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PROPORTIONALITETSPROVNINGEN VID INTERI-
MISTISKA FORBUD | IMMATERIALRATTEN

Av David Ramsjo’

[ immaterialritten kan det interimistiska forbudet ses som ett effektive rittsmedel
[for att fi stopp pa ett pagdende intring. Innan ett sadant forbud meddelas ska doms-
tolen beakta proportionalitetsprincipen. Tillimpningen av proportionalitetsprinci-
pen kan sammanfatiningsvis innebira att Gven om dvriga rekvisit dr uppfyllda kan
atgardsyrkandet ogillas sedan sokandens skil for dtgirden har vigts mot den skada
som dtgérden skulle innebira for motparten. I svirbediomda fall dir det ar friga
om bade ifall en giltig ensamritt och ett intring foreligger blir utrymmet for denna
bedomning storre. Hur domstolen viljer att beakta proportionalitetsprincipen kan
samtidigt variera, i vissa fall beroende pa hur en part viljer att fora sin argumenta-
tion. Artikeln diskuterar dirfor proportionalitetsprincipen utifran omstindigheter
en domstol kan vilja att ta hinsyn till innan den fattar sitt beslut.

1. INLEDNING

Immaterialritten syftar till etc effektive och avvigt skydd for riteshavares
intellektuella prestationer. For den som uppticker att hans eller hennes en-
samritt olovligt anvinds av annan ir det interimistiska forbudet en kraftfull
sanktion mot ett fortsatt intring. Det interimistiska férbudet dr en processuell
sikerhetsitgird som rittshavaren kan utverka under pagiende ritteging eller
under en begrinsad tid med effekr att ett férbud giller mot den person som gor
intring i immaterialritten. Under den tid forbudet giller méiste den som mis-
stinks gora intring upphora med den verksamhet som omfattas av forbudet
med risk for att ett vite annars utdéms. Férbudet, som siledes meddelas innan
mélet avgjorts av domstolen genom dom, beslutas normalt efter en snabb och
summarisk process.” Sedan 1994 ir bestimmelser om vitesforbud och interim-
istiska vitesférbud inforda i samtliga immaterialritesliga lagar.

| Jurkand. trainee pa Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut. Artikeln bygger pa
forfattarens examensarbete med samma namn.

2 Norrgard, Marcus, Interimistiska férbud i immaterialritten, Helsingfors 2002, s. .

3 37 b § varumarkeslagen (1960:644) (VmL), 53 b § lagen (1960:729) om upphovsritt till lit-
terdra och konstnarliga verk (URL), 57 b § patentlagen (1967:837) (PatL), 35 b § § monstersky-
ddslagen (1970:485) (ML), I5 § 2 st. firmalagen (1974:156) (FL),9 b § lag (1992:1685) om skydd
for kretsmonster for halvledarprodukter och 9 kap. 2-5 §§ vaxtforadlarrittslagen (1997:306).
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Aven om immateriella rittigheter utgar frin en ensamrittskonstruktion, dvs.
dr avsedda att ge en uteslutande ensamritt for det som skyddas, maste det ske
en avvigning hur langt skyddet ska stricka sig i det enskilda fallet. Inom det
immaterialrittsliga sanktionssystemet kommer en sadan avvigning till uttryck
i form av proportionalitetsprincipen. Rittshavarens intresse av att ett pastatt
intring upphor ska vigas mot den skada eller den oligenhet som motparten
riskerar att drabbas av. Syftet med denna artikel 4r dirfor att nirmare analy-
sera proportionalitetsprovningen vid interimistiska forbud i immaterialritten.
Analysen gors mot bakgrund av publicerad och opublicerad praxis. I det fol-
jande diskuteras dven olika omstidndigheter som en part kan argumentera kring
for att, om majligt, paverka domstolen vid intresseavvigningen.

2. DET INTERIMISTISKA FORBUDET | IMMATERIALRATTEN

Talan om interimistiskt forbud kan foras enligt de sirskilda bestimmelserna
i de immaterialrittsliga lagarna eller som en sjilvstindig talan enligt bestim-
melserna i 15 kap. rittegingsbalken (1942:740) (RB).* Om ett férbud efter en
sjalvstindig talan ska bestd, s maste s6kanden vicka talan i saken vid domstol
inom en manad frdn att ett interimistiskt beslut beviljats (15 kap. 7 § forsta
stycket RB). Tanken med bade sikerhetsitgirder i tvistemal enligt 15 kap. RB
och enligt den immaterialrittsliga specialregleringen ir att de ska gilla pro-
visoriskt. De ska med andra ord foljas av en dom, inte ersitta domen. Siker-
hetsatgirden ska inte heller pressa parterna till att avsta frin att gd vidare med
rittegangen och istillet 16sa konfliken genom forlikning.’

