovsratten till Mein Kampf
tillkom nagon annan an Karl-Erik H. och att Karl-Erik H. krankt dennes upphovsratt.

27 1bid. 5.846
28 1hid. 5.846 f.
29 1hid. 5.847
20 1hid. 5.847
51 bid. 5.847
%2 |hid. 5.849
23 hid. 5.850



| diskussionen angaende huruvida yttrandefrihetsintresset kunde paverka utgangen
hénvisade HD till lagutskottets betdnkande LU 1986/87:11 dar lagutskottet kommit fram till
att upphovsréttslagen i sin gallande utformning fick anses innefatta en Iéﬁﬁ)lig avvagning
mellan intresset av en fri opinionsbildning och upphovsmannens intressen.

HD menade emellertid att inkorporeringen av Europakonventionen for maénskliga
rattigheter i svensk ratt kunde innebéra ett lagstod for att i vissa undﬁﬁlgssituationer anda
tillerk&nna skyddet for yttrandefriheten forsteg framfor upphovsréatten.

Aven om det genom Europakonventionen fanns ett okat utrymme for att pa detta satt ta
hansyn till yttrandefrihetsintresset kunde situationen i det foreliggande malet inte medge att
upphovsratten skulle fa sta tillbaka till forman for yttrandefrihetsintresset.“*'HD faststéllde
darfor hovréttens dom i ansvarsdelen.

Kéranden i detta malet, Fristaten Bayern, vill har alltsa fa ett interimistiskt forbud for
svaranden, Karl-Erik H., att fortsatta tryckning, marknadsforing, forséljning eller annan
spridning av Mein Kampf. Som stdd for detta anger man att man innehar upphovsrétten till
verket och att svaranden inte har tillstdnd att utnyttja detsamma och darfor begar intrang i
kérandens upphovsratt. Karanden havdar ocksa att svaranden genom att fortsatta intranget
forringar vardet att k&randens ensamrétt.

Svaranden bestrider yrkandet om interimistiskt férbud pa tre grunder;

-for det forsta h&vdar han att kdranden inte innehar upphovsréatten till verket. Detta &r
naturligtvis en giltig invandning for %%;nosprbvningen eftersom karanden maste visa att
han innehar den omstridda réattigheten.

-for det andra menar han att upphovsrétten inte skall anses giltig i Sverige eftersom det
skulle strida mot ordre public att lata en konfiskerad upphovsratt dga giltighet i Sverige.
Aven detta ar en giltig invandning som domstolen bor ta hans&till I sin prognosproévning.
Upphovsréttens existens maste ju, som ovan omtalats, bevisas.

-den tredje invandningen d&r att tryckfrihetsintresset tar Over det upphovsrattsliga
skyddsintresset i detta mal. Som beskrivits i min analys av manifest-malet kan detta
argument nog inte antas fa nagon betydelse for utgangen av domstolens prognosprovning.
Daremot  skulle  det, Eﬂnser jag, kunna bli relevant vid en eventuell
proportionalitetsprévning.

Aven i detta mal ar det naturligtvis svart att uttala sig med nagon storre grad av siakerhet om
hur domstolen skulle hanterat dessa fragor vid ett yrkande om interimistiskt forbud. Man
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Ibid. 5.851
Ibid. 5.851
Ibid. 5.851
se ovan kap 3.4.1., Att HD fann att det inte spelade nagon roll vem rattigheten tillndrde galler ju bara forr

brottmalssituationen och ar darfor inte relevant i detta sammanhanget.
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Se ovan kap 3.4.1.
jfr. ovan kap 5.3.1.1.
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maste ju halla i minnet att processmaterialet troligtvis inte var sa omfattande som det skulle
ha varit i en ordinarie process. Aven i den ordinarie processen hade domstolarna svart att
avgora rattsfragorna sa det kan val antas att de skulle haft det ocksa om det varit fraga om
ett yrkande om interimistiskt forbud. Man skall dock komma ihag att beviskravet ar lagre an
i den ordinarie processen sa det ar nog troligt att domstolarna skulle funnit att det forelag
sannolika sk&l for k&randens talan.

Vad géller sabotageriskrekvisitet kan det inte heller hédr betvivlas att det skulle anses
uppfyllt.

