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Forord

Att ldsa forord till doktorsavhandlingar har alltid fascinerat mig. Dérfor var det-
ta nagot av det forsta jag foretog mig i maj 2002 nir jag paborjade arbetet med
avhandlingen. Den bild som framtrddde var allt annat 4n uppmuntrande for en
ung och ivrig juris doktor in spe: tunga personliga mognadsprocesser, starkt
kritiska forhandsgranskare, stulna eller borttappade manuskript samt anstrang-
da familjeforhéllanden métte mig. Fran allt detta och en rad andra icke ndmnda
horrorer har jag besparats och for det har jag huvudsakligen foljande personer
att tacka:

Avhandlingen har blivit till under professor Dan Fréindes vakande 6ga. Dan
bidrog till att vicka mitt intresse for processritt redan under studietiden och
hans flexibilitet, effektivitet och omvittnat goda férmaéga att inspirera har varit
till stor hjalp under arbetets gang. Professorerna Juha Lappalainen (Helsing-
fors) och Bengt Lindell (Uppsala) har till min glddje tagit sig tid att fungera som
forhandsgranskare och givit virdefulla kommentarer till manuskriptet. Att ha
tva sd kunniga och vilrenommerade civilprocessualister som forhandsgranska-
re dr obestridligen en dra. Bengt har ocksa varit vinlig nog att ata sig uppdraget
som opponent. Sakkunniga kommentarer till manuskriptet har jag ocksa fatt av
juris doktor Sakari Laukkanen, medan juris doktor Kaijus Ervasti har givit mig
fri tillgang till sitt stora material om alternativ tvistldsning samt fungerat som
bollplank.

Jag har skrivit avhandlingen under tjdnstledighet fran och vid sidan av mitt ar-
bete som advokat pd Roschier Holmberg Advokatbyra Ab. Att genomfora arbe-
tet pa det sétt och inom den tid jag foresatt mig hade varit omdjligt utan byrans
stod. Byréans forstaelse for mitt projekt, flexibilitet 1 forhéllande till mitt arbete
och generositet da det gillt resursanvdndning har varit ovérderlig och har vida
overskridit vad jag ens hade kunnat drémma om. Manga &r dven de kolleger som
varit till hjélp och stdd under arbetets gdng — av dem kan jag hir nimna endast
nagra fa. Advokat Petri Taivalkoski har visat genuint intresse for min forskning
sedan forsta borjan och har, trots sina talrika andra dtaganden, alltid tagit sig tid
att diskutera. Advokat Helle Lindegaard har delat med sig av sitt stora kunnande
om alternativ tvistlosning och har, dven hon, alltid varit tillgdnglig for diskussio-
ner. Bade Petri och Helle har ocksa kommit med virdefulla kommentarer till
manuskriptet. Ett stort lass har dragits av HSO-sekreterare Tanja Chiodo, som
inte bara varit till stor praktisk hjidlp under arbetets gang utan ocksa fungerat
som sambandscentral och hallit fortet under min forskningsledighet. Aven juris
studerandena Jakob Stord och Jyri Nousiainen samt juris kandidat Nadine Hell-
berg, vilka hjilpt mig med materialinsamling, fortjanar ett stort tack.
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FororD

For arbetet med avhandlingen har jag erhéllit understod fran Victoriastiftel-
sen, Ella och Georg Ehrnrooths stiftelse, Makarna M. och O. Hj. Granfelts sti-
pendiefond, Finlands Advokatforbunds stiftelse, Eugen Schaumans stiftelse,
Olga ja Kaarle Oskari Laitisen sdtio och Oskar Oftunds stiftelse. Suomalainen
Lakimiesyhdistys har vénligen antagit avhandlingen for publikation i sin serie
A och Juridiska Foreningen i Finland har bidragit med medel for tickande av
tryckningskostnaderna. For samtliga dessa bidrag ar jag djupt tacksam.

Av de mera personliga tacken gér det forsta till juris licentiat Eva Storskrubb.
Eva har kommenterat manuskriptet men framfor allt fungerat som inspirations-
killa och klagomur under arbetets gang. Att ha en vin som Eva r otroligt vir-
defullt och jag hoppas kunna vara till motsvarande hjélp for henne.

Min mamma, pappa och bror har lagt grunden for mitt intresse for forskning
och bidragit till att utveckla de karaktirsdrag som gjort det mojligt for mig att
genomfora arbetet: sjalvdisciplin, analytisk formaga och kritiskt tinkande. Min
hogsta onskan ar att kunna ge min dotter Rebecka en lika stimulerande upp-
vaxtmiljo som den jag sjilv haft. Ocksa under det praktiska arbetet med av-
handlingen har familjen Knuts varit ett stort stod som samtalspartners och kom-
mentatorer. P4 denna punkt har sirskilt min mamma haft en framtridande roll.
I véra otaliga diskussioner har hon géng pa ging poéngterat vikten av att av-
handlingen skall se ut som en cigarr, dvs. att strukturen skall pAminna om mak-
ramé och inte om en julgran. Jag har gjort sa gott jag kunnat — resultatet dver-
later jag at henne att bedoma. Mamma har ocksd kommenterat manuskriptet
och fungerat som sprakgranskare. Sérskilt hennes formaga att omfatta avhand-
lingens @mne trots sin grunduppfattning om civilprocessen, till skillnad fran
straffprocessen, som detddr dir dom ar lurendrejare och inte skurkar” fortjanar
en eloge.

Som brukligt &r har jag sparat tacket till min man Christian till sist. Christian
har varit en virdig motstandare i langa diskussioner om den alternativa tvistlds-
ningens beréttigande. Han har ocksa gang pa gang last manuskriptet och kom-
mit med vardefulla kommentarer. Christian har dessutom agerat tdlmodig prov-
kanin dé jag provat olika forhandlings- och medlingsstrategier pd hemmafron-
ten och han har lart mig mer &n ndgon annan om framgéngsrik konfliktldsning
i praktiken. Med sin fortrostansfulla livsinstdllning och sitt positiva sinnelag
har Christian lotsat mig framéat da jag sjalv inte orkat. Detta och allt det dvriga
han gjort for mig hoppas jag att fa atergidlda under resten av mitt liv.

Abo, den 4 november 2005

Gisela Knuts
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1 Fragestillning

1.1 VAL AV AMNE

Rattsskipningen i tvistemal kritiseras ofta for att vara langsam, ineffektiv och
dyr och beskylls for att lampa sig enbart for vissa typer av mal. Ménga av dessa
problem gar att fora tillbaka pa det faktum att rittsskipningen ar starkt reglerad
och att rittegdngen i tvistemal till foljd av detta ar relativt formell. De ovan-
ndmnda bristerna har bidragit till att man pa manga hall utvecklat alternativa
metoder for tvistlosning, ursprungligen som ett alternativ till officialsystemet,
sedermera mera specifikt som ett alternativ till rattsskipningen. Alternativ tvist-
l6sning (Alternative Dispute Resolution, ADR) har redan linge varit aktuell i de
angloamerikanska och anglosaxiska rattskulturerna.! Man avser da t.ex. meto-
der som mediation, conciliation och mini-trial. Den alternativa tvistlosningen
har vackt uppmairksamhet i synnerhet i USA dir Access fo Justice-rorelsen varit
framtrddande.” Den alternativa tvistlosningen har smaningom ocksa fatt allt
starkare fotfdste i Europa.’ Den alternativa tvistlosningen dr mycket aktuell
inom Europeiska unionen: i april 2002 publicerade kommissionen en gronbok
om alternativa system for tvistlosning inom civil- och handelsritt, vilken hosten
2004 foljdes upp av ett forslag till direktiv pA samma omrade.* Kommissionen

' Den nordiska forskningen gillande alternativ tvistlosning stoder sig starkt pa amerikanska
modeller. Se t.ex. Norman, Medling, Lindell, Alternativ tvistlosning och Haavisto, Court Work in
Transition. Samma iakttagelse gor Ervasti. Se Ervasti, Kérdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 27.
Det ar dock skél att notera att tvistlosningsmetoder som kan karakteriseras som alternativa i for-
hallande till rdttsskipningen inte &r ndgot modernt pafund utan har férekommit i olika kulturer
sedan urminnes tid. Detta har uppmérksammats i savil réttshistorisk (se t.ex. Letto-Vanamo i So-
vittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 39-60) som antropologisk littera-
tur (se t.ex. Fuller i Mediation. Theory, Policy and Practice, s. 36). Se dven Austbo — Engebretsen,
Mekling i rettskonflikter, s. 19-20.

2 Gillande Access to Justice-rorelsen, se t.ex. Cappelletti (ed.), Access to Justice and the Wel-
fare State, sdrskilt s. 14-20 (gdllande den s.k. tredje vagen). I forhallande till alternativ tvistlos-
ning, se srskilt Galanter i samma verk, s. 147-181. Se dven Ervasti, Kérdjaoikeuksien sovinto-
menettely, s. 27-30. For ett referat av sjdlva begreppets betydelse ur finskt perspektiv, se Virolai-
nen, Lainkdytto, s. 100-103.

3 Ett tecken pa detta ar att Europaradet givit reckommendationer om medling i familjeréttsliga
drenden, straffréttsliga drenden, i forvaltningsmal och i tvistemal. Se t.ex. Europaradets minister-
kommittés rekommendation om medling i civilmal. Se &ven RP 114/2004, s. 13. Jfr dock Lindell
i Vénbok till Torleif Bylund, s. 261. Lindell konstaterar att man inom Europa och EU inte kan tala
om nagon ADR-vag och att man inom EU inte kan se samma bevekelsegrunder for ADR som i
USA.

4 Se Gronbok om alternativa system for tvistlosning inom civil- och handelsratt KOM/2002/196/
slutlig samt forslag till direktiv om vissa aspekter pd medling inom civil- och handelsritt
KOM/2004/718/slutlig. Se dven Storskrubb, JFT 2004, s. 234-244 och samma Conflict Manage-
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har ocksa stott utarbetandet av forfaranderegler for medlare.” Unionens atgér-
der pé den alternativa tvistlosningens omrade utgor ett led i strdvan efter det
omrade av frihet, sdkerhet och réttvisa som fastslogs i Amsterdamfordraget
1999.¢

Den alternativa tvistldsningen har séledes traditionellt varit frikopplad fran
rittsskipningen. Under senare tid har emellertid allt mera uppmérksamhet rik-
tats mot mojligheterna att kombinera rittsskipning och alternativ tvistlosning.’
I detta sammanhang stéter man ofta pa begreppet multi-door courthouse, dvs.
att domstolen inte bara skall erbjuda rittsskipning utan ocksa alternativ tvistlos-
ning som 4r anpassad enligt mélens art.® Mojligheterna att kombinera réttsskip-
ning och alternativ tvistlosning dr i det ndrmaste obegransade och en internatio-
nell jamforelse uppvisar kombinationsmodeller som avsevirt avviker fran var-
andra. En relativt vedertagen modell 4r att domaren i ett anhéngigt mal forsoker
fa parterna att na en uppgorelse i godo. Denna modell aterfinns i ménga rétts-
ordningar, bl.a. i Finland.’ Det finns emellertid d&ven modeller som t.ex. det nor-
ska forliksradet, dir parterna forutsitts ha genomgétt ndgon form av alternativ
tvistlosning fore tvisten anhdngiggors vid domstol.!? Alternativ tvistlosning och
rattsskipning kan ocksa kombineras si att domstolen i ett anhdngigt mal upp-
muntrar parterna till forlikning utan domstolens medverkan. Dylik reglering
aterfinns i England."" Vidare utgor den danska modellen med dommertilkende-

ment — riidanratkaisun uusi maailma, s. 285-314. Fér en sammanfattning av stravandena géllan-
de alternativ tvistlosning pa EU-niva ur finskt perspektiv, se RP 114/2004, s. 12.

5 Dokumentet, som bendmns Code of Conduct for Mediators, aterfinns pa adressen www.eu-
ropa.eu.int/comm/justice_home/ejn/adr/adr_ec_en.htm (7.4.2005).

¢ Unionens behorighet (legal basis) i fragor som giller alternativ tvistlosning anses basera sig
pa artikel 65 c i grundfordraget. Det &r dock vért att notera att alternativ tvistlosning inte ndmns
uttryckligen i artikeln. I utkastet till nytt grundfordrag for unionen har man intagit en hdnvisning
till Access to Justice, vilket skulle kunna anses ge unionen behorighet ocksa i fragor géllande al-
ternativ tvistlosning.

7 Trots att alltsd den alternativa tvistlosningen pa manga hall varit av sérskild betydelse utanfor
rittsskipningen har verkningarna sérskilt i Finland forekommit framst inom réttsskipningen. Gél-
lande detta se Koulu i Prosessioikeus, s. 1037. Se dven KB 2003:3, s. 303.

8 Begreppet multi-door courthouse priaglades av professor Frank E. A. Sander 1976. Se Brown
— Marriott, ADR Principles and Practice, s. 91-93. For Finlands del har fenomenet kommenterats
bl.a. av Haavisto i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 109, Pohjo-
nen i samma verk, s. 9 och Kiesildinen i samma verk, s. 166. En explicit hinvisning ingér ocksa
i RP 114/2004, s. 4.

® 1Finland introducerades domarens forlikningsverksamhet enligt 5 kapitlet rittegangsbalken
i samband med den s.k. underrittsreformen 1993. I Norge finns ett motsvarande stadgande i 99 §
tvistemalsloven. 1 Sverige idkar domaren forlikningsstravanden utgaende frdn samma paragraf
som reglerar den sirskilda medlingen, dvs. 42 kapitlet 17 § svenska rittegdngsbalken.

10 Gillande forliksrdadet, se Hov, Rettergang i sivile saker, s. 85-95, utvédrderingen Vel forlikt?
Erfaringer med forliksradsbehandling, NOU 2001:32, 11.10.2.2 samt Austbo — Engebretsen,
Mekling i rettskonflikter, s. 179-183. Se dven Ekelof m.fl., Rattegéng V, s. 64 fotnot 201, Sterner,
SvJT 1980, s. 384 och Jokela, LM 1994, s. 156.

1 Enligt Civil Procedure Rules kan domstolen i ett tidigt skede av rittegingen ajournera mélet
for att ge parterna mojlighet att nd en forlikning. Motsvarande stadganden i fraga om senare ske-
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givelser ytterligare ett exempel pa mojligheterna att kombinera alternativ tvist-
16sning och rittsskipning, nimligen att domstolen &nnu i slutskedet av behand-
lingen ger parterna en mojlighet att gora upp i godo inom ramen for domstolens
verksamhet.'?

Under senare tid har sirskilt mojligheten att kombinera réttsskipning och
medling till vad man brukar kalla domstolsanknuten medling vickt intresse pa
manga hall, sdrskilt inom Norden. I Finland har trenden uppmérksammats ge-
nom lagen om medling i tvistemal i allmdnna domstolar (663/2005, ’lagen om
medling i tvistemal”) som godkénts av riksdagen 7.6.2005 och som trader i
kraft 1.1.2006."3 Lagen innebar att man i Finland infér domstolsanknuten med-
ling, vilken bendmns medling i tvistemal. Domstolsanknuten medling ar sedan
lange kénd 1 Sverige under namnet sérskild medling, men har fatt endast be-
grinsad tillimpning i praxis. For tillfdllet utreds orsakerna till detta samt moj-
ligheterna att genom t.ex. en lagindring fa till stind en 6kad anvindning av
rattsinstitutet.!* T Norge, ddremot, pagar sedan mitten av 1990-talet ett forsok
med s.k. rettsmekling, vilket fallit val ut och fatt relativt stor praktisk betydelse.
Sedan nigra ar pagér ocksa ett motsvarande forsok i Danmark under namnet
retsmeegling.®

En frégestillning som &r stindigt aktuell d& man diskuterar mojligheten att
kombinera réttsskipning och alternativ tvistlosning ar hur dylika metoder skall
utformas och vilka grundlaggande principer som skall tillimpas pa dem. Den
springande punkten dr huruvida domstolarna kan erbjuda tvistlosning som inte
uppfyller de grundldggande krav som generellt forknippas med rattsskipning.

den i rattegdngen saknas. Regleringen sanktioneras genom ett stadgande om att domstolen i sam-
band med allokeringen av rittegangskostnaderna skall ta hdnsyn till parternas forsok att 16sa tvis-
ten fore eller under réttegangen. I praktiken innebir detta att en part som utan godtagbar orsak
végrat delta i alternativ tvistlosning fore eller under rittegangen kan dlaggas béra ansvar for rt-
tegangskostnader oberoende av utgédngen i malet. Se Brown — Marriott, ADR Principles and Prac-
tice, s. 26-32.