I immaterialricesmal har emellertid det interimistiska forbudet visat sig vara
inte bara ett snabbt sitt for rittshavare att stoppa ett pagiende intrang. Ett
beslut om sikerhetsatgird har dven en betydande patryckningseffekt, och om
den yrkade dtgirden beviljas kan kiranden ofta ”tvinga” svaranden att ingd for-

4 Se Stockholms tingsritts beslut 2006-03-28 i mal T 34209-05. Se dven prop. 1985/86:86 s.
41 f.

5 Westberg, Peter, Det provisoriska rittsskyddet i tvistemal bok |, Lund 2004, s. 17; Fitger,
Peter, Rattegangsbalken — en kommentar, 15 kap. RB, Inledning. Lagkommentaren finns tillginglig
online via Norstedts Juridik AB:s rattsdatabas Zeteo.
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likningsférhandlingar.6 Kiranden kan pi ett tidigt stadium fa ett 6vertag i pro-
cessen som denne kan utnyttja. Forbudet har kallats den kanske viktigaste sank-
tionen vid immaterialrittsintrang, bl.a. eftersom det ger majlighet att snabbt
fa ett stopp pa intranget och dirmed den pigiende skadan.” Sikerhetsitgirden
kan dérfor i immaterialritten komma att fungera som ett tvistemélssubstitu-
som ersitter den ordinarie domstolsprocessen med en “snabbprocess”.®

3. FORUTSATTNINGAR FOR BEVILJANDE AV ETT INTERIMISTISKT
FORBUD

For att ett interimistiskt férbud ska kunna meddelas méste sokanden enligt
lagtexten’ uppfylla ett antal rekvisit. Sokanden maste:

Visa att det foreligger sannolika skél for att intrang férekommer. Visa att det
skdiligen kan befaras att svarandens fortsatta intrang forringar eller skadar vir-
det av ensamritt (sabotagerisk). Szilla sikerber tor den skada som svaranden
kan tillfogas. Dessutom framgir det av allminna principer att: proportion-
alitetsprincipen maste beaktas, dvs. domstolen ska gora en avvigning mellan
parternas motstdende intressen i varje enskilt fall.

6  Westberg a.a.,s. 147. Det kan nimnas att det under aren 1987—1997 anhingiggjordes ca
130 patentmal i Stockholms tingsritt, varav ca en tredjedel innefattade interimistiska forbudsyr-
kanden. 60-70 % av de anhingigjorda patentmalen drogs tillbaka innan huvudférhandling, de fles-
ta darfor att parterna forlikts. Se i detta hinseende Levin, Marianne, Larobok i immaterialritt,
Stockholm 2007, s. 518 f.Av 59 stycken anhingiggjorda patentmal i Stockholms tingsratt mellan
2001-2005 som gillde en ogiltighets- eller intrangstalan var antalet interimistiska férbudsyrkan-
den 23 stycken, dvs. ungefir 40 %.Vissa av patentmalen hade dock slagits samman, dvs. ett beslut
kom att gélla for fler an ett mal.

7  Levin aa,s. 516 f. Samtidigt kan noteras att ifall rattighetshavaren far igenom sitt yrkande
om ett interimistiskt férbud uppnar han samma mal redan i det summariska férfarandet som
han stravar efter med en forbudstalan.

8 Se harom t.ex. Petersen, Clement Salungs avhandling Immaterialrettigheter og forelgbige
forbud, Kopenhamn 2008, som behandlar interimistiska forbud i dansk ritt, s. 47 ff.Westberg
talar om forfarandet som ett ofullkomligt tvistemalssubstitut. Det interimistiska férbudet
ersitter den ordinarie domstolsprocessen samtidigt som konflikten avgdrs pa ett ofullstindigt
beslutsunderlag. Domstolens beddémning i sikerhetsatgirdsprocessen ar med andra ord inte dr
lika ingdende och omsorgsfull som den i tvistemalsprocessen Westberg, bok | s. 24 f.

9  Se lagtexthdnvisningar i not 2 ovan.
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Sannolika skil innebir ett ligre beviskrav an vad som allmint sett krévs for att
dom ska kunna meddelas i tvistemal. Vad kiranden enligt Ekelof méste gora
sannolikt 4r “helt enkelt att han eller hon kommer att vinna malet”.'” Vad
Ekelof ger uttryck for dr att det ska goras en prognosprovning av sékandens
talan, dvs. vem av parterna som har stdrst utsikter att vinna sjilva huvudsaken.
Att det ricker for sokanden att gora det sannolikt att ett immaterialrittsintrang
i objektiv mening foreligger betyder att sékanden inte behover visa vare sig
uppsit eller oaktsamhet hos den som gér intrang.'!

Har sokanden visat att det foreligger ”sannolika skil” for intrdng, méste sokan-
den dessutom enligt lagtexten visa att det "skdligen kan befaras” att svaranden
genom att fortsitta intrdnget forringar virdet av ensamritten. Beviskravet for
att sabotagerisk foreligger ar alltsd ligre dn for att intring forekommer. So-
kanden behéver diremot inte visa att svaranden har for avsikt att férringa
ensamrittens virde, utan det ricker med att intrdnget kan fa den effekten om
det fortsitter. Det handlar siledes om risken for framtida skada.'

For att ett interimistiskt forbud slutligen ska kunna meddelas méste sokanden
stilla sikerher for den skada som kan tillfogas svaranden om det senare skulle
visa sig att nagot intring inte har dgt rum. Savil sikerhetens storlek som ut-
formningen av sikerheten ir direkt avgorande f6r om ett forbudsyrkande ska
beviljas eller inte. Skiligheten i utformningen av sikerheten ska nimligen en-
ligt lagtexten prévas av domstolen, om den inte har godkints av svaranden.”