Jag menar att det med tanke pa de oklarheter som féreldg om upphovsrattens giltighet i
Sverige och i fraga om Fristaten Bayern var upphovsrattsinnehavare att det ar rimligt att
tanka sig att domstolen i detta fall hade ansett att de skal som talade for att ett intrang
forelag inte var sa starka som i manifest-malet. Karanden kanske precis nadde upp till
bevisvardepunkten sannolika skal. Detta innebar, mot bakgrund av Hackman-malet, att
utrymmet for proportionalitetsprovningen i detta malet var storre.

Vad galler de eventuella skadeverkningarna for parterna kan man konstatera att det &ar
mycket svart att uttala sig om vilken skada svaranden i malet riskerade att lida eftersom det
inte gar att sdga hur langt denne hade kommit i sitt arbete med utgivningen av boken. Om
han kommit langt i 6verséttning, tryckning och marknadsféring kan han naturligtvis riskerat
lida allvarlig skada men om inte detta var fallet kan hans skada kanske inte sdgas vara
allvarlig.

Vad galler karanden kan det daremot klarlaggas att Fristaten Bayern inte skulle lida nagon
ekonomisk skada av att forbudet inte meddelades. Fristaten hade inte for avsikt att havda
sin upphovsrétt till verket for att sjalv kunna tillgodogora sig detta ekonomiskt. For
upphovsrattens del maste man nog anta att domstolen maste kunna ta hansyn aven till
skador vars varde inte kan uppskattas i pengar. Annars skulle den ideella ratten sakna
betydelse i proportionalitetsprovningen vilket knappast kan ha varit tanken. Den ideella
ratten till verketéﬂn dock i detta fallet inte, med hansyn till omstandigheterna, tillméatas
nagon betydelse.” - Syftet med Fristaten Bayerns talan var att boken inte 6verhuvud skulle
bli tillganglig for allménheten.

Enligt min mening ar det har svart att avgora vad utfallet av proportionalitetsprovningen
skulle blivit. Utgangen av denna ar ju beroende av den skada som riskerade att asamkas
svaranden och denna kan vi inte sdga nagot om. Om skadan for svaranden hade bedomts
som lag kan det dock inte uteslutas att proportionalitetsprévningen utfallit till forman for
karanden.

Om domstolen funnit att skadeverkningarna for svaranden inte var oproportionerliga i
forhallande till de skal som talade for ett forbud hade man kanske meddelat ett forbud. Men

260 ifr. NJA 1998 5.838, 5.847 dar Hovratten uttalar att den ideella rétten i detta fall inte utgjorde nagot skyddsvart
intresse. Den ideella ratten ar knuten till upphovsmannens person och kan inte 6verlatas. Det skulle darfor, enligt min
mening, vara anmarkningsvart om den skulle tillatas fa betydelse i handerna pa Fristaten Bayern som erhallit
upphovsrétten genom konfiskering.

62



enligt min mening hade man da missat det vasentliga i detta mal, namligen intresset av
informationsfrihet.

Enligt min mening foreligger i detta mal ett starkt intresse av yttrande- och
informationsfrihet. Det ar av vikt att allméanheten far tillgang till kallorna vid studier av
nazismen. Samtidigt maste man komma ihag att Fristaten Bayerns syfte med yrkande om
interimistiskt forbud var att forhindra att spridning gavs at verket. Man hade m.a.o. inte for
avsikt att sjalv utnyttja verket utan ville bara hindra andra fran att gora det. | likhet med
Svea hovritts uttalande i Recup-malet att hansyn ocksa skall tas till karandens olagenhet vid
ett avslag pa yrkandet om interimistiskt forbud, kan man har havda att
proportianalitetsprévningen vager mycket starkt till forman for att inte meddela nagot
forbud.=**Karanden hade inte nagot att vinna ekonomiskt pa att hindra utgivningen och vad
angar den ideella ratten fanns det ju inte nadgon personlig koppling mellan
upphovsrattsinnehavaren och verket. Att ge upphovsrattsinnehavarens salunda mycket
svaga skyddsbehov foretrade framfor yttrandefriheten i detta fall skulle enligt min mening
vara minst sagt betankligt.

Om man vid proportionalitetsprovningen tog hénsyn till allmanintresset av
informationsfrihet &r foljande tre faktorer av avgérande betydelse;

1) Det var inte Klarlagt att Fristaten Bayerns upphovsrétt till verket kunde géras gallande i
Sverige. Detta lamnar troligtvis ett relativt stort utrymme at proportionalitetsprovningen.

2) Till skillnad fran vad som var fallet i manifest-malet var det har uteslutet att yttrande-
och informationsfriheten skulle kunna tillgodoses genom ett referat av verket. Nazismen
lever och frodas mycket tack vare starka mytbildningar och att referera verket kan inte
motverka detta. Endast genom aEﬁerket gores tillgangligt i sin helhet kan det uppfylla
allmanhetens informationsbehov.