12 Gillande dommertilkendegivelser, se von Eyben, Dommertilkendegivelser, Gomard, Civil-
processen, s. 187-188 och 402404, Vollmond i Proceduren, s. 82—85 och Vindelov, Konflikt,
tvist og maegling — konfliktlesning ved forhandling, s. 112—-116. Se dven Laukkanen, Tuomarin
rooli, s. 294-295, Laukkanen — Liljenfeldt, DL 1998, s. 952-958, Laukkanen i Sovittelu ja muut
vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 135, Liljenfeldt, JET 2002, s. 421429, Liljenfeldt
— Rajalahti i Juhlakirja Jyrki Virolainen, s. 298-302, SOU 2001:103, s. 292-307 och Ekelof
m.fl., Rittegang V, s. 99—100. Gillande anvindning av dommertilkendegivelse i skiljeforfarande,
se Riska 1 Festskrift till Curt Olsson, s. 282.

13 Inférandet av domstolsanknuten medling i Finland ar ett led i strivan att utveckla alternativa,
snabba och formanliga forfaranden vid rittegangen i tvistemal, vilket ndmns i avsnittet om rétts-
politik i regeringen Vanhanens regeringsprogram. Se RP 114/2004, s. 5.

4 Se Dir. 2005:77, s. 9.

15 Gillande retsmegling, se Vindelov, Konfliktmaegling, s. 299-319 och Lindegaard, DL 2005,
s. 591-597. Se dven Reform af den civile retspleje I (1401/2001). I Danmark har domaren enligt
268 § retsplejeloven redan nu en skyldighet att forsoka fa parterna att ingéd forlikning. Géillande
skillnaderna mellan denna skyldighet och retsmagling, se Vindelov, Konfliktmagling, s. 312—
313.
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D& man kombinerar alternativ tvistldsning och rittsskipning préiglas dylika
tvistlosningsmetoder létt av rittsskipningen utan att for den skull kunna erbjuda
det skydd for ett rattvist forfarande som forknippas med réttsskipningen.'® Dy-
lika metoder kritiseras darfor tidvis for att medfora risker for parternas ratts-
skydd. Fragan ér saledes om och i safall vilka grundlidggande processrittsliga
rittigheter, s.k. forfarandegarantier, som bor tryggas dd man kombinerar rétts-
skipning och alternativ tvistlosning.'’

1.2 FORSKNINGSPROBLEM

Rittsskipningen och den alternativa tvistlosningen baserar sig pé olika grund-
laggande virderingar och forhaller sig pd manga sétt antagonistiskt till varan-
dra. De huvudsakliga skillnaderna kan foras tillbaka pa det faktum att rattsskip-
ningen bor erbjuda parterna rattsskydd inom ramen for officialsystemet medan
den alternativa tvistldsningen betonar vikten av konfliktlosning pa parternas
villkor. Réttsskipningen ir starkt reglerad medan den alternativa tvistldsningen
karakteriseras av frivillighet och flexibilitet. Traditionellt har rittsskipningen
och den alternativa tvistldsningen ofta setts som varandras motpoler.

Den grundldggande skillnad i synsétt som rader mellan réttsskipning och al-
ternativ tvistlosning avspeglas ocksa i forhallande till forfarandegarantier. Ef-
tersom réttsskipningen ar en del av officialsystemet tillméts forfarandegaran-
tierna stor betydelse: forfarandet skall bl.a. vara offentligt och parterna skall
behandlas lika.'® Forfarandegarantierna utgor en motvikt till den maktutévning
som réttsskipningen innebir och skyddar parterna. Eftersom alternativ tvistlos-
ning, ddremot, baserar sig pa frivillighet tillméts forfarandegarantier betydligt
mindre betydelse.”” Eftersom alternativ tvistlosning innefattar maktutévning
endast 1 mycket begransad utstrickning saknas ett motsvarande behov av en
motvikt som skydd for parterna.

16 Se t.ex. Ervasti, Kérdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 34.

17" De processrittsliga grundréttigheterna och rétten till en réttvis rittegdng har pa senare tid
uppmirksammats allt oftare i processrittslig forskning. Se t.ex. Jonkka, Syytekynnys, Leppdnen,
Riita-asian valmistelu todistusaineiston osalta, Pdlénen, Henkilotodistelusta rikosprosessissa och
Huovila, Periaatteet ja perustelut. Géillande de grundliggande rittigheternas betydelse i civilpro-
cessrittslig forskning, se Leppdnen, JFT 2001, s. 137-139.

18 TFinland har férfarandegarantiernas roll under de senaste decennierna ytterligare stirkts, dels
péa grund av den 6kade betydelse som Europarddets konvention om de méinskliga rittigheterna
och de grundldggande friheterna (“ménskorittskonventionen”) fatt och dels pa grund av en stark
grundrittighetsmedvetenhet till foljd av grundlagsreformen ar 2000.

19 Det dr dock skl att notera att behovet av forfarandegarantier pa senare tid uppmérksammats
ocksa i fraga om alternativ tvistlosning. Ett exempel pa detta &r Gronbok om alternativa system
for tvistlosning inom civil- och handelsriatt KOM/2002/196/slutlig, s. 27-29. Kommissionen pé-
pekar att dven den alternativa tvistlosningen trots sin flexibilitet bor omfatta miniminormer for
kvalitet, bland annat vissa vigledande forfarandeprinciper. Se dven Europarddets rekommenda-
tion om medling i civilmal.
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Domstolsanknuten medling &r ett exempel pa ett réttsinstitut som placerar sig
i granslandet mellan réttsskipning och alternativ tvistlosning: den alternativa
tvistlosningens frivillighet och flexibilitet kombineras med réttsskipningens
auktoritet. Den domstolsanknutna medlingens hybrida natur®® — dels réttsskip-
ning, dels alternativ tvistldsning — aktualiserar fraigan om vilken betydelse for-
farandegarantier skall tillmétas. Om man betonar den domstolsanknutna med-
lingens anknytning till rittsskipningen ligger det néra till hands att ge forfaran-
degarantierna stor betydelse. Om man déremot betonar anknytningen till den
alternativa tvistlosningen ligger det néra till hands att tillméta forfarandegaran-
tierna mindre betydelse.

Sammanfattat blir forskningsproblemet huruvida forfarandegarantier bor
tryggas vid domstolsanknuten medling. Som tes uppstiller jag att s& bor vara
fallet, dvs. att man bor uppstilla krav pa forfarandegarantier vid domstolsan-
knuten medling.

1.3 SYFTE OCH AVGRANSNINGAR

Avhandlingens syfte &r att faststdlla huruvida forfarandegarantier bor tryggas
vid domstolsanknuten medling.

Avhandlingens fokus ligger pd domstolsanknuten medling, vilket innebér att
perspektivet osvikligen blir civilprocessrittsligt. Avhandlingen befattar sig sa-
ledes inte med straffprocessen utan den granskning av forfarandegarantier vid
rattsskipningen som ingar i avhandlingen foretas inom ramen for civilproces-
sen. Med tanke pé att avhandlingen i stor utstridckning behandlar alternativa
metoder for tvistlosning dr fokus ocksa huvudsakligen stillt pa dispositiva tvis-
temal. Jag behandlar fragor som tangerar indispositiva tvistemal endast i den
utstrackning detta har omedelbar relevans for avhandlingens syfte.

Det civilprocessrittsliga perspektivet innebér att jag medvetet valt att inte
tillimpa nagot konfliktteoretiskt perspektiv i avhandlingen. Det som uttryckli-
gen dr foremal for granskning dr konsekvenserna av att kombinera alternativa
metoder for tvistlosning med rittsskipning. Av sirskilt intresse dr hur just an-
knytningen till rattsskipningen paverkar synen pa dylika metoder. Detta moti-
verar att granskningen snarare utfors ur ett processrittsligt dn ett konfliktteore-
tiskt perspektiv. Jag redogor déarfor for olika konfliktteoretiska diskurser enbart
i den utstrackning detta har direkt relevans for avhandlingens syfte.

Det civilprocessrittsliga perspektivet innebdr ockséd att jag uteldmnat en
granskning av forlikning och medling i brottmal.*! En sadan granskning hade

20 Begreppet hybrid i friga om domstolsanknuten medling anvinds ocksa t.ex. av Liukkonen.

Se Liukkonen, DL 2002, s. 649.
2l For en sammanstéllning om medling i brottmal, se RP 114/2004, s. 10. Se dven KB 2003:3,
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visserligen kunnat fungera som en intressant referensram, men har utelimnats
eftersom de fragor som aktualiseras vid forlikning och medling i brottmal prég-
las av straffrittens sdrart som regleringssystem samt forhéllandet mellan géar-
ningsman och offer.?> D4 motsvarande fragor i regel inte uppkommer vid forlik-
ning och medling i tvistemal vore en jamforelse inte andamalsenlig.

Av motsvarande skél har jag ockséd uteldmnat en granskning av forlikning
och medling i familjerittsliga mal till den del sddan foretas utanfor réttsskip-
ningen.? Ocksa har avviker de fragor som aktualiseras sa mycket fran de fragor
som aktualiseras i avhandlingens kontext att en jamforelse inte vore dndamals-
enlig.

Eftersom avhandlingens fokus ligger pad forfarandegarantierna har jag be-
gransat granskningen till frigor som har direkt relevans for avhandlingens fra-
gestillning. Jag har darfor medvetet uteldmnat en granskning av vissa omraden
som traditionellt brukar behandlas i framstéllningar om alternativ tvistlosning.
Som exempel pa en dylik aspekt kan ndmnas vilka mal alternativ tvistldsning
lampar sig for. Syftet med avhandlingen &r inte att ge en tickande framstillning
av alternativ tvistlosning pa ett generellt plan utan att granska fragestillningen
med stod av andras fortjdnstfulla framstéllningar. Da det géller lagen om med-
ling 1 tvistemal har jag dven pa denna punkt begrinsat granskningen av rittsin-
stitutet till fragor som har direkt relevans for avhandlingens fragestéllning. Den
granskning av rittsinstitutet som foretas i avhandlingen syftar saledes inte till
att utgora nagon heltickande kommentar till det nya rittsinstitutet utan enbart
att belysa de karakteristika som &r relevanta for en granskning av forfarandega-
rantierna.

s. 294-297 och Takala — Mielityinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetel-
mat, s. 283-328.

22 Se dven Ervasti, Kidrdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 4.

For en sammanstéllning om medling i familjemal, se RP 114/2004, s. 9. Se dven KB 2003:3,
s. 287 och Leskeld i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 283-328.
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2 Forverkligande

2.1 METOD

Valet av metod styrs av avhandlingens syfte. Jag har ovan fastslagit att avhand-
lingens syfte ar att faststélla huruvida forfarandegarantier bor tryggas vid dom-
stolsanknuten medling.

Det séger sig sjélvt att en granskning av huruvida forfarandegarantier bor
tryggas i ett visst forfarande kréver precisering. Att utfora granskningen utga-
ende fran alla existerande forfarandegarantier vore knappast varken dndamals-
enligt eller arbetsekonomiskt genomforbart. Jag har darfor valt att begrinsa
granskningen till tre specifika férfarandegarantier, nimligen (i) rdtten till opar-
tisk handlidggning, (ii) rétten till lika behandling och kontradiktoriskt forfaran-
de och (iii) rétten till offentlig forhandling.

Vad for det forsta géller ritten till opartisk handliaggning forefaller denna
vara av intresse vid domstolsanknuten medling, eftersom den anses vara cen-
tral for att upprétthalla fortroendet for domstolarna.?* Rétten till opartisk hand-
laggning hor till de viktigaste forfarandegarantierna i rattsskipningen och det
ar déarfor av intresse huruvida garantin bor tillméitas motsvarande betydelse
ocksé vid domstolsanknuten medling pa grund av dess anknytning till rétts-
skipningen.

Vad for det andra giller ritten till lika behandling och kontradiktoriskt forfa-
rande forefaller en granskning av denna réttighet relevant pa delvis samma
grunder. Rétten till lika behandling hidnger ndra samman med rétten till opartisk
handlaggning, vilket motiverar valet av denna garanti i den foreliggande
granskningen. Rétten till kontradiktoriskt forfarande i sin tur forefaller relevant
eftersom man kan fraga sig om det finns ett behov av att garantera ett kontradik-
toriskt forfarande i tvistlosningsmetoder dér parterna sjdlva i hog grad kan dis-
ponera over forfarandets utgang.

Vad f6r det tredje giller rétten till offentlig férhandling kan valet av denna
forefalla nagot kontroversiell i den alternativa tvistlosningens kontext. Faktum
ar ju att parterna ofta viljer alternativ tvistlosning just for att undvika offentlig-
het. Av denna orsak kan det forefalla missvisande att i detta sammanhang tala
om en “ritt” till offentlig forhandling. Dé jag emellertid uppfattar rétten till of-
fentlig forhandling som en réttighet for i forsta hand allméinheten, inte parterna,
forefaller det dnd4 viktigt att inkludera denna réttighet i granskningen. Rétten
till offentlig férhandling forefaller ocksé relevant eftersom garantin av havd

2 Se Virolainen, Lainkaytto, s. 107.



FORVERKLIGANDE

tillmétts stor betydelse vid réttsskipningen, medan den i alternativ tvistldsning
i det ndrmaste saknar betydelse.?

Av det ovansagda framgar att jag utelamnat en granskning av rétten till dom,
aven kallad rétten till tilltride till domstol (access to court).*® Ritten till dom
innebdr att parterna har ritt att fa sitt mal behandlat och avgjort infor rétta och
den &r av central betydelse for att en réttssokande skall kunna forverkliga sina
rattigheter. Rétten till dom &r av sirskilt intresse i1 forhallande till alternativ
tvistlosning eftersom dylika metoder, som finns till for att utdka parternas moj-
ligheter att nd en uppgorelse i godo, inte de facto far utgdra hinder for parterna
att fa sitt mal provat infor ritta.?” Trots att rédtten till dom alltsd ar av sérskilt in-
tresse vid alternativ tvistldsning har jag valt att utelimna en granskning av den-
na. Det har varit nédvéndigt att av dndamélsenlighetsskil begrinsa antalet for-
farandegarantier som &r foremal for granskning till tre. Jag har funnit det lamp-
ligt att fokusera granskningen pa ritten till opartisk handldggning, rétten till
lika behandling och kontradiktoriskt forfarande samt ritten till offentlig for-
handling, eftersom dessa tre alla direkt giller forfarandet och darmed ar jamfor-
bara med varandra. Rétten till dom déremot giller inte s& mycket forfarandet
vid den alternativa metoden for tvistlosning som forhéllandet mellan den alter-
nativa metoden och en efterfoljande rattslig provning.

Valet av domstolsanknuten medling som avhandlingens huvudsakliga forsk-
ningsobjekt motiveras av det faktum att réttsinstitutet, som ovan namnts, véckt
avsevart intresse i Norden. Det faktum att man i Finland, Norge och Danmark
vid ungefar samma tidpunkt borjat intressera sig for att kombinera rittsskipning
och medling tyder i varje fall vid forsta anblicken pa att den domstolsanknutna
medlingen inte &r helt frimmande for den nordiska rattskulturen.