Saknar kidranden ckonomiska mojligheter att stilla sikerhet, kan dock han
eller hon befrias fran detta krav. Innan ett vitesforbud meddelas ska svaranden
ocksa ha fir tillfille att ytera sig, om inte ett dréjsmal skulle medféra risk for

10 Ekeldf, Per-Olof, Bylund, Torleif och Edelstam, Henrik, Rattegang Ill, Stockholm 2006, s. 27;
Westberg, Peter, Det provisoriska rittsskyddet i tvistemal bok 4, Lund 2004, s. 89.

Il Prop. 1993/94:122 s. 45.

12 Bengtsson, Henrik och Lyxell, Alf, Atgiirder vid immaterialrattsintrang, Stockholm 2006, s.
174. Se dven Hovrittens dver Skane och Blekinge beslut 2004-07-07 i mal nr O 559-04 (mis-
stankt varumarkesintrang pa likemedelsférpackningar) dar domstolen uttalade att bestimmels-
en om interimistiskt férbud enligt hovritten maste tolkas pa sa satt att "det vid den tidpunkt da
domstolen ska meddela sitt forbud skaligen kan befaras att svaranden fortsitter det forfarande
som pastds gora intrang av beskaffenhet att férringa virdet av ensamritten.” Sékanden hade
enligt hovritten inte visat att sabotagerisk forelag och beslutet om interimistiskt vitesférbud
upphdvdes.

13 Bengtsson och Lyxell a.a.,s. 182.
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skada.'

3.1. PROPORTIONALITETSPRINCIPEN

I NJA 1993 s. 182 anférde Hogsta domstolen (HD) att en domstol, trots att
uttryckligt lagstod saknas, anda torde ha befogenhet att gora en proportion-
alitetsbedomning vid interimistiska beslut. Domstolen kan avsla yrkande om
sikerhetsdtgird med hinvisning dill att forbudet skulle fa oproportionerliga
skadeverkningar i forhallande till de skil som talar for ett férordnande om
forbud. Ogillande pa denna grund kan med andra ord ske trots att kiran-
den har uppfyllt samtliga rekvisit for ett interimistiskt férbud. Av NJA 2005
s. 29 framgdr att proportionalitetsprincipen giller generellt vid interimistiska
tvingsmedel.

Tillimpningen av proportionalitetsprincipen aktualiserades dven i NJA 1995
s 631 (fraga om upphovsrittsintring i en servisdekor). Utifrin det fallet kan
foljande beslutschema stillas upp:"

Proportionalitetsprincipen kan inte ges sidant utrymme att man riskerar att
komma i konflikt med de allminna indamal som reglerna om vitesférbud avs-
er att frimja (dvs. ge rittshavarna mojlighet att snabbt fa slut pa ett pagiende
intring).'¢

Ju starkare skil som talar for att ett intring férekommer till f6rfang for sékan-
den, desto mindre blir utrymmet fér en proportionalitetsbedomning.'”

Svarandens intressen tillgodoses i forsta hand genom att kiranden ska stilla
sikerhet. Kan det konstateras att intring inte har forelegat, garanteras svaran-
den i princip ersittning for uppkommen skada.

14 Ds 2007:19s.92.

15 Andersson, Niklas, Interimistiska forbud i immaterialrittsprocessen, Sthim 1999, s. 39. Se
aven Bengtsson och Lyxell a.a., s. 178 samt Bengtsson, Henrik och Arnt, Oscar, Interimistiska
forbud och bevissakring vid intrang i foretagshemligheter, JT 2008-09 s. 246. For en kommentar
av rattsfallet, se Westberg, bok 4 s. 266 f.

16  Detta var dven ett av dandamalen bakom 1994 ars reform av det immaterialrittsliga sank-
tionssystemet, se prop. 1993/94:122 s. 45.

17 Se Westberg, bok 4 som pa s. 253 anfor att det inte limnas nagot utrymme for en propor-
tionalitetsprovning i de fall dar sokandens sak ar uppenbar eller om klart 6vervigande skal talar
for att sdkanden kommer att vinna malet.
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Efter lagindringen dr 1994 effektiviserades beslutsprocessen vid interimistiska
forbud. En effekt av detta 4r att beslutsmotiveringarna blivit mer kortfattade.'®
Vid beslut om sikerhetsatgirder nojer sig domstolen ofta med att konstatera att
ett visst rekvisit dr uppfyllt respektive inte 4r uppfyllt, men domstolen forklarar
inte varfor. Det dr dédrfor svart att veta vad domstolen baserat sina dvervigan-
den pé nir det t.ex. enbart uttalas att det begirda férbudet inte kan antas med-
fora oproportionerliga skadeverkningar f6r svaranden. En del underrittsbeslut
innehaller dock tydliga motiveringar dir ett yrkande om interimistiskt férbud
beviljats respektive avslagits efter en proportionalitetsavvigning.