3) Kaérandens oldgenhet av att forbud inte meddelades var mycket liten. Karandens syfte var
att censurera bort boken fran marknaden och upphovsratten anvandes som ett verktyg for
att uppna detta syfte. Det upphovsréttsliga skyddsbehovet i sig var darfor mycket litet.

Dessa faktorer skulle enligt min mening innebéra att interimistiskt forbud i detta fallet inte
bort meddelas.

5.3.3. Slutsatser
Vilka slutsatser kan da dras fran denna till halften fiktiva rattsfallsanalys?

Den forsta slutsatsen jag dragit ar att dessa rattsfall visar att det kan uppstd en
intressekollision mellan upphovsratten och yttrande- och informationsfriheten nar
domstolarna har att ta stallning till ett yrkande om interimistiskt forbud i mal om

%1 e ovan kap 4.3.1.1.
%2 Enligt den &talade Karl-Erik H. var det i syfte just att motverka mytbildningar som han ville publicera boken.



upphovsrattsintrang. Detta innebar, enligt min mening, i sin tur att det &r angeldget att
domstolarna ocksa kan ta hansyn till allmanintressen vid behandlingen av interimistiska
forbud. Bade Hogsta domstolen och lagradet har dock uttalat att den upphovsrittsliga
regleringen inte star i strid med yttrandefriheten och detta maste nog antas vara sant. Detta
leder dock endast fram till slutsatsen att domstolen normalt inte behdver bekymra sig om
yttrandefrihetsintresset i sin prognosprévning av saken.

Annorlunda forhaller det sig med proportionalitetsprovningen. Har spelar inte nagra
materiella regler in utan har ldmnas utrymme for att ta hénsyn till eventuella
skadeverkningar. | denna bedémningen kan det darfor, enligt min mening, vara lampligt att
ocksa ta hansyn till t.ex. yttrandefrihetsintresset. Att hansyn till yttrandefriheten endast kan
tas inom ramen for proportionalitetsprovningen innebédr dock att domstolen inte kan ta
hansyn till yttrandefrihetsintresset om ett intrang &r klarlagt. 1 enlighet med Hackman-malet
blir det inte aktuellt att genomféra ndgon proportionalitetsprovning nar karandens talan &r
uppenbar.

Den forsta faktorn av betydelse &r darfor hur starka skl som talar for kdrandens sak. Om
det foreligger starka skal for att karanden kommer att vinna i huvudmalet krymper ju
utrymmet for proportionalitetsprovningen och da blir ju dven utrymmet for att ta hansyn till
allmanintressen mindre.

Den andra faktorn av betydelse ar k&randens olédgenhet av att forbudet inte beviljas. Det kan
naturligtvis tankas att karandens intresse av att fa forbudet meddelat ar sa starkt att det kan
véga tyngre an ett svagt yttrandefrihetsintresse. Det kan ju ocksa vara tvartom, vilket enligt
min uppfattning var fallet i Mein Kampf-malet. Karandens upphovsrattsliga skyddsintresse
gjorde sig mycket svagt gallande. Upphovsrétten har inte till syfte att vara ett verktyg for att
undanhalla information utan att tillse att forfattare och andra upphovsman far ett rimligt
utbyte av sina prestationer. Jag anser att denna faktor talade mycket starkt mot ett forbud i
Mein Kampf-malet.

Den tredje faktorn &r enligt min mening att yttrandefrihetsintresset inte kan tillgodoses pa
nagot annat satt an genom den pastatt intrangsgorande handlingen. Om det kan det t.ex.
genom ett referat av texten finns det enligt min mening inte nagot barande skal for att ta
hansyn till yttrandefrihetsintresset i ett mal om interimistiskt forbud. Enligt min mening
skilde sig manifest-malet och Mein kampf-malet at dven pa denna punkten. | det forra hade
ett referat varit tillrackligt for att tillgodose yttrandefrihetsintresset medan sa inte var fallet i
det senare.

Sammantaget kan sdgas att i Mein Kampf-malet var situationen pa dessa, enligt mig
avgorande, punkter nagot annorlunda jamfort med manifest-malet. Det fanns ett storre
utrymme for proportionalitetsprévningen, kérandens oldgenhet av att forbud inte
meddelades var mindre och yttrandefrihetsintresset kunde inte tillgodoses genom t.ex. ett
referat.
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6. Avslutande synpunkter

Auvslutningsvis skulle jag vilja aterknyta till, det i inledningen beskrivna, fiktiva fallet och
de fragor som detta véckte.