Jag har valt att granska avhandlingens fragestéllning utgaende fran de stad-

% Det faktum att jag begrinsat granskningen till tre specifika férfarandegarantier innebér givet-

vis att nagra slutsatser om andra forfarandegarantier dn de granskade knappast torde kunna
dras.

26 Ritten till dom tryggas av savil manskorittskonventionen som grundlagen. Rétten till dom
omfattas av artikel 6.1 i méinskoréttskonventionen och behévs for att forfarandegarantierna skall
tryggas effektivt. Rdtten har utvecklats i konventionspraxis trots att denna inte uttryckligen
ndmns i konventionstexten och fastslogs i fallet Golder (1975), punkt 36 ( "Article 6.1 secures to
everyone the right to have any claim relating to his civil rights and obligations before a court or
tribunal ). Géllande detta se Harris m.fl., Law of the European Convention on Human Rights, s.
196-202 och Pellonpdd, Euroopan ihmisoikeussopimus, s. 329. Rétten till dom tryggas ocksa i
21 § grundlagen, enligt vilken var och en har ritt att pa behorigt sétt och utan ogrundat drdjsmal
fa sin sak behandlad av en domstol.

27 Ritten till dom kan asidosittas t.ex. genom att den alternativa metoden for tvistlosning ge-
nomfors sa effektivt att parterna i det ndrmaste tvingas till en uppgorelse i godo i vilken de gor
avkall pa rdttigheter de kanske skulle kunna forverkliga i en rittegang. Denna fragestillning har
uppmdrksammats 1 Grénbok om alternativa system for tvistlosning inom civil- och handelsritt
KOM/2002/196/slutlig, s. 25. For Finlands del, se RP 114/2004, s. 5. I propositionen konstateras
uttryckligen att det ar viktigt att den domstolsanknutna medlingen inte hindrar en part fran att fa
tvisten behandlad som ett rittsskipningsidrende om han eller hon sa dnskar.
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ganden om domstolsanknuten medling som existerar i Finland, Norge och Sve-
rige. I Finland bendmns réttsinstitutet medling i tvistemal och regleras i lagen
om medling i tvistemal som trader i kraft 1.1.2006. I Norge, i sin tur, bendmns
rattsinstitutet rettssmekling och regleras i 99a § tvistemdlsloven. Réttsinstitutet
tillimpas pé forsoksbasis i Norge och foreslas bli permanent i forslaget till ny
tvistelov.”® 1 Sverige bendmns réttsinstitutet siarskild medling och regleras i 42
kapitlet 17 § svenska rattegangsbalken.

Som ovan ndmnts existerar domstolsanknuten medling ocksé i Danmark un-
der bendmningen retsmeegling. Da forsoket med retsmeegling emellertid endast
varit i bruk sedan 1.3.2003 i sammanlagt fem domstolar i Danmark, vilket gor
tillgdngen pa utvirderingsmaterial begriansat, och da retsmagling i Danmark
inte avsevart avviker fran rettsmekling i Norge har jag valt att inte anvéinda det
danska rittsinstitutet som jamforelseobjekt. Retsmeaglingens existens tjénar
emellertid givetvis som indikation pé att fragestillningen ligger rétt i tiden.

Béde finsk medling i tvistemal och svensk sirskild medling ar gillande rétt.
Norsk rettsmekling, diremot, foreligger som dels en forsoksordning i vissa
domstolar, dels forarbeten till permanent lagstiftning. Min utgadngspunkt i av-
handlingen é&r att 1 forsta hand granska fenomenet domstolsanknuten medling
utgdende fran hur réttsinstitutet forverkligas i de granskade linderna och att
granska — men ocksa bygga och prova — modeller pa vilken betydelse forfaran-
degarantier bor tillmétas vid domstolsanknuten medling. Av denna anledning
har det foga betydelse att norsk rettsmekling atnjuter annan lagstiftningsteknisk
status dn finsk medling i tvistemal och svensk sdrskild medling.

Som ovan nédmnts &r avhandlingens syfte att faststélla huruvida forfarande-
garantier bor tryggas vid domstolsanknuten medling. Man kunde givetvis for-
fakta asikten att det for att uppna detta syfte skulle ridcka att enbart granska vil-
ken betydelse de valda forfarandegarantierna ges i regleringen av domstolsan-
knuten medling i Finland, Norge och Sverige. En sddan granskning skulle enligt
mitt formenande dock riskera att bli platt. Av denna anledning har jag valt att
dven granska vilken betydelse de ovanndmnda forfarandegarantierna ges i tre
andra réttsinstitut, ndmligen medling, domarens forlikningsverksamhet och
skiljeforfarande. Dessa tre &r alla alternativa i forhallande till réttsskipningen
och kan pa ett eller annat sitt relateras till domstolsanknuten medling. Jag har
valt de tre réttsinstituten for att gora granskningen s& méngsidig som mojligt.
Vad for det forsta giller medling framhalls denna ofta vara den alternativa tvist-
16sningens grundform, vilket motiverar en granskning i denna kontext.? Vad

% Se Ot.prp. nr. 51, s. 113-135.

% Medling 4r inte ett positivrattsligt réttsinstitut, vilket medfor vissa utmaningar i en positiv-
rittslig kontext. Om svarigheterna med att granska ett icke-positivt réttsinstitut i en rattspositivis-
tisk kontext, se Fuller i Mediation. Theory, Policy and Practice, s. 25-26. For att kunna granska
medling trots dess icke-positiva karaktér har jag valt att beskriva medling utgédende fran de olika
diskurser som presenterats i savil finsk som internationell litteratur. Det har varit nddvéandigt att
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for det andra géller domarens forlikningsverksamhet kombinerar denna drag av
alternativ tvistlosning och rittsskipning, vilket gor den till ett naturligt objekt
for granskning.

Som tredje jamforelseobjekt har jag valt skiljeforfarandet. Skiljeforfarandet
kan karakteriseras som privat réttsskipning eftersom det &r ett sitt for parterna
att utanfor domstolsvésendet dstadkomma en exigibel [6sning pa sin tvist. Ut-
gaende fran detta kan man se skiljeforfarandet som alternativt i forhallande till
rittsskipningen. Man bor emellertid hélla i minnet att skiljeforfarandet skiljer
sig avsevirt fran medling, domarens forlikningsverksamhet och domstolsan-
knuten medling, eftersom skiljeférfarandet resulterar i en exigibel skiljedom
och inte, som de nimnda réttsinstituten, i en kompromiss. D4 skiljeforfarandet
emellertid, pd samma sitt som medling, domarens forlikningsverksamhet och
domstolsanknuten medling ocksd det baserar sig pa frivillighet har jag &dnda
funnit det motiverat att ta med skiljeférfarandet som ett jimforelseobjekt. Vid
granskningen av skiljeférfarandet bor man emellertid hela tiden hélla i minnet
dess karaktar av privat rittsskipning.

En granskning utgdende fran en dylik vidare krets av réttsinstitut undanrdjer
enligt min mening de eventuella problem som annars uppkommit till f61jd av att
domstolsanknuten medling som fortfarande bor anses vara ett relativt nytt rétts-
institut inom Norden.

Vilka av de ovanndmnda forfarandegarantierna som tryggas vid medling, do-
marens forlikningsverksamhet och skiljeférfarande utgor saledes ett fundament
for granskningen av avhandlingens fragestillning, dvs. huruvida forfarande-
garantier skall tryggas vid domstolsanknuten medling. Utgéende frén en pre-
sentation av domstolsanknuten medling i Finland, Norge och Sverige granskar
jag vilka som bor anses vara den domstolsanknutna medlingens centrala karak-
teristika. Jag granskar ocksé hur den domstolsanknutna medlingen forhaller sig
till medling, domarens forlikningsverksamhet och skiljeforfarande. Utgaende
frén detta besvarar jag darefter forskningsproblemet, dvs. huruvida de ovan-
ndmnda forfarandegarantierna bor tryggas vid domstolsanknuten medling.

Pa granskningen av forskningsproblemet har jag valt att tillimpa réttsdogma-
tisk metod. Rattsdogmatisk metod har som uppgift att tolka och systematisera

utvidga perspektivet till att gélla ocksa internationell rattslitteratur eftersom litteraturen i Finland
ar relativt begrinsad. For att emellertid forankra avsnittet om medling ocksa pé ett nationellt plan
har jag valt att presentera ett finskt exempel pd medling, ndmligen reglerna for Finlands advokat-
forbunds forlikningsforfarande. Andra exempel pa medling i Finland &r t.ex. medling i brott- och
tvistemal 1 socialsektorns regi, medling i familjetvister i sdvil kommunal som kyrklig regi samt
skolmedling. For en presentation av dessa, se Ervasti, Kérdjdoikeuksien sovintomenettely, s.
122—-124. Da det giller medlingens icke-positiva karaktér kan en jamforelse med Norge forefalla
fruktsam. I det foreliggande forslaget till ny tvistelov foreslas ndmligen att stadganden om s.k.
utenrettslig mekling intas i lagen. Se NOU 2001:32, I § 6-5—6-8 och Austbo — Engebretsen, Mek-
ling i rettskonflikter, s. 42-43. Om forslaget godkdnns torde saledes medling utvecklas fran ett
icke-positivrattsligt till ett positivrattsligt rittsinstitut i Norge.
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géllande rétt samt utarbeta 10sningsforslag. Eftersom avhandlingens syfte &r att
faststdlla huruvida forfarandegarantier skall tryggas vid domstolsanknuten
medling ter sig rittsdogmatisk metod som ett synnerligen dndamalsenligt me-
todologiskt val. For valet av riattsdogmatisk metod talar ocksd att denna dr
vedertagen och att man tidvis till och med satt likhetstecken mellan rattsdogma-
tisk metod och réttsvetenskaplig metod.*® Sarskilt inom den civilprocessrattsli-
ga forskningstraditionen har rittsdogmatisk metod ofta tillimpats.*' Detta torde
kunna tillskrivas det faktum att rittsdogmatiken har domaren som adressat vid
tolkning, systematisering och utarbetning av 10sningsforslag. Réttsdogmatiken
har traditionellt varit ett redskap for domaren i hans eller hennes arbete att tolka
normmaterialet och utgdende fran detta 16sa en foreliggande tvist. I en civilpro-
cessrittslig kontext utgors det normmaterial som skall tolkas och systematise-
ras av processuella normer som direkt reglerar domarens handlande. Man kan
dérfor havda att rattsdogmatisk metod lampar sig sdrskilt vél for tolkning och
systematisering av civilprocessrattsliga normer.

Rittsdogmatisk metod kan emellertid ocksa kritiseras.?? Till metodens nack-
delar kan réknas att den eventuellt inte pa ett optimalt sitt kan tillgodogora sig
analyser av samhéllsfenomen, t.ex. sociologiska, politiska eller psykologiska
analyser.*® Dylika analyser kan vara av sdrskild vikt i forskning géllande alter-
nativ tvistlosning, dér en vidare syn pa ritten kan vara pakallad.**

Kritiken mot rattsdogmatisk metod bor givetvis tas ad notam och jag har dar-
for fragat mig om det finns ndgot alternativ till valet av rattsdogmatisk metod.
Har gér tankarna i forsta hand till empirisk metod. Sérskilt i forskning gédllande
alternativ tvistlosning har empirisk metod tidvis tillimpats, eftersom metoden
mojliggdr en granskning av vilka foljder processrattsliga normer far i samhallet
och vilket behovet av alternativ tvistlosning dr.*> D4 man emellertid betdnker att

3 Se t.ex. Tuori, LM 1998, s. 1002. Tuori konstaterar att rattsvetenskapsménnen i Finland idag
ofta jamstéller rittsvetenskap med rittsdogmatik. Se &ven Aarnio, Oikeudellisen ajattelun perus-
teista, s. 60—61. Aarnio talar om “den egentliga réttsvetenskapen, dvs. rittsdogmatiken” (Gver-
sdttning GK).

31 Se t.ex. Leppdnen, Riita-asian valmistelusta todistusaineiston osalta och Norrgdrd, Interimis-
tiska forbud i immaterialrétten. For kritik av detta, se Ervasti, Kardjdoikeuksien sovintomenet-
tely, s. 9-10.

32 For kritiska inldgg gillande rittsdogmatisk metod, se Tuori (red.), Rattsdogmatikens alterna-
tiv.

33 Dessa brister och den kritik som framforts har bidragit till uppkomsten av rorelsen Law and
Society som fatt starkt fotfdaste i USA. I finsk processrittslig forskning har rérelsen influerat
framst Ervastis produktion. Se Ervasti, Kérdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 21-27.

3 Se t.ex. Nuotio, Oikeus 1999, s. 199. Nuotio konstaterar att ett konfliktlosningsperspektiv all-
tid till viss del 4r empiriskt-samhéllsanknutet och att det inte till fullo kan definieras juridiskt.

35 Se Ervasti, Kardjaoikeuksien sovintomenettely. Ervastis doktorsavhandling dr ett gott exem-
pel pa detta. Om varfor rittsvetenskapen behdver empirisk information, se sirskilt samma verk s.
18-19. Andra exempel pa verk som kanske inte uttryckligen tillimpar empirisk metod men dér
empiriskt material ges betydelse dr Haavisto, Court Work in Transition och Viitanen, Lautakun-
tamenettely kuluttajariitojen ratkaisukeinona. Empiriskt material har av havd givits ritt liten be-
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avhandlingens syfte ar att faststdlla huruvida forfarandegarantier skall tryggas
vid domstolsanknuten medling forefaller empirisk metod foga anvédndbar. An-
viandningen av empirisk metod forutsétter ett existerande material, pa vilket
man kan utfora kvantitativa eller kvalitativa analyser. Da domstolsanknuten
medling emellertid inte dr ndgot sedan lidnge existerande rittsinstitut vore det
omojligt att samla nagot sddant material.

Man kan givetvis ocksé fraga sig om avhandlingens syfte skulle forutsétta ut-
vecklingen av en ny metod som antingen skulle kombinera drag av saval rtts-
dogmatik och empiri eller vara en metod sui generis. Vad giller tanken att kom-
binera riattsdogmatisk och empirisk metod skulle detta — i alla fall i teorin — fora
med sig det goda att man sa att siga kunde plocka russinen ur kakan, dvs. till-
lampa vardera metoden till den del det ter sig lampligt. Detta skulle kunna for-
svaras utgdende fran nyliberala och postmoderna virderingar. Ett dylikt kombi-
natoriskt grepp vore dock forknippat med ménga svarigheter, eftersom det
osvikligen skulle priaglas av en in casu-natur och det vore darfor svart att pa for-
hand faststilla kraven péd vilken metod som borde tillimpas pa vilken del av
granskningen. Detta, i sin tur, skulle forefalla foga 6vertygande ur vetenskaplig
synvinkel och slutresultatets metodologiska kvalitet skulle eventuellt kunna
ifragasittas. Man kan till och med fraga sig om ett dylikt grepp skulle uppfylla
kriterierna for en vetenskaplig metod. Ett mera beréttigat alternativ till detta
kombinatoriska grepp vore givetvis att utarbeta en metod sui generis. Aven det-
ta dr emellertid forknippat med uppenbara svarigheter. Att legitimera och justi-
fiera en sddan metod vore i det ndrmaste omojligt och det séger sig sjilvt att
forskningens vetenskapliga kvalitet skulle bli lidande.

Granskningen ovan visar att det med tanke pé avhandlingens syfte inte finns
nagot godtagbart alternativ till att tillimpa rattsdogmatisk metod. Empirisk me-
tod vore foga dndamélsenlig med tanke pa avhandlingens syfte, och varken ett
kombinatoriskt grepp eller en metod sui generis skulle ge ett tillfredsstillande
resultat.*

Genom att tilldmpa réttsdogmatisk metod har jag ocksé velat fortsitta den
tradition av finsk civilprocessrittslig forskning som, tillsammans med liro-
bockerna, tillhandahaller tolkningsargument for i frimsta hand domare men

tydelse inom den finska réttsvetenskapen. Se t.ex. Aarnio, Oikeus 1996, s. 223-226 och Tuori,
Kriittinen oikeuspositivismi, s. 6.