Vid tillimpningen av proportionalitetsprincipen i immaterialrittsmal dir
kirandens yrkande om interimistiskt forbud bifallits har domstolen t.ex. beak-
tat att den skada svaranden kommer att lida av ett interimistiskt férbud ir
begrinsad," eller att svaranden inte helt kommer att utestingas frin marknaden
om ett interimistiskt beslut meddelas.?® I fall dir interimistiskt forbud nekats
efter en intresseavvigning, tycks domstolen ha baserat besluten pa att det eko-
nomiska virdet av ett forbud varit mécdlige for kiranden och att svarandens

18  Bengtsson och Lyxell a.a.s., 189 f.; prop. 1993/94:122 s. 44 f.

19 Stockholms tingsritts beslut 2001-06-21 i mal nrT 6336-01 (varumarkesintrang i samband
med ompaketering av lakemedel). Tingsratten anforde att svaranden endast hade att undvika att
forse lakemedelsforpackningar med en markning bestaende av svarandens figurmirke for att
darefter vara oférhindrade att utbjuda och forsilja likemedlet. Beslutet upphdvdes daremot av
Svea hovritt i beslut 2001-07-13, mal nr O 4898-01. Hovritten ansag inte att det forelag sanno-
lika skal for intrang. | beslutet anférdes dven att tingsratten genom rent forbiseende underlatit
att meddela ett férbud med avseende pa utbjudande och bringande i omsittning av kvarvarande
lager av likemedlet som redan forsetts med svarandens figurmarkning.

20 Stockholms tingsratts beslut 1999-08-27 i mal nr T 10375-99 (varumarkesintrang vid par-
allellimport och ompaketering av likemedel). Tingsritten uttalade att svaranden synes ha tillgang
till parallellimport fran andra marknader an den svenska.
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forlust av ett sadant beslut skulle komma att vara lingt storre.”!

3.2 OMSTANDIGHETER SOM KAN BEAKTAS AV DOMSTOLEN INOM
RAMEN FOR PROPORTIONALITETSPROVNINGEN

I mal som ror piratkopiering och varumirkesforfalskning, dvs. vid klara fall
av intring, limnar domstolarna i regel inget yrkande om interimistiskt forbud
utan bifall.”> Vid svarbedomda fall kan det diremot vara friga bide om en
giltig ensamritt existerar och om ett intrdng foreligger. Dir blir ocksa utrym-
met och vikten av en proportionalitetsprovning storre. Av NJA 1993 s. 182
framgar det inte hur strikt proportionalitetsprincipen ska tillimpas. Hur dom-
stolarna viljer att foreta en sidan intresseavvigning kan darfor variera.

En skillnad kan goras beroende p4 om domstolens provning ir sndv respektive
vid.* Den sniva beddmningen begrinsas till en jimforelse mellan virdet pa de
skador som sokanden kan komma att lida om sabotagedtgirden inte stoppas
och virdet pd de skador som svaranden kan komma att lida om sikerhetsat-
girden forordnas och som svaranden stille sikerhet for.2

Om en part vill att domstolen ska géra en vidare provning, dvs. ta andra hin-

21 Stockholms tingsritts beslut 2006-06-14 i mal nr T 13089-06.TV4 yrkade interimistiskt
forbud mot ett bolag som bedrev s.k. sportbarer att offentligt framfora TV-sandningar av
matcher fran fotbolls-VM i bolagets restauranglokaler. | proportionalitetsbeddmningen vagdes
det ocksa in att tvisten mellan parterna rérde flera svarbedémda upphovsrittsliga fragor. Se
dven Hassleholms tingsritts beslut 1997-11-27 i mal nr T 399/97. Stiga Aktiebolag hade yrkat
interimistiskt forbud mot Brio Aktiebolag om att framstilla och sprida "spelarfigurer”. Doms-
tolen beaktade dar att kdranden vid tidpunkten for beslutet inte saluforde det aktuella spelet

i Sverige och att Stigas vinst av ett forbud i det narmaste forefoll vara obefintlig. Det ar dock
tveksamt vilken tyngd som bor ges at beslutets motivering, Jfr Sandgren, Claes, NIR 2003 s. 596.
Det forefaller dven ha saknats fara i drojsmal eftersom spelet inte saluférdes i Sverige.

22 Bengtsson och Lyxell, a.a.,s. 178.

23 Westberg, bok 4 s. 253 skiljer mellan vad han kallar den sniva respektive den vida propor-
tionalitetsprovningen.

24  Se t.ex. Gota hovritts beslut 2006-03-30 i mal nr O 364-06 (fraga om intrang i upphovs-
ratt och monsterratt rérande braskaminer).Vid proportionalitetsprévningen anférde hovratten
att:”...Utrymmet for en proportionalitetsbedomning ar emellertid begransat om man inte ska
riskera att komma i konflikt med de dndamal som ett vitesforbud avser att framja. Utredningen
i malet ger varken vid handen att den stillda borgen pa tre miljoner kronor ar otillricklig eller
att de negativa foljderna av ett vitesforbud skulle bli oproportionerligt stora for Camina AB...”
(min kurs.).
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syn i beaktande 4n de rent ekonomiska, bor det ankomma pé parten att dbero-
pa och konkret beskriva vad han eller hon vill att domstolen sirskilt ska ta
hinsyn till.” Hur parten viljer att argumentera infér domstolen kan dirfor fa
betydelse for om ett yrkande om interimistiskt forbud beviljas eller inte.

Mot denna bakgrund gar jag dérf6r hirnist igenom sidana faktorer som enligt
min mening kan inverka pd domstolens proportionalitetsprévning. Dessa kan
i sin tur komma att tala emot kirandens intresse av ett interimistiskt férbud.