Den forsta fragan var vilket utrymme som i svensk ratt kunde ges at en
proportionalitetsprévning.

Man kan borja med att konstatera att det idag inte rader nagot tvivel om att en svensk
domstol kan avsla en begdran om interimistiskt vitesforbud i mal om upphovsrattsintrang
med hanvisning till att forbudet skulle fa oproportionerliga skadeverkningar i forhallande
till de skal som talar for ett forbud. Detta framgar tydligt av NJA 1995 s. 631. Vilket
utrymme denna proportionalitetsprévning skall ges bestdms, som ovan visats, av hur stor
sannolikheten for karandens talan &r. Ju storre sannolikhet for k&randens talan desto mindre
blir utrymmet for proportionalitetsprévningen.

Jag anser att Hogsta domstolen gjorde en korrekt bedémning ndr man lat utrymmet for
proportionalitetsprévningen bestammas pa detta satt. Detta innebar en mellanvag mellan de
tva mod%fr som tidigare skisserats for att minimera risken for skada for nagon av
parterna.“**Man kan ta hansyn bade till vem av parterna som troligen kommer att vinna i
huvudmalet och vem av parterna som riskerar att lida den allvarligaste skadan for det fall
prognosprovningen inte ger nagot klart svar.

Nu kan det argumenteras att detta &r ett alltfor statiskt monster och att man borde kunna
foreta en proportionalitetsprovning aven nar sannolikheten for kérandens talan ar mycket
hog. En sadan argumentation kan naturligtvis stodjas pa att det kan te sig tveksamt att
meddela forbud, dven om sannolikheten for kdrandens talan ar mycket hodg, nar karandens
potentiella skada ar forsumbar medan svaranden riskerar att lida mycket allvarlig skada.

Att avgora yrkanden om interimistiskt forbud enbart med utgangspunkt i en
proportionalitetsprovning, i vilken man forvisso kunde ta hé&nsyn till sannolikheten for
karandens talan, vore dock, enligt min mening, att ga for langt. Detta skulle innebara en
alltfor stor inskrankning av upphovsrattsinnehavarnas legitima intressen att snabbt fa slut pa
ett pagaende intrang. Dessutom har ju prognosprovningen den fordelen att den
interimistiska processen kan fungera som ett slags miniprocess. Parterna far tidigt en
uppfattning om “varat det lutar” och kan med utgangspunkt i domstolens bedémning lattare
na en forlikning. Detta géller naturligtvis i hogre grad ju klarare slutsats domstolen kommer
till i sin prognosprévning.

%3 Se kap 4.1.1.
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Om domstolen daremot finner att karanden precis nar upp till bevisvéardepunkten sannolika
skal kan det istallet vara lampligt att lata saken avgoras av en proportionali révning.
Beviskravet sannolika skal innebdr en ganska svag grad av sannolikhet. I denna
situationen kan det darfor anses betankligt att meddela ett interimistiskt forbud i de fall da
svarandens potentiella skada ar stérre &n kdrandens.

Om man applicerar HD:s modell pa mitt fiktiva fall s kommer man nog till den slutsatsen
att det dar ld&mnas ett ganska stort utrymme for en proportionalitetsprovning. Domstolen
fann forvisso att k&randen visat sannolika skal for sin talan. Vem som i den ordinarie
processen kommer att vinna avgors av hur domstolen ser pa fragan om citatratten. Detta ar
en svarbedomd fraga eftersom domstolen bl.a. maste utreda vad som kan betecknas som
"god sed” pa omradet. Jag menar darfor att dgahar kan vara lampligt att ge
proportionalitetsprovningen ett ganska stort utrymme.” Det &r, enligt min mening, inte
otankbart att en domstol skulle dela denna uppfattning.

Hur bor da proportionalitetsprovningen ga till?

Har ar det framst tva saker som blir av betydelse. For det forsta menar jag att det kan ha
betydelse for utfallet av proportionalitetsprovningen huruvida domstolen kan ta hansyn till
hur stort kdrandens intresse ar av att forbudet meddelas, enligt den modell som Svea hovratt
anvande sig av i Recup-malet. Om man kan det menar jag att det 6ppnas en mojlighet att ta
hansyn till om kéaranden har ett oegentligt syfte med sin talan. Ett sadant oegentligt syfte
kan, enligt min mening, vara att t.ex. anvanda en pastadd upphovsritt till att “censurera
bort” vissa skrifter.~Detta ar ju inget upphovsréttsligt skyddsvart intresse.