36 Det faktum att jag i avhandlingen valt att tillimpa rattsdogmatisk metod skall dock inte ses
som ett uttryckligt avstandstagande fran empirisk metod. Denna har givetvis ett syfte att fylla,
sérskilt da det giller granskningen av hur olika tvistlosningsmetoder upplevs av de réttssokande
och hur de fungerar i praktiken. Jag har darfor bemddat mig om att beakta ocksa de synpunkter
som framforts i forskning baserad pa empirisk metod. Jag har lagt sérskild vikt vid sadan forsk-
ning som grundar sig pa kvantitativ analys av empiriskt material. Forskning som grundar sig pa
kvalitativ analys, t.ex. diskursanalys, har jag ddremot givit mindre betydelse. Visserligen kan kva-
litativ analys producera material som 4r av intresse pa ett allmént plan, men jag anser den sakna
relevans i en mera detaljerad kontext.
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ocksa advokater och dvriga aktorer som tilldimpar de civilprocessuella stadgan-
dena i praktiken. Valet av rattsdogmatisk metod kan ocksé delvis ses som pro-
grammatiskt. Genom att vilja den metod som av hdvd anvénts i den civilpro-
cessrittsliga forskningstraditionen och tillimpa den i en kontext av alternativ
tvistlosning har jag velat understryka att inte bara avhandlingen utan ocksa dess
forskningsobjekt — domstolsanknuten medling — bor hinforas till civilprocess-
rittens kdrnomrade.*” De presenterade exemplen pa domstolsanknuten medling
bor ses som ytterligare ett steg i riktning mot att integrera drag av alternativ
tvistlosning i réttsskipningen och att ddrigenom gora den alternativa tvistlos-
ningen salongsfahig. Genom att tillimpa rittsdogmatisk metod pa forskning
gillande domstolsanknuten medling vill jag visa att dylika metoder bor ses som
en del av civilprocessritten.

Trots att jag i avhandlingen delvis anvdander mig av utlindskt normmaterial
tillimpar jag inte komparativ metod. Det utlindska normmaterialet understoder
avhandlingens syfte att faststilla vilka forfarandegarantier som skall tryggas
vid domstolsanknuten medling. Det utlindska normmaterialet granskas darfor
ur finldndskt perspektiv och innehéllet i normmaterialet anviands som tolk-
ningsargument for granskningen av motsvarande réttsinstitut i finsk rétt.

2.2 AVHANDLINGENS KALLOR

Rittskélleldran &r inte ndgon statisk konstruktion — tvirtom fordndras den i takt
med samhallet. Under de senaste decennierna har det réttsliga klimatet i Fin-
land genomgétt vissa genomgripande forédndringar: bland de frimsta och mest
omvélvande av dessa kan ndmnas den 6kade europeiska integrationen och det
okade forrittsligandet, till vilket jag dterkommer senare. Dessa forandringar
har givit utslag ocksé inom rattskilleldran.*® Betydelsen av rattspraxis har okat
markant, dels pd grund av den stora betydelse som réittspraxis har i en euro-
parittslig kontext och vid tolkningen av méanskoréttskonventionen, dels pa
grund av att det skett en maktforskjutning frén den lagstiftande till den doman-
de makten, vilket 6kat domstolarnas roll. P4 motsvarande grunder kan betydel-
sen av lagstiftarens vilja, dvs. i praktiken lagens forarbeten, sdgas ha minskat.
Den 6kade integrationen och strivan efter harmonisering har givetvis bidragit
till att 4ven Oka betydelsen av komparativrattsliga argument som rattskalla.*

37 Den processrittsliga forskningen géillande alternativ tvistlosning har dven hittills tilldmpat

rittsdogmatisk metod och har koncentrerat sig framst pa skiljeforfarande och metoder inom rét-
tegangen, t.ex. domarens forlikningsverksamhet. Se Koulu i Prosessioikeus, s. 1039.
3% For synpunkter pa forandringarna i rittskélleldran utgadende fran svensk ritt, se t.ex. Eliasson,
SvIT 2004, s. 291-295 samt ett flertal andra inldgg i samma nummer av tidskriften.
¥ De olika rittskdllorna samspelar med varandra och fordndringar i betydelsen av en rittskélla
inverkar saledes oundvikligen pa betydelsen av andra. Man kan séledes sédga att det forekommer
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I 1 kapitlet 11 § rittegangsbalken ndmns lag och landssed som de réttskéllor
som domaren bor lagga till grund for sitt avgorande.*® Att utga fran detta stad-
gande i en processrittslig avhandling ligger néra till hands.*! Da det giller lagen
som réattskélla utgar jag i avhandlingen bl.a. fran lagen om medling i tvistemal,
rattegangsbalkens stadganden om domarens forlikningsverksamhet, grundla-
gens stadgande om réttvis rittegang och lagen om skiljeforfarande. Som lag be-
traktar jag i detta hanseende ocksa ménskoréttskonventionen.*

Landssed har betydelse som rittskélla ndrmast i de fall da skriven lag sak-
nas.® Pa civilprocessrittens omrade dominerar skriven lag och merparten av de
rattsinstitut som behandlas i avhandlingen &r lagstadgade.* Jag tillméter darfor
landssed begriansad betydelse som rattskalla.*

Vidare utgar jag fran lagstiftarens syfte (ratio legis) som rittskélla.*® Lagstif-
tarens syfte anses framgé ur lagstiftningens forarbeten, vilkas betydelse som
rattskilla paverkas av bl.a. hierarkisk stdllning (dvs. hur néra riksdagsbehand-
lingen de har tillkommit), utférlighet och alder.*’ Jag har tillmétt forarbetena till
lagen om medling i tvistemal stor betydelse i avhandlingen. Denna avvéigning
baserar sig pa att forarbetena ar relativt utforliga och farska. D& det daremot
t.ex. géller forarbetena till stadgandena om domarens forlikningsverksamhet ar

en viss vaxelverkan mellan réttskdllorna, t.ex. mellan réttsvetenskap och réttspraxis. Gallande
detta, se Eckhoff, Rettskildelare, s. 235-239.

4 Rattskilleldran vinder sig huvudsakligen till domaren och slér fast vilka kéllor denne skall,
bor respektive far aberopa som auktoritetsskél. En lika strikt indelning mellan de olika slagen av
rittskéllor dr knappast relevant vid rittsvetenskaplig forskning. Géllande indelningen, se t.ex.
Peczenik, Vad ir ritt, s. 213-221 och Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 219. Om rittskéllebegrep-
pets vaghet, se Peczenik, Vad ar ritt, s. 211.

4 For en redogorelse om civilprocessens rittskillor, se t.ex. Virolainen i Prosessioikeus, s. 71—
80 Gillande Sverige, se Lindell, Civilprocessen, s. 34-50. Om lagen som rittskélla i processrit-
ten, se samma s. 108.

4 Om varfor lagen bor ha en dominerande stéllning som réttskalla i juridisk argumentation, se
Peczenik, Vad ar ratt, s. 228-229.

4 Se t.ex. Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 224. Géllande landssedens betydelse som réttskilla i
processritten, se Virolainen, Lainkiyttd, s. 154—156. Géllande sedvana och avtalsfrihetens bety-
delse for réttsutvecklingen, se Eckhoff, Rettskildelare, s. 210-219.

4 S har dock inte alltid varit fallet. Processlagstiftningen var linge foraldrad, vilket bidrog till
att ge landsseden stor betydelse som rittskélla. Se Virolainen, Lainkdyttd, s. 154 och samma i
Prosessioikeus, s. 71. Situationen torde dock vara en annan sedan processlagstiftningen genom-
gétt en grundlaggande revidering under 1990-talet.

4 T doktrinen har ocksa framforts argument till stod for att landssed eller sedvaneritt inte ldng-
re bor uppfattas som en sjélvstindig réttskilla, eftersom de sedvanerittsliga reglerna oftast ”ab-
sorberats” av rattspraxis eller rattsvetenskapen. Se t.ex. Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi, s.
175.

4 Om begreppet lagstiftarens vilja och om intentionstolkning, se Peczenik, Vad ar ritt, s. 243—
245. Om betydelsen av vem som uttalar sig i forarbetena, se Eckhoff, Rettskildelare, s. 66.

47 Se Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 225-230. Gillande forarbetenas betydelse som rittskilla
i processritten, se Virolainen, Lainkdytto, s. 156—159. Se dven Lindell, Civilprocessen, s. 108.
Lindell konstaterar att forarbetena har mindre betydelse ur rittsvetenskaplig synpunkt dn i doma-
rens arbete.
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dessa, precis som sjilva lagstadgandena, relativt knapphéindigt utformade och
heller inte alldeles nya. De kan pa grund av sin alder anses ge uttryck enbart for
lagstiftarens subjektiva, men daremot inte objektiva syfte.*® I tilldgg till detta
Overensstimmer forarbetena inte till alla delar med den lagtext som faststilldes
av riksdagen.* Jag har beaktat dessa faktorer som minskande de ifrdgavarande
forarbetenas betydelse som rattskalla.

Som ovan namnts har rdttspraxis betydelse som rattskilla 6kat markant. Pa
ett generellt plan kan man dérfor hdvda att rittspraxis borde tillmétas stor bety-
delse.*® I avhandlingens kontext ar s& dock inte fallet. Detta beror pd det prag-
matiska faktum att rittspraxis ér i det nirmaste obefintlig. Vad géller medling i
tvistemal ar réttsinstitutet en nyhet i finsk rétt och darmed tabula rasa. Rétts-
praxis géllande medling, domarens forlikningsverksamhet och skiljeforfarande
ar pa grund av réttsinstitutens natur ytterst begrinsad. Réttspraxis betydelse
som rittskilla vid tolkningen av de nimnda réittsinstituten dr darfér mycket li-
ten. I fraga om ménskorattskonventionens stadgande om réttvis rattegang kan
rattspraxis betydelse inte dverskattas, varfor jag har givit denna en mycket cen-
tral roll som rattskélla da jag tolkat manskorattskonventionen.>!

Jag har givit komparativrdttsliga argument betydelse som rattskélla framst
vid granskningen av utldndska réttsinstitut som till sin utformning eller sitt syf-
te motsvarar de réttsinstitut jag granskar i avhandlingen.’> D& granskningen av
domstolsanknuten medling sker utgaende fran normativt material har de kom-
parativrattsliga argumenten hér eventuellt fatt storre tyngd an de av hiavd givits
vid civilprocessrittslig tolkning. Jag har anvint mig av utlindska lagtexter och
rittssystem men inte beaktat de utldndska réttssystemens funktion eller rétts-
kultur.>

De komparativrittsliga argumenten hanfor sig huvudsakligen till Norge och
Sverige. Valet av Norge som jaimforelseobjekt baserar sig pa att Norge varit ett
foregangsland da det gillt domstolsanknuten medling och norsk rettsmekling
har vickt stort intresse bl.a. i Finland. Norge har dven vissa andra ur forlik-
ningsperspektiv mycket intressanta 16sningar som understryker att forliknings-

48
49

Gillande lagstiftningens objektiva syfte, se 4arnio, Laintulkinnan teoria, s. 229.

Om denna faktor som minskande forarbetenas betydelse, se Aarnio, Laintulkinnan teoria,
s. 227. Se dven Eckhoff, Rettskildelere, s. 71-74.

50 For en diskussion for och emot att prejudikat bor f6ljas, se Peczenik, Vad ar ritt, s. 238-239.
Gillande rittspraxis betydelse som rittskilla pa ett allmént plan, se Eckhoff, Rettskildelere,
s. 133-163.

1 Gillande betydelsen av konventionspraxis i finsk rittsskipning, se Virolainen, Lainkdytto,
s. 142.

52 Jag har dock pa denna punkt iakttagit sérskild varsamhet pa grund av de svarigheter det med-
for att forsoka flytta regler fran en nationell rittsordning till en annan. Géllande riskerna med sa-
dana rittsliga transplantat, se t.ex. Legrand, Maastricht Journal of European and Comparative
Law 1997, s. 111-124.

3 Géllande denna distinktion, se Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 235.
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tanken dr mycket stark i den norska rittskulturen. Valet av Sverige, i sin tur, ter
sig naturligt med tanke pa de likheter som den svenska och finska réittegéngs-
balken uppvisar.’* De svenska normerna som motsvarar vara normer om doma-
rens forlikningsverksamhet har varit i kraft betydligt ldngre én i Finland, varfor
det finns en del virdefullt tolkningsmaterial att tillgd. Vid valet av Norge och
Sverige som jdmforelseobjekt har ocksda min uppfattning om Norden som en
rittsgemenskap spelat in. Hér intar Sverige en sérstillning pa grund av lag-
stiftningens likheter och motsvarigheter i tolkningstradition, varfor jag har till-
matt svenska komparativrittsliga argument storre tyngd dn norska dito. Pa det
komparativrittsliga materialet tillampar jag finsk och inte respektive lands
rittskdlleldra.>® Detta forefaller &ndamalsenligt eftersom avhandlingens frage-
stillning granskas utgdende fran finsk ratt.

Vad betriffar rdttshistoriska argument har jag inte tillmitt dessa nagon bety-
delse som rittskdlla da det géller domstolsanknuten medling. Jag har tillmétt
rattshistoriska argument mycket liten betydelse som rittskalla da det giller do-
marens forlikningsverksamhet. Visserligen mojliggjorde rattegangsbalken en
viss form av forlikningsstravanden redan fore underrittsreformen, d& de nuva-
rande stadgandena om domarens forlikningsverksamhet tillkom, men avhand-
lingens fokus ligger pa forlikningsverksamheten de lege lata vilken inte tagit sa
starkt intryck av tidigare forlikningsstravanden.

Jag tillméter vidare rdttsvetenskapen stor betydelse som rittskélla.’” Avhand-
lingens fragestillning och dess fokus kriver att sdvil inhemsk som utldndsk
rattslitteratur tillméts betydelse. P4 grund av rittsinstitutets nyhet ar finlandsk
rattslitteratur pa omradet mycket begransad. D4 det géller litteratur om de gran-
skade réttsinstituten har jag tillmétt denna betydelse framst for att belysa olika
radande diskurser. Jag har séledes inte stravat efter att finna den radande upp-
fattningen och det anvinda kéllmaterialet visar ocksé att nagon sddan knappast
finns.>® Jag har vidare tillmétt réttslitteraturen sarskild betydelse i friga om ci-

% @Gillande detta, se t.ex. Jokela, Oikeudenkdynti I, s. 27.

53 For att man skall kunna anvédnda utlidndsk rétt som réttskélla bor det foreligga en virdege-
menskap mellan inhemsk och utldndsk rétt. En sddan kan anses foreligga inom Norden. Se t.ex.
Peczenik, Vad ar ritt, s. 268-269. Peczenik konstaterar att det i regel gér bra att aberopa alla nor-
diska rittskéllor. Det dr vért att notera att man i den finska lagberedningen av hiavd har anvént sig
av Norden som referensram da det giller komparation mellan olika réttsinstitut.

¢ Denna huvudregel har jag dock avvikit fran pa en punkt. Jag har generellt sett tillmétt svens-
ka forarbeten storre betydelse som rittskélla dn finska forarbeten. Denna avvigning baserar sig
pa det faktum att den svenska lagberedningen av hdvd varit utforligare dn den finska dito. Gal-
lande detta se t.ex. Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 227-228. Géllande forarbetenas stéllning i
svensk ritt, se Peczenik, Vad ar rétt, s. 252-257, Lindell, Civilprocessen, s. 38 och Tarschys, SvIT
2004, s. 288-290.

57 Gillande rittsvetenskapens betydelse som réttskélla i processritten, se Lindell, Civilproces-
sen, s. 109. Lindell konstaterar att vilken vikt som ldggs vid doktrinen beror pa dels tyngden av
de argument som framfors, dels pd vem som framfor argumenten.