3.2.1.TYPEN AV SKADA SOM SVARANDEN LIDER KAN HA BETYDELSE FOR PROPOR-
TIONALITETSPROVNINGEN

Av NJA 1995 s 631 framgir som sagt att den stillda sikerheten ska beaktas
inom ramen fér proportionalitetsbeddmningen.”® Det kan dock ha stor be-
tydelse om den skada svaranden riskerar att drabbas av dr reparabel eller irrepa-
rabel, dvs. om det ror sig om skada pé svarandens egendom eller ekonomi (t.ex.
i form av utebliven vinst) som i efterhand gér att dterstilla eller inte.

Om svaranden riskerar att drabbas av en s.k. irreparabel skada som ir sd om-
fattande att skadan inte ticks av den stillda sikerheten, si kan det komma att
paverka proportionalitetsbeddmningen och tala emot sokandens intresse av en
sikerhetsitgird?” Inom immaterialritten kan sidana skador vid intringsmal
bestéd av exempelvis goodwillskador eller andra typer av marknadsskador.?® Den
sikerhet som kiranden stiller enligt 15 kap. 6 § RB kan da inte fylla sin funk-
tion, nimligen att utgora et fullt tillrickligt skydd for motparten.”” Som ocksd
patalas av Levin kan den uppstillda sikerheten sannolikt aldrig kompensera
forlusten av en under ar avstingd tillgang till marknaden. Berikningarna for
en sidan forlust 4r samtidigt ytterst osikra.*

I exempelvis angloamerikansk ritt tillméts risken for att en part utsitts for

25 Se om parts aberopsborda Westberg, bok 4 s. 253 f.

26  Se dven Stockholms tingsritts beslut 2006-01-24 i mal nr T 33980-05.

27  Bengtsson och Arnt, a.a., s. 246. Ekelof a.a., s. 36 menar att det vid tillampning av 15 kap. 3 §
RB spelar viss roll i vilken man det genom sakerhetsatgirden rubbade tillstandet kan aterstillas
om kidromalet ogillas.

28 Norrgard, a.a.,s. 298.

29 Westberg, bok 4 s.270 ff.

30 Levin, EG-domstolens mal C-316/05, Nokia mot Wardell, Europarittslig tidskrift 2007 s.
721.
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oersittlig skada sirskild betydelse.’’ Dir tas i beaktande bade risken for att

oersittlig skada uppkommer om kirandens goodwill eller anseende skadas av

intridnget och att svaranden kan drabbas av en skada som inte senare kan ersit-
3

tas.

For de fall dir det finns risk f6r att irreparabla skador drabbar fundamentala
virden eller specifikt skyddsvirda intressen skulle domstolen dven enligt svensk

ritt ha anledning att 6verviga ett ogillande av kdrandens begiran om interim-
istiske forbud. >

3.2.2 KARANDENS PASSIVITET KAN INVERKA PA PROPORTIONALITETSPROVNINGEN

Enligt svensk rite stills det inte nagot direkt krav pé att ett yrkande om interi-
mistiskt forbud ska framstillas skyndsamt fran det att rittighetshavaren blivit
medveten om tringet. I manga linder kan diremot en sokandes langvariga
underlitenhet att ingripa mot ett misstinkt intring paverka beddmningen av

31 Detta giller t.ex. balance of convenience-provningen i engelsk ratt som kan ske vid yr-
kande om interimistisk atgird (interim injunction). Balance of convenience-prévningen innebar
att domstolen jamfor den irreparabla skada som uppkommer for kidranden om en injunction
inte meddelas med den oersittliga skadan som uppkommer for svaranden om en injunction
meddelas. | American Cyanamid v. Ethicon, [1975] | all E.R. 504. dar principen utmejslades och
som rdrde patentintrang ansag House of Lords att kdranden skulle bli mest lidande eftersom
ett ogillande av hans begiran skulle komma att innebara att han for alltid forlorade sin monop-
olstillning pa den medicinskt-tekniska marknaden savitt det avsag det omtvistade patentet. Se
vidare Norrgard a.a., s. 148 ff. samt Westberg SvJT 1990 s. 165-171.

32  Norrgard a.a., s. 298 f. samt Westberg, bok 4 s. 281 f.Westberg refererar bl.a. till ett
amerikanskt fall om varumirkesintrang (Selchow & Righter Co v. McGraw-Hill Book Co. 580
F2d.25 (2d Cir. 1978), dir domstolen vid proportionalitetsprévningen framholl: "Threatened
destruction or serious dilution of the mark may well be found to outweigh any possible loss to
the defendant during the pendency of this litigation”.

33 Fitger, Peter, Rittegangsbalken — en kommentar, 15 kap RB, Inledning, Proportion-
alitetsprincipens tillimpning. Lagkommentaren finns tillganglig online via Norstedts Juridik AB:s
rattsdatabas Zeteo. Jfr Norrgard a. a., s. 299. Norrgard anfor att det faktum att ett fortsatt
intrang kan skapa en situation for kiranden som inte senare gar att korrigera med skadestand
och férbudsdom 4r nagot som maste kunna beaktas i provningen, i vart fall i finsk ratt.
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om ett interimistiskt forbud ska meddelas.?*

I dansk rice har det diskuterats om kidrandens passivitet ska beaktas. Plesner
har bl.a. anfért att en passivitetsregel kan vara av betydelse nir rittshavaren
hotat med att limna in en ansékan om interimistiskt férbud (fogedforbud)
men inte gjort det. Diremot borde en sidan regel vara ett undantag, bl.a. eft-
ersom att limna in en ansdkan om ett interimistiskt forbud utan tillrickliga
skl skulle kunna anses strida mot god advokatsed.”