For det andra &r det viktigt att avgora vilken vikt domstolen skall fasta vid irreparabla
skador och det faktum att svaranden genom sakerheten i princip kan erhalla erséttning for
sina eventuella skador. Detta kan fa betydelse ocksa i mitt fiktiva fall. Visserligen hade
svaranden troligtvis haft ganska stora utlagg for tillverkning, marknadsforing etc. Dessa
skador kan dock latt kompenseras genom att sékerheten betalas ut. Jag har i detta arbete
framfort dsikten att dven reparabla skador kan beaktas men att sarskild vikt skall fastas vid
irreparabla skador. Med detta synsatt &r det inte otankbart att domstolen i mitt fiktiva fall
skulle komma till den slutsatsen att ett forbud inte skulle medféra oproportionerliga
skadeverkningar i forhallande till de skal som talar for ett sadant. | denna situation skulle
utgangen darfor kunna bli beroende av huruvida det & mojligt for domstolen att ta hansyn
till det starka yttrande- och informationsfrihetsintresse som gjorde sig géllande i malet.
Detta aktualiserar min sista fraga;

Kan en svensk domstol ta hansyn dven till yttrande- och informationsfrihetsintresset inom
ramen fOr proportionalitetsprovningen?

%% se Ekelof, Per-Olof; Réttegéng IV s.56
%3 Jag utgér fran att processmaterialet var ganska bristfalligt. Det var dessutom mycket bradskande.
26 e analysen av Mein Kampf-malet



Det som i forsta hand talar for att sa skulle vara fallet ar att 53a § upphovsréattslagen ar
fakultativ. Garde m.fl. menar att proportionalitetsprévningen innebar en fri prévning fran
domstolens sidaEhdenna provning skall samtliga omstandigheter som kan vara av betydelse
tas i beaktande.™ Detta borde ju innebéra att aven ett allmanintresse skulle kunna tillatas
paverka bedémningen. Aven Westberg anser att man kan finna ett visst stod for en
skdonsmassig bedémning i férarbet% till 15 kap 3 § RB nar det galler sadana fall som
innebdr en fortida verkstallighet ™ Westberg anser det dock vara diskutabelt om
domstolarna kan lata hansyn till allmanintressen paverka proportionaEétﬁtsprdvningen
eftersom det inte finns nagot direkt lagstdd for en proportionalitetsprovning.

| England tas som ovan beskrivits hansyn till allmanintressen nar man avgér mal om
interlocutory injunctions. I linje harmed kan det argumenteras att ocksa svenska domstolar
bor ha denna majlighet. Jag menar dock att man maste vara forsiktig med att dra sadana
direkta paralleller mellan svensk och engelsk rattstillampning. Det ar sarskilt pakallat med
forsiktighet ndr man handskas med ett rattsinstitut som i engelsk ratt hor hemma i equity.
Just equity har manga specifika drag varav det kanske viktjgaste och mest framtradande ar
det mycket stora utrymme som ges domarnas fria skon.=~ Saker som kan spela in i detta
sammanhang ar t.ex. domarens rattskansla och asikt om vad som i det enskilda fallet ar “ratt
och riktigt”. Detta synsatt ligger mycket langt fran den svenska positivistiska
rattstraditionen. 1 Sverige har domaren inte den sjalvklara réatt att gﬁddela eller inte
meddela ett interimistiskt beslut vartefter han anser det vara rétt eller fel.

Haogsta domstolen yttrade i Manifest-malet att domstolen, nar intresset av yttrandefrihet star
I bjart motsattning till upphovsrattsintresset, kan forklara ett annars straffbelagt handlande
som straffritt. Detta kan, enligt min asikt, tala for att hansyn bor kunna tas till intresset av
yttrandefrihet ocksa vid yrkande om interimistiskt forbud mot intrang i upphovsratt. Det ar
naturligtvis i hogsta grad dock osékert vilken rackvidd detta uttalande kan ha pa
interimistiska forbud i mal om upphovsrittsintrang. Harom kan framforas ett argument for
och ett argument mot att dra en sadan parallell.