8 Gillande vanskligheten med att forsoka faststilla radande uppfattning med hjélp av rattslit-
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vilprocessens funktioner. Vid tolkningen av ménskoréttskonventionens stad-
gande om rittvis rittegdng har jag daremot tillmétt réttslitteraturen betydligt
mindre betydelse dn 1 ovrigt med hinvisning till den réttspraxiscentrerade rétts-
kalleldara som géller vid tolkningen av konventionen.

Jag hianfor inte virden, virderingar och teleologiska argument till rattskal-
lorna utan anser dessa snarare ha betydelse som tolkningsargument.

2.3 BEGREPP

Diskussionen om réttsskipningen och dess alternativ praglas ofta av en viss be-
greppsforbistring dir olika diskussionsdeltagare delvis anvinder samma be-
grepp i olika bemirkelse, dels olika begrepp i samma bemirkelse.*® Det dr dér-
for manga ganger svart att tillgodogdra sig olika diskussionsinldgg utan att forst
gbra en genomgripande analys av begreppsapparaten. I syfte att undvika be-
greppsforbistring lagger jag i avhandlingen sérskild vikt vid att utarbeta en kon-
sistent begreppsapparat pa denna punkt.

Ett av de begrepp som stéar i avhandlingens fokus &r rdttsskipning. Begreppet
anvinds ju traditionellt da man avser ett av de tre elementen i maktens tredel-
ningslédra — vid sidan av lagstiftningen och forvaltningen. Jag utgar givetvis fran
denna kontext da jag arbetar med begreppet rittsskipning. Rent konkret avser
jag med réttsskipning 16sning av meningsskiljaktigheter inom ramen fér dom-
stolarnas verksamhet med syfte att uppna en dom.® Jag anvander huvudsakli-
gen begreppet rittsskipning som motpol till begreppet alternativ tvistlosning:
den alternativa tvistlosningen &r saledes alternativ i forhéllande till réttsskip-
ningen.®! Med alternativ tvistlosning avser jag all sidan tvistldsning som inte

teraturen, se Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 237-239. Gillande vikten av argument som fram-
fors 1 réttslitteraturen, se Virolainen, Lainkdytto, s. 172.

% For kritik gdllande begreppsanvéndningen, se t.ex. Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenet-
tely, s. 52. Ett exempel pa den foga konstruktiva begreppsanvandningen dr begreppen alternativ
tvistlosning och alternativ konfliktlosning. Dessa begrepp anvinds i olika sammanhang utan att
det finns ndgon enhetlig definition pa vad begreppen avser. Se t.ex. Ervasti, Kérdjaoikeuksien so-
vintomenettely, s. 110. Ervasti konstaterar att det inte finns ndgon allmént accepterad abstrakt el-
ler teoretisk definition pa alternativ konfliktldsning.

80 For vilka kriterier som anvénts for att skilja at rattegdngen eller ddmandet fréan annat besluts-
fattande, se Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 67.

1 Genom att vara ett alternativ till rttsskipningen hdnger den alternativa tvistlésningen emel-
lertid dven oaterkalleligen samman med rattsskipningen. Motsvarande konstaterande aterfinns
hos Ervasti, som konstaterar att begreppet alternativ konfliktlésning terminologiskt innehaller
uppfattningen om att den alternativa konfliktlosningen dr alternativ just i férhallande till konflikt-
16sning i domstolarnas regi. Se Ervasti, Kardjaoikeuksien sovintomenettely, s. 51. Se dven Viita-
nen, Lautakuntamenettely kuluttajariitojen ratkaisukeinona, s. 19. Ndr man definierar alternativ
tvistldsning som alternativ i forhallande till rittsskipningen anldgger man ett juristperspektiv pa
tvistlosning. Det har dock anforts att det finns ett stort antal tvister som aldrig 16ses genom ritts-
skipning och ur detta perspektiv utgor réttsskipningen de facto i sig en “alternativ”’ metod for
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sker inom ramen for domstolarnas verksamhet med syfte att uppna en dom.%
Definitionen &r vid och omfattar saledes alla metoder som har som syfte att [0sa
en tvist pa ett sitt som &r alternativt till rittsskipningen, dvs. antingen i ett for-
farande som forsiggar utanfor domstolarnas verksamhet eller pa ett annat sétt
an genom en dom. Till den alternativa tvistldsningen riknar jag utgdende fran
denna definition konsensusbaserade forfaranden som forsiggar utanfér domsto-
larnas verksambhet (t.ex. medling) men ocksd domstolsanknuten medling® och
domarens forlikningsverksamhet, vilka visserligen &r anknutna till réttsskip-
ningen, men har som mal att 16sa tvisten pa ett annat sétt &n genom en dom.

I den ovanndamnda definitionen pé alternativ tvistldsning innefattar jag ocksa
skiljeforfarandet. Trots det domande element som skiljeforfarandet innefattar
forsiggar forfarandet utanfor domstolarnas verksamhet.** I avhandlingens kon-
text, ddr syftet ar att adagaldgga skillnaderna mellan & ena sidan réttsskipningen
och & andra sidan den alternativa tvistlosningen, bor skiljeforfarandet séledes
hanforas till den senare kategorin. Detta trots att skiljeférfarandet kan karakte-
riseras som en form for privat rattsskipning.

Jag kallar de enskilda réttsinstituten alternativa metoder for tvistlosning for
att askédliggora att det saledes dr fradga om tvistlosningsmetoder som ér alter-
nativa i férhallande till varandra.®

tvistlosning. Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 31 och Lindblom, Studier i
processritt, s. 85. Se dven Garth i Access to Justice and the Welfare State, s. 149. Ett dnnu vidare
perspektiv anldgger Lindblom i ett senare verk, ddr han talar om inom- och utomréttsliga styr-
och konfliktlosningsmekanismer. Han nimner som exempel religion, information, utbildningsvéa-
sende, skattelagstiftning, forsakringssystem, statlig tillsyn och kontroll, privata, kooperativa och
fackliga organisationer samt privata ndmnder. Se Lindblom, Progressiv process, s. 48—49.

©  En motsvarande definition ger Koulu, som definierar alternativ tvistlosning som ett system
som ersitter eller kompletterar den traditionella rittegdngen och dér parterna antingen ensamma
eller med en icke-professionell utomstiendes hjalp sdker en 16sning pa sin tvist. Se Koulu i Pro-
sessioikeus, s. 1037. Se dven Ervasti, Kdrdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 111. Ervasti skiljer
mellan vaihtoehtoinen konfliktinratkaisu, med vilket han avser metoder som &r verkliga alternativ
till rattsskipningen och dess logik, och konfliktinratkaisun vaihtoehdot, med vilket han mera neu-
tralt avser olika tvistlosningsmetoder, inklusive réttsskipning.

% Jag har valt att i avhandlingen anvinda begreppet domstolsanknuten medling. Man kan ifraga-
sdtta om det varit lampligare att bendmna rattsinstitutet rattsmedling, vilket skulle 6verensstimma
med den norska (rettsmekling) respektive danska (retsmegling) bendmningen. Den svenska vari-
anten av rittsinstitutet kallas sérskild medling och rittsinstitutet har pa ett allmént plan behandlats
enbart flyktigt i svensksprakig litteratur, varfor ndgon vedertagen begreppsanviandning pa denna
punkt inte kan anses foreligga. Begreppet domstolsanknuten medling &r enligt min mening mer
lampat for att beskriva réttsinstitutet &n begreppet rittsmedling, vilket motiverat mitt val. For kritik
av begreppet rettsmekling sdésom missvisande, se Magnussen, Kritisk Juss 1998, s. 355.

% T den engelsksprakiga litteraturen om alternativ tvistlosning brukar man gora atskillnad mel-
lan forfaranden som baserar sig pa konsensus (concensual) och sdédana som innefattar ett doman-
de element (adjudical). Géllande denna indelning, se t.ex. Koulu i Prosessioikeus, s. 1040.

9 Tstillet for alternativ metod for tvistlosning kunde man dven ha anvént uttrycket alternativ till
tvistlgsning. Det senare indikerar dock pa ett enligt min mening olyckligt sitt att endast rattsskip-
ningen skulle vara tvistlosning och &vriga metoder alternativa i forhallande till denna. Jag har
dérfor valt att inte anvénda detta begrepp.
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Jag har medvetet valt att anvénda begreppet tvist/dsning och inte begreppet
konfliktlosning. Skillnaden mellan begreppen hirleds fran skillnaden mellan
begreppen tvist och konflikt, vilken har dgnats atskilligt med utrymme i den
tvist- och konfliktteoretiska diskussionen.®® Begreppet konflikt definieras ofta
som en meningsskiljaktighet mellan parterna och begreppet tvist som en juridi-
serad konflikt.®” En dylik vid definition av begreppet konflikt ger i sin tur be-
greppet konfliktlosning en mycket vid definition — begreppet kan da omfatta s&
vitt skilda sétt att 10sa konflikter som undvikande och krig. Med tanke pa av-
handlingens processrittsliga referensram hade begreppet konfliktlosning med-
fort associationer som tydligt faller utanfor avhandlingens fokus, vilket ligger
pa 16sning av meningsskiljaktigheter i ett forfarande som &r anknutet till dom-
stolen och diar meningsskiljaktigheten dérfor osvikligen i alla fall i viss man
klatts 1 juridiska termer. Av detta skal har jag valt att anvinda begreppen tvist
och tvistlosning for att understryka att de mellanménskliga férhallanden som &r
foremal for granskningen i avhandlingen bor ha nagon form av juridisk rele-
vans.®

Ett av de centralaste begreppen i avhandlingen ar forfarandegarantier® Med
detta begrepp avser jag de garantier som uppstills for att trygga parternas rétt
till ett rattvist och adekvat forfarande. Forfarandegarantier ar ett Gvergripande
begrepp som omfattar ett antal enskilda garantier som var och en bidrar till att
trygga ett rittvist och adekvat forfarande. Da jag avser en specifik garanti an-
vander jag de for respektive garanti vedertagna bendmningarna. De garantier
jag granskar i avhandlingen é&r rétten till opartisk handlaggning, rétten till lika
behandling och kontradiktoriskt forfarande och rétten till offentlig férhandling.
Dessa bendmningar dr hirledda fran de enskilda forfarandegarantier som upp-
stalls i rattsskipningen.”

% For ett sammandrag, se Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 48—53. Skillnaden

mellan tvist och konflikt har i den finska processrittsliga litteraturen fraimst uppmérksammats av
Koulu. Se Koulu, Oikeus 1995, s. 28-29.

7 Se t.ex. Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 111.

% Det bor dock noteras att begreppen tvistlosning och konfliktlosning (pa finska riidanratkaisu
och konfliktinratkaisu) inte anvinds konsekvent i rattslitteraturen, vilket innebér att ocksa denna
avhandling innehéller hanvisningar till begreppet konfliktlosning, da detta begrepp anvénts av an-
dra. S& ar fallet t.ex. i samband med diskussionen om civilprocessens funktion.

% Som alternativ till forfarandegaranti kunde man 6verviga begreppet rdttsskyddsgaranti. D&
garantierna emellertid inte har som enda dndamal att trygga réttsskyddet och déa innehallet i sjél-
va réttsskyddet dr nagot diffust ter sig detta inte s lockande. Ett annat alternativt begrepp vore
garanti for en rdttvis rdttegang, vilket aterfinns i 21 § 2 mom. grundlagen (“garantier for en rtt-
vis réttegang [...] skall tryggas i lag”). Begreppet vore dock missvisande eftersom det inte dr
rittsskipningen utan domstolsanknuten medling som ér i avhandlingens fokus. Att anvinda be-
greppet garantier for en réttvis rittegang i samband med t.ex. medling vore dven i hogsta grad
missvisande.

0 Jag har valt detta tillvigagangssitt eftersom bendmningarna pa de relevanta rittigheterna ar
sa vedertagna att det knappast vore dndamélsenligt att inféra en ny begreppsapparat pa denna
punkt (t.ex. opartiskhetsgarantin, likhetsgarantin osv.). Det bor dock noteras att det 1 denna kon-
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Med begreppet domstolsanknuten medling avser jag inte nagon specifik nor-
mativ tvistldsningsmetod. Domstolsanknuten medling ar i stéllet ett dverbe-
grepp for forfaranden som kombinerar rattsskipning och medling. De exempel
pa domstolsanknuten medling som jag granskar i avhandlingen bendmner jag
medling i tvistemdl (Finland), rettsmekling (Norge) och sdrskild medling (Sve-
rige). Domstolsanknuten medling skiljer sig fran medling, som ir dess grund-
form men som inte sker i anknytning till réttsskipningen. Domstolsanknuten
medling skiljer sig ocksa fran domarens forlikningsverksamhet. Med detta be-
grepp avser jag den verksamhet som domaren enligt 5 kapitlet rattegangsbalken
utovar for att dels klarldgga om det finns forutsittningar for forlikning, dels for
att forsoka fa parterna att ingd forlikning.”' D4 jag granskar motsvarande rétts-
institut i utlindska réttsordningar anvénder jag de i vederbdrande réttsordning
anvinda begreppen.’

2.4 DISPOSITION

I kapitel II presenterar jag avhandlingens teoretiska referensram. Jag belyser
forhéallandet mellan réttsskipning och alternativ tvistlosning. Jag presenterar
ocksé de forfarandegarantier jag valt att granska i avhandlingen, ndmligen rétt-
ten till opartisk handldggning, rétten till lika behandling och kontradiktoriskt
forfarande samt ritten till offentlig forhandling.

text enligt min mening foreligger en viss skillnad mellan begreppen garanti och rdttighet. Denna
skillnad ligger i det perspektiv som valet av begrepp implicerar. Begreppet réttighet implicerar
ndmligen ett partscentrerat perspektiv — parten har en réttighet eller rétt att fa sitt mal provat infor
en opartisk domare eller att bli hord. Begreppet garanti implicerar ddremot ett vidare perspektiv
med fokus pa staten eller rittssamhillet — staten har en skyldighet att trygga forfarandegarantier-
na, t.ex. att domarna dr opartiska och att parterna ges majlighet att bli horda. Det ror sig saledes
om olika sidor av samma mynt — en rittighet for den enskilde innebér samtidigt en skyldighet for
staten. Eftersom avhandlingens fokus dr rittssamhéllet i stort snarare dn den enskilda parten kun-
de man givetvis argumentera att det vore pa sin plats att lata detta perspektiv genomsyra ocksa
begreppsvalet och att ddrigenom omtala de enskilda garantierna som just garantier och inte som
rittigheter. Att tala om de enskilda garantierna som rétten till opartisk handlaggning osv. kan
eventuellt till och med uppfattas som inkonsekvent. Eftersom det emellertid ar vedertaget att om-
tala de enskilda garantierna som réttigheter hade klarheten i resonemanget enligt mitt formenan-
de blivit lidande om jag hér introducerat en ny begreppsapparat. P4 denna punkt har saledes lis-
lighetshdnsyn fatt ta 6verhanden Gver ett exakt uttryckssitt. Det tal att ndmnas att ordalydelsen i
21 § 2 mom. grundlagen dven bor anses stoda denna linje — i paragrafen talas som ovan ndmnts
om ”rétten att bli hord [...] samt andra garantier for en rittvis rittegang”, vilket semantiskt sett
indikerar att ritt och garanti skulle vara jamstillbara.

" For klarhetens skull bor dnnu ndmnas att jag med réttegangsbalken avser den i Finland fort-
farande gillande Réttegangs Balk 31.12.1734. D4 jag talar om den svenska motsvarigheten be-
nidmner jag denna svenska réttegangsbalken.