Fragan om passivitet har inte sirskilt beaktats i finsk ritt. Norrgird kommer
emellertid till slutsatsen att passivitet kan fa betydelse: ju lingre passivitet, desto
storre sannolikhet for att rittighetshavaren inte lider nigon skada, atminstone
inte till den grad som rittighetshavaren hivdar. Rittighetshavaren visar genom
sitt beteende att han anser att de egna konsekvenserna inte ir sa allvarliga. Pas-
sivitet skulle med andra ord vara en faktor att ta i beaktande nir domstolen ser
till vilka konsekvenser ett férbud skulle kunna f& f6r parterna.®

I svensk ritt kan provningen av om det foreligger passivitet beaktas bide inom
ramen for frigan om sabotagerisk foreligger, och inom ramen f6r proportion-
alitetsprovningen. Vid en proportionalitetsprovning kan svaranden anklaga so-
kanden for att anvinda en sikerhetsatgird for ett otillatet syfte, dvs. ett illojalt
forfarande som exempelvis gor att en ogrundad begiran om sikerhetsatgird
bifalls. Ett tecken péd sidant missbruk skulle kunna vara att sokanden drojt att
reagera pa svarandens forehavanden, vilket tyder pa att sékanden egentligen
inte tycker att agerandet ir sirskilt hotfullt. Vid proportionalitetsprévningen
kan domstolen i sin tur ta hinsyn till sokanden forefaller missbruka det provi-
soriska rittsskyddet.”

Svea hovritt har i ett mal avslagit ett yrkande om interimistiskt vitesforbud
enligt lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter (FHL), dir tvisten
pagatt i domstol ca tre r innan det interimistiska yrkandet framstillts och

34  Grundén, NIR 1996 s 477.1 t.ex.Tyskland blir dréjsmalet en faktor vid prévningen av om
en sakringsgrund (Verfligungsgrund) foreligger. Det finns ingen bestamd fastslagen tidsfrist utan
det handlar alltid om in casu-provningar. Tidsfristen dr dock sndv och kan vara allt ifran en till
sex manader. Se vidare Norrgard a. a., s. 300 ff.

35  Plesner, Peter Ulrik, Om retsskridt inden process inden for immaterialretten, Vennebog til
Mogens Koktvedgaard, Stockholm 1993, s. 347 f.

36 Norrgird a.a,s.324 f.

37 Westberg, bok 4 s.294.
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utom ritta ytterligare ca ett och ett halvt ar innan stimningsansékan limnades
in 38
in.

I MD 1996:37% upphivde Marknadsdomstolen tingsrittens beslut om in-
terimistiskt vitesférbud pd grund av renommésnyltning, eftersom sokanden
kint till svarandens verksamhet under ling tid, nira tre dr. Forst sedan HD i
NJA 1995 s 635 avvisat ett yrkande om interimistiskt beslut avseende samma
parter och faktiska omstindigheter vickte kiranden talan enligt MFL for bl.a.
renommésnyltning. Vid sin beslutsmotivering hade HD konstaterat att svaran-
den gjort sig skyldig till renommésnyltning, nigot som inte var foremalet for
den forvixlingsbeddmning som HD hade att gora.

Diremot finns det exempel pd att ogrundade argument om passivitet inte
tillmits ndgon betydelse. I ett beslut i Stockholms TR* som rérde upphovs-
rittsintrang kring ett dammsugarmunstycke anférde domstolen att det inte
kunde utgodra skil att avsla det interimistiska yrkandet for att kiranden dréjt
ca tvd manader med att vicka talan frin det att de pitalade intringsitgirderna
uppticktes, sirskilt inte som svaranden under den perioden tillstilles tvd var-
ningsbrev.

I dansk doktrin har framforts att den tid som forflyter innan passivitet intrider
kan variera beroende pé vad det ror sig om for typ av fall. I mél som ror klara fall
av olovlig kopiering ("plagiering”) fir passivitet betydelse forst sedan det gatt
en viss tid, medan passiviteten intrider fortare i mal som rér mer tveksamma
fall av varumirkeskrinkningar eller produktefterbildningar dir det kan krivas
att rittshavaren agerar mer skyndsamt mot intranget.41 I varumirkesirenden
bor dock rittshavaren ges tid till att folja upp i situationen for att se hur hard
konkurrensen blir och ges tillricklig tid for att skaffa bevisning.42 Sa bor det

38  Svea hovritts beslut 2006-07-24 i mél nr T 5027-06. Aven det faktum att sikerhet inte
stallts var av avgorande betydelse eftersom Arlabolagen riskerade att bli helt utan ersattning.
Sammantaget var omstandigheterna sadana att nagot férbud inte meddelades.