Argumentet mot att man skulle kunna lata Hogsta domstolens resonemang utstracka sig
ocksa till yrkanden om interimistiska forbud &r att i det senare fallet har domstolen att ta
stallning till en tvist mellan tva privata rattssubjekt varav ena parten riskerar att lida skada
till foljd av beslutet medan man i det fOrra gor en avvagning mellan det alilménnas intresse
och intresset hos ett privat réattssubjekt. Jag anser det med fog kunna hévdas att det ter sig
mindre betankligt att lata ett straffbelagt intrang anses som straffritt pa grund av hansyn till
yttrandefriheten an att lata yttrandefrihetsintresset inkrakta pa ett privat rattssubjekts
lagstadgade réattigheter. Det senare framstar naturligtvis som an mer Ig%gltémkligt nér den
senare réttigheten, vilket &r fallet med upphovsrétt, har skydd i grundlag.

%7 Garde m.fl. 5.158

268 \Westberg 5.174

269 \Westberg 5.173

70 5e Spry s.1 f.f.

2! Detta skall vi nog, enligt min mening, trots allt vara tacksamma for.
222 kap 19 § RF



Skall samma sak gélla nar det ar fraga om interimistiskt forbud? Enligt min mening
kommer saken har i ett lite annorlunda lage. Har kan det ju namligen vara fraga om en
upphovsrétt vars existens inte ar helt klarlagd eller ett intrang som inte ar bevisat. Har kan
en parallell dras till engelsk ratt dar man verkar krdva att kdrandens ratt &r i hog grad
klarlagd for att den skall kunna “6vertrumfa” ett yttrandefrihetsintresse. 1 Cambridge
Nutrition-malet uttalades att om det radde tvivel om existensen av det kontrakt fran vilket
karande harledde sin ratt, innebar detta att yttrandefrihetsintresset maste ga fore.

| de fall upphovsrétten inte dr, med nagorlunda hog grad av sékerhet, klarlagd faller mycket
av skyddsintresset for det privata subjekt som havdar upphovsrétten bort och utrymmet for
att lata den pastadda upphovsratten st tillbaka till forman for yttrandefrihetsintresset okar
pa samma satt som utrymmet for att lata den pastadda rattigheten sta tillbaka for motpartens
beréttigade intressen gor det. Att det skulle finnas nagot rent principiellt hinder for att ta
hénsyn aven till yttrandefrihetsintressen i dessa fall kan jag inte se.

Fragan blir val ytterst vilken betydelse det egentligen Eﬁ att ett intresse ar skyddat i
grundlagarna. Peter Westberg har i en intressant artikel== ifragasatt om det inte, i vart
moderna samhaéllet, finns vissa principiellt oantastliga varden. Dessa skulle da sammanfalla
med rattigheterna i 2 kap RF. For dessa oantastliga véarden skulle gélla att t.ex. ett avtal som
inskranker ett sadant inte kan genomdrivas med domstolarnas hjalp, en situation liknande
den vid pactum turpe, om det inte finns ett klart lagstod for att gora sa.

For upphovsrattens del rader det ingen tvekan om att lagstod finns dven for interimistiska
forbud som inskranker yttrandefrineten. Det rader heller ingen tvekan om att
yttrandefrihetsrattsliga synpunkter inte kan “Gverleva” ett upphovsrattsligt ansprak i den
ordinéra processen. Min uppfattning &r att trots detta domstolarna boér kunna ta hansyn till
detta “oantastliga véarde” i det interimistiska forfarandet. Har &r processmaterialet ofta
bristfalligt och rattigheterna inte klarlagda. Att pa sa svaga grunder utan reflektion
inskrénka ett av rattsordningen grundlagsskyddat vérde dar, enligt min mening, inte helt
tillfredsstéllande.

Som l&get ar idag anser jag det dock tveksamt om forarbetena verkligen stodjer tesen att
hansyn skall tas aven till allmanintressen sasom yttrandefriheten. | %ﬁ)osition 1980/81:84
ségs ju att parternas motstridiga intressen skall vdgas mot varandra.=~Jag anser darfor att
det skulle vara att foredra om en uttrycklig proportionalitetsregel inffus i 53a §
upphovsréttslagen. I likhet med vad som géller enligt betalningssakringslager&a och 56a §
upphovsrattslagen skulle man da kunna tanka sig att det inte bara ar parts utan ocksa “annat
motstaende intresse” som skall beaktas. Jag menar att denna uppsats visar att behovet finns.

28 \Westberg, Peter; Privatrattsliga kontrakt och regeringsformen, i Festskrift till Hakan Strémberg
2™ prop. 1980/81:84 5.230, se ovan kap 4.1.1.1.
27> 4 § betalningssakringslagen
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