> Det dr pa denna punkt skél att notera att det i Sverige foreligger en viss begreppsforbistring i
fraga om motsvarigheten till domarens forlikningsverksamhet. Denna benidmns tidvis domarens
forlikningsverksambhet (se t.ex. SOU 1982:26, s. 138). Jfr dock Ekelof, SVIT 1979, s. 554 som
bendmner rittsinstitutet medling.
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I kapitel III presenteras réttsinstituten medling, domarens forlikningsverk-
samhet och skiljeforfarande. Jag granskar dven vilka av de ovanndmnda forfa-
randegarantierna som tryggas i respektive tvistlosningsmetod.

I kapitel IV presenteras domstolsanknuten medling i Finland, Norge och
Sverige. Utgdende fran detta granskas vilka som dr den domstolsanknutna med-
lingens sdrdrag samt hur den domstolsanknutna medlingen forhéller sig till
medling, domarens forlikningsverksamhet och skiljeforfarande. Vidare gran-
skas huruvida de ovanndmnda forfarandegarantierna bor tryggas vid dom-
stolsanknuten medling.

I det avslutande kapitlet (kapitel V) granskar jag huruvida avhandlingens tes
blivit verifierad eller falsifierad. Jag presenterar ocksa avhandlingens slutsat-
ser.

23






I1
AVHANDLINGENS TEORETISKA
REFERENSRAM






1 Centrala trender 1 det sesnmoderna samhaéllet
och deras betydelse for rattsskipningen

1.1 INLEDNING

Réttsdogmatiken har tidvis kritiserats for att granska rétten isolerad fran sam-
hillet och for att inte ta i betraktande vilka samhilleliga faktorer som péaverkar
ratten. Denna kritik har sdrskilt riktats mot processritten, som linge uppfattats
som ett mycket tekniskt rattsomrade dar forskningens syfte varit att tolka gél-
lande ritt och att ddrigenom vara till praktisk nytta for domaren.

Det séger sig sjilvt att fokus i en processrittslig avhandling med rattsdogma-
tisk ansats ligger pa tolkning och systematisering av de normer som ar foremal
for granskning. En sédan tolkning och systematisering kan dock inte foretas i
ett vakuum. Rittsskipningen kan séledes inte granskas utan att man ocksa gran-
skar hur den péaverkas av centrala samhallsfordndringar.! Att anldgga ett sddant
samhalleligt perspektiv forefaller sdrskilt motiverat i en avhandling som be-
handlar fragor kring réttsskipningens alternativ.

For att dskadliggora den fond mot vilken réttsskipningen och dess alternativ
bor granskas har jag valt att i det foljande presentera tre trender som enligt min
mening ar karakteristiska for samhéllsutvecklingen i det senmoderna samhil-
let.> Dessa ér de stora berittelsernas dod, vélfardsstatens utmaningar och for-
rattsligandet.® Jag granskar ocksa vilken inverkan dessa trender har pa réttsskip-
ningen. Granskningen sker huvudsakligen ur ett finlindskt perspektiv, men det
sdger sig sjélvt att de samhéllstrender som granskas i foreliggande avsnitt kan
iakttas i stora delar av véstvirlden.

' Att fordndringar i samhéllet pdverkar ritten torde vara vedertaget. Lindblom har ingdende

granskat sambandet mellan processen och samhillsutvecklingen. Se t.ex. Lindblom, Studier i
processritt, s. 23-35. Gillande forhallandet mellan rétt och samhélle, se dven t.ex. Wilhelmsson,
Senmodern ansvarsritt, s. 12. Wilhelmsson konstaterar att viktiga fordndringar i samhallet inte
kan passera obemirkta pa réttens niva och att det senmodernas intdg och vilfardsstatens meta-
morfos dirmed maste avspegla sig ocksa i rittens innehall och strukturer. Se dock dven hans kri-
tik mot att dra slutsatser av samhéllsdiagnoser inom andra discipliner, samma verk s. 29.

2 Forsoket att pa ett ytligt plan karakterisera det senmoderna samhallet ur rdttsskipningens per-
spektiv kan dven det ses som ett uttryck for tidsandan. Samtidsdiagnoser har priglat den sam-
hillsvetenskapliga debatten sedan slutet av 1900-talet och man har talat om t.ex. risksamhallet
(Ulrich Beck), forsdkringssamhallet (Frangois Ewalds) och informationssamhéllet (Manuel Cas-
tells). Se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 21-22.

3 Man kan sjdlvfallet d&ven ndmna andra trender som ar karakteristiska for det senmoderna
samhdllet, t.ex. globaliseringen, den europeiska integrationen, informationssamhaéllets framvéxt
osv. Se t.ex. KB 2003:3, s. 40-64. Jag har valt de tre ovanndmnda trenderna eftersom jag uppfat-
tar dem som mest centrala for en granskning av spanningarna mellan réttsskipningen och dess
alternativ.
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CENTRALA TRENDER I DET SENMODERNA SAMHALLET OCH DERAS BETYDELSE...
1.2 DE STORA BERATTELSERNAS DOD

En av de trender som préaglar det senmoderna samhillet 4r vad man brukar kall-
la de stora beréttelsernas dod. Det moderna samhillet karakteriserades av stora
berittelser om upplysningen, vetenskapen, framsteg, klassamhillets fall osv. I
det senmoderna (postmoderna) samhillet forhaller sig ménskorna emellertid
skeptiska till de stora berittelserna, som i stéllet ersitts med sma berittelser
som hinfor sig till det egna samfundet och identiteten.*

Ett uttryck for de stora berittelsernas dod ar ideologiernas fall.® Till skillnad
fran situationen under 1960- och 1970-talen finns det i det senmoderna samhl-
let inga starka varken politiska eller sociala ideologier som skulle styra indivi-
dernas handlande.® Detta har &ven inneburit en minskning av politikernas makt
i samhillet, vilket i sin tur bidragit till uppkomsten av nya maktstrukturer.
Marknaden har pa manga hall tratt i stéllet for vedertagna makthavare.” Samti-
digt har ocksa medias makt okat avsevirt.®

De stora berittelsernas dod handlar emellertid inte enbart om ett ointresse
for politik och politiska ideologier, utan ocksa om minskad solidaritet och 6kad
individualism och egocentrism. Individen star i centrum: var och en &r sin egen
lyckas smed och man betonar individuella framom kollektiva réttigheter. Denna
utveckling har skett parallellt med en stark nyliberalisering.

Samtidigt som de politiska ideologierna i det ndrmaste forlorat sin relevans
och individcentreringen okat har ocksé samhillets virderingar fordndrats. Tra-

4 Uttrycket de stora berittelsernas dod myntades 1979 av Jean-Frangois Lyotard. Se Hauta-

mdki, Suomi muutosten edelld, s. 12. For diskussion av begreppet i en juridisk kontext, se t.ex.
Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 18.

> Ideologiernas fall ssmmanhénger i sin tur d&ven med det senmoderna samhillets forakt for tra-
dition och auktoritet, vilket minskar betydelsen av religioner, filosofier och ideologier. Se Gid-
dens i Reflexive Modernization, s. 82. Se dven Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 104. Wil-
helmsson konstaterar att de totaliserande samhailleliga ideologier som kunde erbjuda en grund for
samhdlleligt handlande kan betraktas som doda eller att dessa stora berittelser atminstone har
mist sin trovardighet.

¢ Man talar dérfor ofta om att politiken har forlorat sin mening. Se t.ex. Wilhelmsson, Senmo-
dern ansvarsritt, s. 134. Att politiken skulle vara dod har emellertid ocksa kritiserats. Se t.ex.
Beck i Reflexive Modernization, s. 1-55.

7 Gillande marknaden som ny maktstruktur, se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 105.
Wilhelmsson anfor att den Totala Marknaden ofta utpekas som den nya Stora Berittelsen, men
anfor samtidigt kritik mot detta. Se &ven Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 243-254. Lindell fra-
gar sig om civilprocessens funktion kunde vara marknadsanpassning. Till detta aterkommer jag
nedan. En av de faktorer som medverkat till att 6ka marknadens inflytande som maktstruktur dr
givetvis den starka globalisering som skett sedan slutet av 1900-talet. Géillande globaliseringens
effekter pa samhillsekonomin och samhéllsutvecklingen, se t.ex. Klein, No Logo. Géllande glo-
baliseringens betydelse for privatrétten, se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 168 —172.

8 Gillande media som makthavare, se t.ex. Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 305-335.
Man kan se en tydlig korrelation mellan maktforflyttningen fran politiken till media och det in-
flytande media utdvar pa politiken, t.ex. som bevakare av politiska s.k. skandaler. Gillande detta
se sdrskilt samma verk s. 305.
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ditioner och universella etiska varderingar har fatt ge vika for ett smorgasbords-
tankande dér individen sjilv bygger samman sina virderingar efter eget forgott-
finnande.” Nagon universell uppfattning om vad som é&r ritt och fel existerar
inte ldngre, utan dagens samhille har sagts representera en tidsalder utan
etik.!”

Det faktum att de universella etiska varderingarnas betydelse minskat inne-
bér att man i stéllet soker andra kontexter for en moraldiskurs om vad som ar
tillatet och forbjudet i samhaéllet. Ur denna synvinkel ar riattsskipningen givetvis
av sarskilt intresse.!! T réttsskipningen kontextualiseras moraliska fragor och
moralen kan diskuteras i relation till konkreta situationer. Detta sammantaget
med det faktum att rittspraxis fatt 6kad betydelse kan ge domstolsutslag en mo-
ralbildande verkan. Detta kan medfora att réttsskipningens betydelse i samhal-
let Skar.

1.3 VALFARDSSTATENS UTMANINGAR

En annan central trend i det senmoderna samhdllet dr att valfardsstaten star in-
for stora utmaningar.'? Kostnaderna for vélfardsstaten, vilka i Finland traditio-
nellt finansierats genom beskattning, ligger pa en niva som samhéllet inte lang-
re kan uppritthalla.!® Det starka skattetryck som foljer i vilfdardsstatens kol-
vatten motverkar foretagsamheten, vilket i kombination med den 6kande globa-
liseringen leder till mindre skatteintékter. Inom kort kommer dven det sviktan-
de skatteunderlaget att stéllas infor nya utmaningar da de stora aldersklasserna
lamnar arbetslivet.

Denna utveckling har uppméarksammats sérskilt av Anthony Giddens och Francis Fukuyama.

Se t.ex. Giddens i Reflexive Modernization, s. 56—-109 och Fukuyama, The End of History. For
en kommentar ur finlandskt perspektiv, se Hautamdki, Suomi muutosten edelld. For en applice-
ring av motsvarande tankar pa ansvarsritten, se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 103—
133.

10" P4 denna punkt kan sérskilt nimnas de analyser som gjorts av Zygmunt Bauman, se t.ex.
Bauman, Postmodern Ethics. Bauman framhédver dock att det faktum att den universella etiken
forsvinner inte behOver innebara att moralen forsvinner, utan att detta i stillet kan betona méan-
skors personliga moraliska val och ansvar. Se dven Wilhelmsson, LM 1997, s. 1185-1190 och
Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 107. Det bor dock pa denna punkt framhallas att man kan
se ldran om de ménskliga réttigheterna som ett slags globalt etiskt system. Gillande detta, se Wil-
helmsson, Senmodern ansvarsratt, s. 106.

' Om rittegangen som moraldiskurs, se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 111-120.

12 Gillande detta, se t.ex. KB 2003:3, s. 44-47. Vilfardsstaten har karakteriserats som den sista
stora berittelsen. Se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 12. Man kan séledes konstatera att
de trender jag valt att granska delvis dr 6verlappande.

¥ Se gillande detta Hautamdki, Suomi muutosten edelld, s. 43—47. Sarskilt trycket mot en
6kande harmonisering av beskattningen inom EU har for Nordens del ansetts medfora ett behov
av att ytterligare minska vélfardsutgifterna. Se t.ex. Kosonen, European Integration: A Welfare
State Perspective, s. 134—135.
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De ovanndmnda fenomenen har lett till att man tidvis till och med talar om
en demontering av vilfardsstaten.'* Huruvida utvecklingen de facto kommer att
ga sa langt dr oklart, men det torde rada konsensus om att fordndringar i vél-
fardsstaten skett eller méste ske.'””> Som en del av denna utveckling har man
inom det offentliga blivit tvungen att soka nya losningar, vilka bl.a. gatt ut pa att
funktioner som tidigare skotts av det offentliga utlokaliserats och privatise-
rats.'® Privatiseringen medfor utmaningar vad géller reglering och Gvervak-
ning.'” Den 6kande privatiseringen kan ses som ett uttryck for den generella ef-
fektivering som préglar det senmoderna samhéllet.

Vilfirdsstatens utmaningar och den 6kande privatiseringen far konsekvenser
ocksa for ritten.'® Detta giller savil den materiella rdtten som réttsskipningen. '
Vad géller rittsskipningen kan man for det forsta konstatera att en allt storre del
av de uppgifter som traditionellt tillskrivits rittsskipningen, dvs. domstolarna,
utlokaliseras till privata aktorer.?® Detta géller givetvis i allra hogsta grad rétts-
skipningens alternativ.’!’ Samma trend géller emellertid ocksé andra delar av
rattsskipningen — som exempel kan nimnas den 6kade roll som boforvaltaren
givits i det reviderade konkursforfarandet.? For det andra kan man konstatera

4 Se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 31-32.

15 Wilhelmsson uttrycker detta som att vi lever i en tid dér vésentliga forandringar géllande pro-
duktion och distribution av valfard har dgt rum eller 4ger rum. Se Wilhelmsson, Senmodern an-
svarsritt, s. 12.

16 Privatiseringstrenden &r dven den karakteristisk for det senmoderna samhillet och kan ut-
tryckas pa olika sdtt. Se t.ex. Lindblom, Studier i processritt, s. 84 och Wilhelmsson, Senmodern
ansvarsritt, s. 33-34.

17 Gillande detta, se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 56.

18 Rattsskipningens betydelse i olika samhéllen har tidvis forts tillbaka just pa vélfardsstaten,
t.ex. vad giller skillnaderna mellan Europa och USA. De moderniseringar av rittsskipningen
som skett i Europa och som bidragit till att forbéttra den enskildes mojligheter att forverkliga sina
rittigheter anses ha starkt samband med vilfardsstatens utveckling — de facto har det anforts att
Access to Justice dr en vasentlig del av vilfardsstaten. Se Cappelletti — Galanter i Access to Jus-
tice and the Welfare State, s. 16—17. Se dven Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 29.
Det har dven anforts att europeiska vélfardsstatsinstitutioner som socialskyddet férhindrar tvister
vid domstol av den typ som forekommer i USA dér ett motsvarande skyddsnét saknas. Se Ervas-
ti, Kérdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 93.

19 For tankar om vilka konsekvenser privatiseringen, eller marknadsorienteringen, far for pri-
vatritten, se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 42—45.

20 Man kan se ett tydligt samband mellan denna utlokalisering och den betoning av effektivitet
och ekonomiskt tinkande som priglat slutet av 1990-talet, till f61jd av vilket réttsskipningens re-
surser skulle koncentreras till att 16sa ”dkta”, juridiskt svara tvister. Géllande detta, se Ervasti,
Karéjaoikeuksien sovintomenettely, s. 99.

2 Gillande detta, se t.ex. Vindelov, Konflikt, tvist og meegling — konfliktlesning ved forhand-
ling, s. 19-20. Det stora intresse for alternativ tvistlosning som kunnat skénjas i USA sdrskilt un-
der 1980-talet hinfors tidvis just till den starka privatiseringsvagen. Se Koulu i Prosessioikeus,
s. 101.

22 Det har emellertid dven anforts att den accelererande privatiseringen paradoxalt nog kan
komma att leda till en 6kning av de statliga domstolarnas roll. Da administrativa kontrollsystem
skérs ned och privatiseras ersitts tidigare administrativ hantering med judiciell provning vid all-
méin domstol. Se Lindblom, Progressiv process, s. 36.