39 “Galliano II”. Drojsmalet ifragasattes i detta fall vid prévningen av fragan om sabotagerisk.
Marknadsdomstolen ansag att svarandeverksamheten pagatt sa linge, att om verksamheten
hade allvarligen skadat sékandens renommé eller berdvat denne pa utebliven vinst hade denna
forlust redan uppstatt. Se hirom Westberg, bok | s. 172.

40  Stockholms tingsratt beslut 2005-09-27 i mal nr T 18906-05.

41 Andersen, Niels, Carlquist, Arly, Rubinstein, Anders, Retshandhavdelse af immaterialret-
tigheder, Kopenhamn 2006, s. 494.

42  Plesner a.a.,s. 348.
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enligt min mening dven vara enligt svensk ritt. I exempelvis ett varumirkesmal
bor rittshavaren ges tid att dverviga sin egen position och hinna ta stillning
till hur han ska agera.

I ett beslut frin Stockholms TR* som rérde ett patentintring gjorde svaran-
den bl.a. gillande att kiranden inte agerat tillrickligt skyndsamt; ca ett ar
hade forflutit mellan kirandens varningsbrev och ingivandet av stimning-
sans6kan. Tingsritten behandlade invindningen inom ramen f6ér propor-
tionalitetsprévningen och framholl att: ”...en sidan omstindighet saknar i
allminhet betydelse i patentmal; med hinsyn inte minst till kostnaderna for
patent har patenthavaren lingtgiende ansprak pa respekt for sin ensamritt”
(min kurs.).

Sammanfattningsvis kan konstateras att passivitet i vart fall fir betydelse en-
ligt svensk ritt som ett led i proportionalitetsprovningen. Eftersom det dn sa
linge* dr relativt ovanligt att sidana hinsyn framgir av domstolens beslut,®
dr det svart att dra nagra generella slutsatser. Mojligen bedoms ocksa i Sverige
passivitet olika beroende pa vilken typ av mal det ror sig om, men de beslut
som finns ir for fa for att ge ett tillforlitlige svar.

3.2.3 KAN ALLMANNA OCH TREDJEMANSINTRESSEN BEAKTAS VID PROPORTION-
ALITETSPROVNINGEN?

Vid den proportionalitetsprovning som gérs innan ett interimistiskt beslut

43 Stockholms tingsritt beslut 1998-12-07 i mal nr T 7-16792-98. Svea hovritt faststillde
tingsrittens beslut, beslut 1999-02-05 i mal nr O 294-99.

44  Fragan ir om den nyligen genomfdrda reformen av domstolssystemet med obligatoriskt
provningstillstand for tingsritts dom eller beslut i tvistemal kommer innebira nagon forandring
av beslutsmotiveringarnas innehall.Visserligen sigs det i prop. 2004/05:131 s. 171 att tyngdpunk-
ten i rattsskipningen bor ligga i forsta instans, men likval kan domstols arbetsbelastning avgora
hur omfattande motiveringen i slutandan blir. Det ar dven vart att notera att provningen ifall
hovritten ska meddela prdvningstillstand vid s.k. andringsdispens (RB 49:14 p. 1) ska inriktas pa
det slut som tingsratten har kommit till, inte bara omfatta skalen for beslutet som kan foranleda
invandningar ifall tingsrattens motivering ar oriktig eller ofullstindig.Vissa mal kommer med
andra ord inte att fa fornyad provning i hovritten. Enligt lagtexten har en hovritt mojlighet att
avsla en dispensansokan nir den kommit fram till att tingsrattens domskal ar svarforstaeliga i
sin ofullstindighet, men att domslutet 4r korrekt. Se Heuman, Lars, Kravet pa provningstillstand
for att hovritten ska bedéma ett tvistemal, JT 2007-08 s. 592.

45  Bengtsson och Lyxell a.a,,s. 179.
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meddelas ir den traditionella uppfattningen att det endast 4r parternas intres-
sen som ska beaktas.® I NJA 1995 s 631 diskuterade HD utrymmet for att
inom ramen fér en proportionalitetsbedomning “viga parternas motstridiga
intressen mot varandra’. Nagra andra intressen att ta hinsyn till omtalas inte
i ricesfallet.

I engelsk ridte r situationen annorlunda. Ritten idr dir skyldig att prova om
det finns viktiga allminna intressen som kan komma att skadas vid bifall till
yrkade sikerhetsatgirder.”

Att beakta andra intressen dn parternas forekommer dven i USA. I USA finns ett
s.k. ”public service”-rekvisit, som innebir att domstolen ska beakta ett besluts
inverkan pd allminintresset. Om intrdng foreligger, sd ligger det i allménintres-
set att meddela ett interimistiskt forbud. I vissa fall har dock specifika tred-
jemansintressen forhindrat att forbud har meddelats.*® Enligt Norrgird bor
konsekvenser for andra dn parterna kunna beaktas i finsk ritt.*

Fragan 4r om det inda kan anses majligt for en part att argumentera f6r allmén-

46  Enligt Bengtsson och Lyxell a.a., s. 178 ska tredjemansintressen och allmdnna intressen
hallas utanfér prévningen. Se ocksa Bengtsson och Arndt, a.a., s. 246 not 31.