30



FORRATTSLIGANDE

att det sker en tydlig omfordelning av rollerna och arbetsbordan i den del av
rittsskipningen som inte utlokaliseras. Som exempel kan t.ex. nimnas forslaget
om att en storre del av sakens forberedelse och mélets utredning kunde flyttas
over fran domare till ombud.”

Privatiseringen av ritten sker emellertid inte enbart i riktningen fran det of-
fentliga till det privata. Frutom en utlokalisering av réttsskipningens uppgifter
till privata aktorer innebér privatiseringen av rétten ocksa att privata tillviga-
gangssitt inverkar pa det offentligas uppgifter. For rittsskipningens del innebar
detta t.ex. att forfarandet vid domstolarna tar intryck av réttsskipningens alter-
nativ.?*

1.4 FORRATTSLIGANDE

Den tredje centrala trend jag valt att lyfta fram ar forrattsligandet.” Forrattsli-
gandet innebdr att juridiken far allt storre betydelse i samhaillet.?® Detta tar sig
bl.a. uttryck i att normgivningen okar. Den 6kade normgivningen och den allt
snabbare takt i vilken samhillet fordndras medfor ett behov av vagare, mera
elastiska normer. Dessas livsldngd antas vara ldngre an livslingden for detalje-
rade normer, vilka l4tt blir rattshistoria da samhillet fordndras.?” En sidan med-
vetet elastisk lagstiftningsteknik medfor emellertid utmaningar for réttsskip-
ningen: domstolarna far de facto mera makt dn tidigare eftersom det 4r domsto-
larna som i sista hand pa ett bindande sétt tolkar de vaga normerna. Man kan
diarmed séga att det skett en maktforskjutning fran den lagstiftande till den do-
mande makten.?®

3 Se KB 2003:3, s. 248. Samma diskussion fors ocksa i Sverige, se Thorblad, SvIT 2004, s.
281. Det dr dock skl att notera att man parallellt med dessa trender kan se en utveckling mot
6kad materiell processledning och case management fran domstolens sida. Géllande fenomenet,
se Koulu i Prosessioikeus, s. 1042. Betydelsen av case management betonas ocksé i det norska
utkastet till ny #vistelov. Gillande detta, se Schei i Festskrift till Per Henrik Lindblom, s. 596—
597.

24 Gillande detta, se t.ex. Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 100. Se ocksa Lind-
bloms tankevickande artikel Allmén domstol som alternativt tvistlosningsorgan. Lindblom, Stu-
dier i processritt, s. 83—112.

% I svensk litteratur patréffar man tidivs dven begreppet juridifiering. P4 finska anvénds termen
oikeudellistuminen. Géllande fenomenet se t.ex. KB 2003:3, s. 59-62, Tarasti, DL 2002, s. 575—
585, Leskinen, DL 2002, s. 633—635 och Ervasti, Kérdjéoikeuksien sovintomenettely, s. 91-92.
26 P4 denna punkt kan dven aterknytas till uttalanden om att sjuttiotalet var politikernas artion-
de, attiotalet ekonomernas och nittiotalet juristernas. Se Magnusson, SvIT 2004, s. 284.

¥ Géllande denna utveckling och dess foljder for privatritten och ansvarsritten, se Wilhelms-
son, Senmodern ansvarsritt, s. 54.

2 Gillande detta, se t.ex. Virolainen, Lainkéyttd, s. 20, samma i Prosessioikeus, s. 190-191, Jo-
kela, Oikeudenkaynti 1, s. 28, Lindblom, Studier i processritt, s. 67—-68 och samma, SvJT 2004,
s. 238-240. For ett alternativt synsétt, se Eklund, SvIT 2004, s. 214. Maktforskjutningen innebar
de facto en forskjutning av Montesquieus tredelningsldra, vilket av en del uppfattas som véilkom-
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Forrattsligandet innebér ocksé att domstolarna far delvis nya uppgifter och att
det omrade pa vilket réttskipningen anvinds utvidgas. Allt fler samhailleliga fe-
nomen blir féremal for rittslig reglering. Detta i sin tur innebér att omraden dér
reglering tidigare saknades allt oftare blir foremal for rittsskipning. Exempel pa
dylika omraden ar ansvar for tobaksskador, jamstilldhetsfragor, vardnad av barn
och umgéngesritt samt skuldsanering for privatpersoner.” Ocksa det okade
medborgerliga rittsmedvetande som sammanhénger med forrattsligandet bidrar
till att 6ka antalet rattegangar och ddrmed trycket pa réttsskipningen. Det 6kade
antalet rattegangar sammanhanger ocksa med uppfattningen om att det t.ex. all-
tid maste finnas ndgon som &r erséttningsskyldig om en skada uppkommer.*
Detta ger upphov till mal géllande t.ex. erséttning till mobbningsoffer.?!

Forrattsligandet far menliga foljder for tillgangen till réttsskydd, dvs. Access
to Justice. Den d0kande normgivningen samt det faktum att juridiken néstlar in
sig pé allt flera omraden i samhaillet gor det i det nirmaste omojligt for den en-
skilde att utan att anlita juridisk expertis utreda vad som &r géllande rétt och hur
en viss norm skall tolkas. Detta innebdr ocksa att det dr vanskligt for den en-
skilde att sjdlv driva ett mal vid domstol.*> Samtidigt anlitas juridisk expertis
ocksa pa omraden dér tvister traditionellt 16sts utan inblandning av jurister, t.ex.
inom skolvésendet.*

1.5 SAMMANFATTNING

Som framgatt ovan har de centrala trender i det senmoderna samhillet som jag
valt att granska — de stora beréttelsernas dod, vilfardsstatens utmaningar och

met. For en kommentar, se Lindblom, Studier i processritt, s. 69. Det har dven konstaterats att
maktforskjutningen kan resultera i ett s.k. domarvilde. Se t.ex. Tuori, LM 2003, s. 915-943 och
samma, Kriittinen oikeuspositivismi, s. 250-253. Tuori betonar att den grundrittighetskonforma
tolkning som vunnit starkt fotféste i den finska rittskulturen de facto fungerar som katalysator for
overgangen till ett domarvilde. Som ytterligare exempel pa faktorer som bidragit till maktfor-
skjutningen kan nimnas EG-domstolens betydelse och den stora betydelse som rittspraxis fatt
ocksa i den kontinentaleuropeiska rittskulturen.

2 Se Virolainen, Lainkidytto, s. 96. Virolainen poédngterar att domstolarna inte bett om att bli till-
delade dessa nya uppgifter utan att uppgifterna skjutits 6ver pa domstolarna i brist pa alternativ.
30 Gillande det allt mera fantasifulla sokandet efter ansvarssubjekt (bathtub argument), se Wil-
helmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 204-205. Detta synsitt har analyserats mot bakgrund av det
s.k. risksambhdllet, vilket granskats framst av Ulrich Beck. Se Beck, Risikogesellsachaft. Gillande
risksamhillet, se dven Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 69—70 och Hautamdki, Suomi
muutosten edelld, s. 26-27.

31 For en analys av det sistndmnda, se t.ex. Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 64 och 285—
286.

32 Detta, i sin tur, kan kopplas samman med den 6kande betydelse som den alternativa tvistlos-
ningen fatt. Gillande detta, se Ervasti, Kardjdoikeuksien sovintomenettely, s. 37.

33 Det ir virt att notera att denna trend gar stick i stdv med en annan av det senmoderna samhil-
lets centrala trender, ndmligen foraktet for auktoriteter och expertis. Géllande detta, se Wilhelms-
son, Senmodern ansvarsritt, s. 104—105.
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forréttsligandet — inte gétt réttsskipningen obemairkt forbi. Réttsskipningen i
det senmoderna samhdllet har tvirtom genomgatt vissa avgdrande fordndringar
till f6ljd av samhallsutvecklingen och manga av trenderna ar starkt knutna till
rattsskipningen och dess skiftande skepnad.** De stora berittelsernas dod med
den universella etiska erosionen i sldptig har bidragit till att 6ka rattsskipning-
ens betydelse i samhéllet. Vélfardsstatens utmaningar med &tfoljande privatise-
ring har dels lett till en utveckling av privata alternativ till réttsskipningen — dvs.
alternativ tvistlosning — dels till att réittsskipningen tagit intryck av sina alterna-
tiv.® Forrattsligandet, slutligen, har bidragit till 6kad vag normgivning, vilket i
sin tur accentuerat domstolarnas betydelse, dvs. givit dem mera makt. Samti-
digt innebér forrattsligandet ocksa att tillgdngen till rittsskydd for enskilda
rattssokande forsdmrats.

Ur bilden ovan framtrider tvd motsatta utvecklingslinjer. A ena sidan dkar
rittsskipningens och domstolarnas betydelse i det senmoderna samhillet. A an-
dra sidan okar ocksé betydelsen av att finna alternativ till réttsskipningen till
foljd av bl.a. minskad Access to Justice.’® Det kan forefalla paradoxalt att dessa
tva utvecklingslinjer foreligger samtidigt. Vid en ndrmare granskning framgar
emellertid att paradoxen dr enbart skenbar. Domstolarnas dkade betydelse
framtrader inte sd mycket i forhéllande till parterna som i forhéllande till sam-
hillets Gvriga makthavare, framst lagstiftaren, genom en forskjutning av tredel-
ningsldran. For 16sningen av den enskilda tvisten torde domstolarnas 6kade be-
tydelse vara av underordnad betydelse och ha relevans framst i forhéllande till
den dkade belastning som detta medfor for domstolsvdsendet. Detta innebar att
det kan vara svarare for domstolsvésendet att behandla enskilda mal pa ett sétt
som dr tillfredsstdllande for parterna, t.ex. pa grund av langa handléggningsti-
der eller délig sakkdnnedom. Detta foder ett behov av att utveckla alternativ till
réattsskipningen.®’

Det faktum att domstolarnas makt tilltagit 6kar givetvis ocksa intresset for all
verksamhet som sker vid domstolarna. Samtidigt dkar det generella intresset
for tvistlosningsmetoder som ér alternativa i forhallande till rattsskipningen.
Dessa tva faktorer sammantagna gor en granskning av domstolsanknuten med-
ling ytterst aktuell. Den alternativa tvistlosningen utmanar ndmligen réttsskip-
ningens vedertagna systematik och struktur och kan till och med ses som ett

3 Gillande detta, se t.ex. Lindblom, Progressiv process, s. 29-30.

Diskussionen kring alternativ tvistldsning ger upphov till frdigan om man kan se en utveckling
mot en mera anviandarvénlig och social civilprocessritt som skulle erbjuda ett jamlikt rattsskydd.
Om den sociala civilprocessritten som en parallell till den sociala civilrétten, se t.ex. Lindblom,
Progressiv process, s. 33. Se dven samma, SvJT 2004, s. 236.

3 Géllande detta, se t.ex. Tuori, LM 2002, s. 912.

37 Jokela konstaterar att samhéllsutvecklingen medfor att rittegdngsforfarandet i fortsattningen
borde utvecklas och fornyas med betoning av de ménskliga réttigheterna och partsautonomin. Se
Jokela, Oikeudenkidynti I, s. 28 och 42.
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CENTRALA TRENDER I DET SENMODERNA SAMHALLET OCH DERAS BETYDELSE...

klart felsteg i en kontext av traditionellt rittsstatstinkande som betonar rétts-
skyddets betydelse.* Da alternativa metoder for tvistlosning sammanfogas med
rattsskipningen uppkommer intressanta fragor om vilken som &r dylika réttsin-
stituts stdllning i det senmoderna réttssamhéllet.

3 Se Nuotio, Oikeus 1999, s. 200.
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2 Rattsskipningens uppgift 1 det senmoderna
samhallet

2.1 INLEDNING

De centrala samhiéllstrender jag beskrivit ovan avspeglas saledes ocksa i ritts-
skipningen.?* En saddan inverkan dr knappast mojlig utan att &ven synen pa ritts-
skipningens uppgift och civilprocessens funktion paverkas.* Det ligger darfor
néra till hands att fraga sig vilken som é&r réttsskipningens uppgift i det senmo-
derna samhéllet — dvs. vilken som &r civilprocessens funktion.*!

Jag kommer nedan att redogora for de huvudsakliga diskurserna om civilpro-
cessens funktion.* Dérefter kommer jag att granska hur diskurserna forhéller
sig till de samhillstrender som jag beskrivit ovan samt slutligen granska vilken
relevans diskurserna har i avhandlingens kontext.

39

Pa finska anvdnds mera allmént begreppet lagskipning (lainkdytto). Jfr dock KB 2003:3, s. 68
dér det framhalls att begreppet rittsskipning (oikeudenkdytté) skulle vara mera beskrivande dven pa
finska. Det har dock dven anforts att det inte foreligger ndgon saklig skillnad mellan begreppen
rittsskipning och lagskipning. Se Virolainen, Lainkdyttd, s. 12. I Sverige har det anforts att begrep-
pet réttsskipning bor reserveras for sadan tvistlésande verksamhet som tar hinsyn till juridiskt rele-
vanta faktorer, medan annan tvistlosande verksamhet (t.ex. sddan som tar hidnsyn till ocksa utom-
réttsliga faktorer) kunde kallas konfliktlosning. Se SOU 1982:26, s. 138. Det ir ifragasatt om en
sadan indelning verkligen &dr d&ndamalsenlig och det foreligger enligt min mening inte skél for att
anamma den i finsk rétt. Tidvis talar man ockséd om utévande av den domande makten. Detta be-
grepp hérror fran 3 § grundlagen, enligt vilken den ddmande makten utdvas av oberoende domsto-
lar. Géllande detta, se Virolainen, Lainkéytto, s. 13 och samma i Prosessioikeus, s. 44. Virolainen
papekar att begreppet réttsskipning omfattar enbart den verksamhet som utdvas vid domstolarna,
till skillnad fran det finska begreppet lainkdytté (lagskipning) som ocksa anses omfatta verksamhet
vid andra myndigheter som utdvar juridiskt beslutsfattande (t.ex. aklagar- och exekutionsmyndig-
heterna). P4 svenska torde samma distinktion inte vara av ndden: begreppet réttsskipning anses om-
fatta endast verksamheten vid domstolarna och séledes inte vid andra myndigheter. Begreppet torde
dérfor vara synonymt med begreppet utévande av den domande makten. Skillnaden torde snarare
ligga i det perspektiv som anldggs: dd man talar om réttsskipning &r perspektivet processrittsligt
medan da man talar om utévande av domande makt dr perspektivet statsforfattningsrittsligt.

40 Gillande vikten av att anpassa civilprocessen till samhéllsutvecklingen, se Lindblom, Pro-
gressiv process, s. 256.

4 Begreppet funktion har tidvis kritiserats for att vara problematiskt. Se t.ex. Ervasti, DL 2002,
s. 67. Ofta anvinds begreppen funktion, uppgift, syfte, iandamal, domstolens roll m.fl. som syno-
nymer — delvis medvetet. Se t.ex. Lindblom, Progressiv process, s. 45 fotnot 12. Se dven Lindell,
Civilprocessen, s. 104.