47 | det engelska fallet Roussel-Uclaf v Searle (GD) & Co [1977] FSR 125 ansokte en
patenthavare om provisoriskt rittsskydd mot ett intrang i patentet. Intranget pastods besta i
marknadslansering av en viss medicinsk produkt. Svaranden lyckades fa ansékan ogillad med
argument om att medicinen hade livriddande egenskaper. Det var darfor ett betydande allman-
intresse att inte pa sikerhetsatgirdsstadiet hindra forsaljningen.

48 | t.ex. Hybritech Inc.v.Abbott Laboratories, 849 F2d 1446, 1458,7 USPQ2d 1191 (Fed.
Cir. 1988.) hade Hybritech patent pa apparatur som sparar antikroppar, bl.a. cancer och hepatit.
Det ansags strida mot allmanintresset att forbjuda apparaturen. Patenthavaren hade ingen egen
forsiljning av den patenterade produkten. Inte heller fanns det nagon licenstagare. Domstolen
ansag det dnda strida mot allmanintresset att besluta om interimistiskt férbud, som skulle ha
inneburit att cancer- och hepatitpatienterna blivit utan produkterna, se for ytterligare exempel
Norrgard a.a., s. 325 ff.

49  Norrgard a.a., s. 329, Se dock Svea hovritts beslut 2008-04-25 i mal nr O 2848-08. Hov-
ratten vagde i detta fall in intresset for tredje man i bedémningen (TV4) men detta ansags inte
gora att sdkandens intresse av sikerhetsatgirden fick sta tillbaka. Hovritten bifdll sokandens
yrkande om sikerhetsatgird. | ssmmanhanget bor nimnas att den aktuella tvisten indirekt
omfattade TV4 som forvirvat rattigheter genom avtal med svarandeparten. Sokanden ansag att
TV4:s rittighetsforvarv var ett brott i sdkandens avtal med svaranden. Hogsta domstolen bevil-
jade inte provningstillstand, Hogsta domstolens beslut 2008-05-27 i mal nr 1942-08.
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na eller specifika intressen i svensk domstol. Det finns visserligen inte nigra
tydliga tecken pd att de svenska domstolarna skulle ta intryck av tredje mans
utsatta position eller allmidnna intressen.”® Men en sidan méjlighet gér inte att
helt utesluta. Domstolen borde under vissa forutsittningar kunna beakta ett
fristiende allminintresse. Det som skulle motivera sidana hinsyn att sikerhet-
satgirderna beslutas skyndsamt och pa ett brickligt underlag, som medfér risk
for fel eller misstag.”!

Mot den givna bakgrunden ir det min uppfattning att det inte kan finnas
nagot absolut hinder mot att beakra fristdende intressen inom ramen for siker-
hetsatgirder enligt rittegingsbalken. Jag menar dirfor att en part, framfor alle
kanske i ett patentmal, skulle kunna anvinda samma linje i sina argument som
fors i engelsk eller amerikansk domstol. Daremot kan kravet pa skyndsamhet
i handlidggningen antas gora en domstol mindre benigen att komplicera prov-
ningen genom att gi utanfor partsintressena och beakrta ett allminintresse.”
Det skulle i sd fall, som nimnts ovan, ligga pd parten att dberopa detta infor
domstolen.

4. SAMMANFATTANDE SYNPUNKTER

Den slutsats som kan dras 4r att andra rittsordningar 4n den svenska fore-
faller att ge utrymme for storre flexibilitet vid interimistiska férbudsyrkanden.
I svensk ritt tenderar parterna att inte tillrickligt djupt argumentera i frégor
som ror intresseavvigningen. Vid bevismissigt mer diskutabla fall av intring
far samtidigt proportionalitetsprévningen storre betydelse. HD har gett direk-
tiv for proportionalitetsprovningen men utrymme finns f6r domstolen att ta
hinsyn till specifika intressen eller virden som en part viljer att argumentera
for.

For svaranden finns méjlighet att uttryckligen argumentera for att de skador
som ett férbud skulle medféra dr mer dn bara ekonomiska och inte stir i rela-
tion till den stillda sikerheten, att en stérre grupp 4n bara svaranden sjilvt
berdrs av ett forbud samt att kiranden genom sin passivitet gett uttryck for
att svarandens beteende inte ir sirskilt hotfullt. Kdranden kan i sin tur férsoka

50 Nordback, Kenneth, Interimistiska atgarder i EG-rittsliga mal, Uppsala 2005, s. 309.

51 Nordback a.a., med hanv. till Westberg, bok 4 s. 328 f. med exempel pa hot mot livs-
nodviandigheter som ror ett betydande antal manniskors hilsa, grundliggande majligheter till
forsorjning och fundamentala behov i boendet som vatten, el och varme.

52 Se hartill Nordback a.a., s. 335 och dven Westberg, bok 4 s. 328.
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paverka domstolen att bevilja forbudet med argumentet att ett fortsatt intrdng
kommer att skapa en situation som inte senare kan korrigeras med skadestand

eller forbudsdom.

Enligt min mening skulle ombud med framgang kunna anvinda sig av utlin-
dska argumentationslinjer i svenska domstolar, sirskilt om argumenten un-
derbyggs med konkreta fakta. Det 4r ndgot som jag i férlingningen ocksa tror
skulle kunna 6ppna for en generdsare intresseavvigning vid domstols beslut
om interimistiska dtgirder i immaterialrittsliga avgoranden. v
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