4 Ttillagg till de funktioner jag valt att beskriva i avhandlingen kan man tidnka sig ocksa ett an-
tal andra, bland dessa strivan efter rittsfrid, materiellt riktiga domar, réttvisa. Se t.ex. Lindblom,
Progressiv process, s. 58—66. Lindblom har dven pa annat hall framhallit att man kan skonja en
viss funktionsfornyelse och ndmner bl.a. integrationsfunktionen, den rattspolitiska funktionen
och den kommunikativa funktionen. Se Lindblom, Progressiv process, s. 251-258.
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2.2 DISKURSER OM CIVILPROCESSENS FUNKTION
2.2.1 Riittsskyddsfunktionen

Civilprocessens funktion har traditionellt ansetts vara att erbjuda réttsskydd.*
Denna uppfattning harstammar fran Tyskland (paradigmet om Rechtschutzan-
spruch) déar den hade starkt understod under slutet av 1800-talet. Paradigmet
kom att influera uppfattningen om civilprocessens funktion i savil Finland som
Sverige.* Med civilprocessens rittsskyddsfunktion avses att en samhéllsmed-
borgare i hiandelse av en tvist skall kunna vinda sig till domstol for att fa den
ratt som tillkommer honom — om inte pa annat sétt sa slutligen genom exeku-
tion.** Civilprocessen skall alltsa ge rattsskydd till formén for specifika privat-
rattsliga réttigheter, dvs. ge skydd at borgenérer, den rittmétige dgaren, den
skadelidande osv.** Man utgar séledes fran att processen ror sig om en réttighet
eller ett réttsforhallande och betonar den juridiskt definierade tvisten som bor
16sas pa ett materiellt riktigt sétt.*’

Rattsskyddsfunktionen har kritiserats framfor allt i Sverige och det har an-
forts att funktionen kan betecknas som overgiven, i alla fall vad géller de teore-
tiska utgangspunkterna.*®

2.2.2 Den konfliktlosande funktionen

Ur diskursen om civilprocessens rattsskyddsfunktion har sedermera tanken pa
civilprocessens konfliktlosande funktion vuxit fram.* Den konfliktlsande

4 Se t.ex. Virolainen, Lainkéytto, s. 80, samma i Prosessioikeus, s. 61 och KB 2003:3, s. 69.

Géllande motsvarande uppfattning i svensk ritt, se t.ex. Lindell, Partsautonomins grénser, s. 83—
86.
4 For en sammanstillning av réttsskyddsfunktionens betydelse i dldre finsk ritt, se Virolainen,
Lainkéyttd, s. 80. Virolainen hénvisar till Wrede, Granfelt, Sjostrom, Tirkkonen, Ellild och Ha-
lila. Géllande Sverige, se Kallenberg, Svensk civilprocessritt I, s. 10. Fér en sammanfattning, se
Lindblom, Progressiv process, s. 58—60.

4 Se Lindell, Partsautonomins granser, s. 83.

Detta har tidvis uttryckts som att civilprocessens uppgift ér att forverkliga subjektiva rittig-
heter. Se Virolainen, Lainkdytto, s. 80.

47 Utgéende fran detta synsdtt har man i dldre svensk litteratur t.ex. ansett att skiljeforfarande
inte kan karakteriseras som ett rittsskyddsforfarande, eftersom skiljemédnnen kan avgora tvisten
pa basis av skalighetssynpunkter. Se Kallenberg, Svensk civilprocessritt I, s. 25. For en kommen-
tar, se Lindell, Partsautonomins grénser, s. 84.

4 Kritik har anforts av t.ex. Olivecrona och Ekelof. Se Lindblom, Progressiv process, s. 58—
59.

49

46

For ett referat ur finskt perspektiv, se Virolainen, Lainkaytto, s. 81-82 och samma i Proses-
sioikeus, s. 63—64. Se dven KB 2003:3, s. 69. I finsk litteratur har funktionen dels bendmnts kon-
fliktlésande (konfliktien ratkaisufunktio, se Virolainen, Lainkdytto, s. 80—90 och Leppdnen, Riita-
asian valmistelu todistusaineiston osalta, s. 32—41), dels tvistlosande (oikeusriitojen/riitojen rat-
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funktionen kan ségas rora sig mera pa ett makroplan dn rittsskyddsfunktionen.
Civilprocessens konfliktlosande funktion kan ses som ett slags spegelbild av
rattsskyddsfunktionen: bigge funktioner fokuserar pa den enskilda tvisten mel-
lan parterna men anldgger ndgot olika perspektiv. Dar réttsskyddsdiskursen be-
tonar I0sningen av tvisten pa ett allmént, ideologiskt plan betonar konfliktlos-
ningsdiskursen 16sningen av tvisten pé ett mera pragmatiskt plan. Civilproces-
sens konfliktlosande funktion framhaller att civilprocessen skall erbjuda rétts-
skydd pa det individuella planet genom att ge enskilda medborgare en mdjlig-
het att fa sina tvister 10sta, sina rattigheter faststdllda och, om nédvéndigt, verk-
stillda genom tvang. Vid konfliktlsning ar det fraga om att man foérsoker upp-
na ett genomslag for viarderingarna och dndamalen bakom den materiella lag-
stiftningen pa det enskilda planet, dvs. internt.”® Civilprocessen ses som ett
verktyg for att erbjuda kompensation for den forfordelade — den ér alltsé repa-
rativ och tillbakablickande.!

Utgaende fran detta synsitt dr civilprocessens huvudsakliga uppgift att 16sa
en konkret tvist mellan tva (eller flera) parter. Civilprocessen ses darmed alltsa
nidrmast som en tvistlosningsservice som samhéllet bestar parterna med och det
ar parterna, inte samhdllet i stort, som r civilprocessens malgrupp.*

Vid forsta anblicken kan civilprocessens konfliktlosande funktion alltsa ses
som en vidareutveckling av rittsskyddsfunktionen som beskrivits ovan. Skill-
naden mellan de bada ligger emellertid i huruvida man anser att domstolens av-
gorande bor overensstimma med materiell rétt eller inte. Som ovan ndmnts ut-
gér rittsskyddsfunktionen fran att tvisten skall avgoras enligt de materiellratts-
liga reglerna. Utgdende fran den konfliktldsande funktionen kan man daremot
framhaélla att domen inte behover grunda sig uteslutande pa materiellrittsliga
normer och andra institutionaliserade rattskéllor. I stillet kan utomréttsliga fak-
torer, t.ex. skélighet och styrkeforhallandena mellan parterna, laggas till grund
for avgorandet.>

kaisufunktio, se Lappalainen, Siviiliprosessioikeus I, s. 5-7 och Jokela, Oikeudenkiynti I, s. 18).
Det &r oklart om skillnaderna i bendmningen av funktionen bottnar i en distinktion mellan be-
greppen tvist och konflikt pd motsvarande sétt som anforts ovan i friga om begreppsbestdimning-
ar. Ur svenskt perspektiv, se t.ex. Lindell, Civilprocessen, s. 92-96 och samma, Partsautonomins
granser, s. 86.

50 Se Lindblom, Progressiv process, s. 55. Se dven samma, SvJT 2004, s. 240. Lindblom konsta-
terar att processen didrmed kan ses som ett annex till lagstiftningen.

St Civilprocessens funktion som reparativ har fraimst diskuterats av Lindblom. Se t.ex. Lind-
blom, Progressiv process, s. 23 och 55.

52 Se Lindell, Partsautonomins grénser, s. 86.

53 Gillande detta, se t.ex. Lindell, Partsautonomins grinser, s. 88 och Hov, Retteragang i sivile
saker, s. 41. Se dven Virolainen, Lainkdytto, s. 81.

37



RATTSSKIPNINGENS UPPGIFT I DET SENMODERNA SAMHALLET

2.2.3 Den handlingsdirigerande funktionen

Med civilprocessens handlingsdirigerande funktion avses att civilprocessen
skall fungera som en sanktionsmekanism for att trygga att ett handlande som
overensstimmer med de privatrittsliga normerna forverkligas i samhéllet.>* Ci-
vilprocessen skall alltsé inte enbart 19sa tvisten mellan parterna utan samtidigt
statuera exempel for framtida normenligt beteende och alltsé styra utomproces-
suellt handlande. Detta géller savil parterna som gemene man: dels skall par-
terna fés att i fortsittningen i allminhet handla normenligt, dels skall civilpro-
cessen fa dven andra 4n parterna att handla normenligt. I ett fiktivt fordringsmaél
innebdr detta séledes att civilprocessen dels skall fa gildendren i det ifragava-
rande fallet att i fortsdttningen betala sina skulder, dels fa gildenérer i allmén-
het att betala sina skulder. Utgdende fran den handlingsdirigerande funktionen
kan man saledes framhélla att denna i ett idealtillstand forhindrar att konflikter
alls uppstar.>

Civilprocessens handlingsdirigerande funktion kan ses ur tva olika perspek-
tiv. Vissa framhéller att de positiva styreffekterna uppkommer till f61jd av ratts-
skipningens moralbildande verkan. I det ovanndmnda exemplet med det fiktiva
fordringsmalet kunde man séledes hévda att den handlingsdirigerande effekten
uppkommer genom uppratthallande av vad som tidvis kallats den allminna be-
talningsmoralen. Genom att statuera exempel for framtida normenligt handlan-
de bidrar civilprocessen till att normerna f6ljs och att normenligt handlande blir
den handlingsmodell med vilken 6vrigt handlande jamfors. Mot denna bak-
grund har civilprocessens handlingsdirigerande funktion sagts vara den bista
garanten for rattsfrid.’® Utgdende fran detta synsétt utgor civilprocessen en in-
stitutionaliserad form av social kontroll i syfte att genom en sanktionsmeka-
nism upprétthalla en god samhillsmoral.’” Andra, ddremot, anser inte att en mo-

% Den handlingsdirigerande funktionen har framst foresprakats och utvecklats av Ekel6f. Se

t.ex. Ekeldf, SVIT 1979, s. 562, samma i Festskrift till Lars Welamson, s. 119-135, samma i Vén-
bok till Robert Boman, s. 78-83, Ekeldf — Boman, Rittegang 1, s. 7-21 samt Ekelof m.fl., Ritte-
gang V, s. 65. Se dven Lindblom, SvIT 2004, s. 240. Lindblom framhaller att handlingsdirigering-
en enligt hans uppfattning sker mera genom att kunskap finns och vidmakthalls om att det exis-
terar en vélfungerande sanktionsmekanism knuten till lagstiftningen 4n genom att kinnedom om
enstaka processer och domar sprids. I Finland har den handlingsdirigerande funktionen uppmérk-
sammats av t.ex. Jonkka, Syytekynnys, s. 174 och Virolainen, Lainkdyttd, s. 18 och 112. Se &ven
Lappalainen, Alioikeusuudistus, s. 127, Virolainen i Prosessioikeus, s. 61-63 och KB 2003:3, s.
69-70.

5 Se Ekelof'i Festskrift for Jan Hellner, s. 236. Ekelof konstaterar att det dr viktigare att civil-
processen medverkar till att forhindra att tvister uppkommer én att den avvecklar tvister. For kri-
tik av detta s.k. processlosa samhille, se Lindell, Civilprocessen, s. 96.

¢ Tanken pa handlingsdirigeringen som moralbildande tillskrivs ofta Ekelof. Jfr dock Lindell,
Civilprocessen, s. 95. Lindell tolkar Ekelof s att madnskor pa grund av det exekutiva tvanget in-
rittar sig och handlar enligt de materiella reglerna.

7 Se t.ex. Ekelof — Boman, Rittegang I, s. 7.
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ralbildande verkan dr av relevans utan att handlingsdirigeringen uppkommer
genom fysisk, psykisk eller ekonomisk avskrackning.*®

Civilprocessens handlingsdirigerande funktion kan ses som motsatsen till
den konfliktlésande funktionen. Ocksé hir ar det fraga om att verkstilla dnda-
malen och vérderingarna bakom den materiella ritten, men perspektivet &r ett
annat. [ stillet for det reparativa, tillbakablickande perspektiv som anldggs vid
konfliktldsning &r civilprocessens handlingsdirigerande funktion preventiv och
framétblickande: den riktar in sig pa svarandens och framfor allt hans eller hen-
nes likars framtida beteende. Det dr séledes fraga om ett genomslag for den ma-
teriella rdtten pa det allmédnna planet, dvs. externt.”

2.2.4 Kontrollfunktionen

I tillagg till de ovan beskrivna funktionerna talar man ocksa allt oftare om rétts-
skipningens kontrollfunktion.®® Med detta avses att civilprocessen skall fungera
som kontrollmekanism for den offentliga makten. Kontrollfunktionen utdvas
t.ex. genom domstolsprovning av lagars grundlagsenlighet.®!

Rittsskipningens kontrollfunktion aktualiserar fragor gillande forhallandet
mellan lagstiftning och réttsskipning. I de nordiska lénderna har lagstiftningen
och rittsskipningen traditionellt ansetts vara atskilda frin varandra.®> Okningen
av kontrollfunktionens betydelse och dirmed av vixelverkan mellan lagstift-
ning och rittsskipning kan i Finland iakttas i den betydelse som grundrittig-
hetstankandet och grundlagen (inklusive sérskilt dess 106 § enligt vilken dom-
stolarna skall lata bli att tillimpa ett lagstadgande om tillimpningen uppenbart
skulle strida mot grundlagen) har fatt.®

8 Den ekonomiska avskrickningen brukar ofta omtalas som cost internalization. Med detta av-

ses att det dr foretagsekonomiskt rationellt att avsta fran atgarder som kostar mer &n de inbringar.
Gillande detta, se Lindblom, Progressiv process, s. 54-55.

59 Se Lindblom, Progressiv process, s. 55-56. Man kan givetvis ocksa fraga sig om det faktum
att antalet tvistemal minskar beror pa att processens preventiva, handlingsdirigerande funktion
fungerar som 6nskat. For diskussion gillande detta, se Lindblom, Progressiv process, s. 240.

8 Se t.ex. Lindblom, Progressiv process, s. 24-25 och s. 73-82. Se dven Ervasti, Kéréja-
oikeuksien sovintomenettely, s. 79—-80 och Virolainen i Prosessioikeus, s. 68.

1 Lindblom sérskiljer tvd former av kontrollfunktionen: lagprévning (judicial review) och lag-
lighetsprévning (administrative review), dvs. domstolskontroll av lagstiftaren respektive den
verkstillande makten. Se Lindblom, SvIT 2004, s. 241.

2 I manga andra lander &dr synen pa forhallandet mellan lagstiftning och réttsskipning inte lika
strikt. I stéllet for en maktdelning (separation of powers) talar man pa méanga hall om en maktba-
lans (balance of powers). Domstolarna ses da som en del av ett system av dmsesidig kontroll
(checks and controls). Se t.ex. Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective,
s. 23. Se dven Lindblom, Progressiv process, s. 24-25.

6 Se KB 2003:3, s. 68. Se dven Ervasti, Kérdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 85.
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2.2.5 Den rittsskapande funktionen

En ytterligare funktion som fétt allt storre betydelse dr vad man brukar kalla
den rittsskapande funktionen.** Med detta avses att domstolarna genom rétts-
skipningen skapar nya réttsregler.®® Detta sker i férsta hand genom prejudikats-
bildning.®® Som ovan ndmnts har domstolarnas uppgift pa denna punkt 6kat och
rittspraxis betydelse som réttskdlla har okat dven den. Att den rattsskapande
funktionen saledes Okat i betydelse sammanhdnger med samhéllsutvecklingen
och den accelererade lagstiftningstakten och verkar vara en internationell
trend.

Precis som i frdga om kontrollfunktionen kan &ven den réttsskapande funk-
tionen forefalla problematisk med tanke pa ldran om maktens tredelning.” Man
torde dock kunna konstatera att lagstiftaren trots en strikt tillimpning av tredel-
ningsldran alltid i viss man dverlatit en del av normgivningsmakten pa domsto-
larna genom att anvénda vaga termer i lagtexten och pé detta sitt limna vissa
fragor 6ppna for domarens fria avgorande i fall dar dessa bara kan avgoras kor-
rekt i det konkreta fallet.®®

2.2.6 Funktionernas interaktion?

I den réttsvetenskapliga diskussionen &r det frimst den konfliktlosande och den
handlingsdirigerande funktionen som stéllts mot varandra.” Diskussionen har
tidvis uppfattats som mycket polariserad och har fatt ndstan slagordsmaissig ka-
raktdr.”® De tva funktionerna har ansetts utgora varandras motpoler och vara
oforenliga. Man har dven gjort forsok att binda handlingsdirigeringen respek-

% Set.ex. Lindblom, Progressiv process, s. 66—73 och samma, Grupptalan, s. 460-465. Se dven
Ervasti, Kardjdoikeuksien sovintomenettely, s. 79-80 och Virolainen i Prosessioikeus, s. 67—68.
% Gillande domstolarnas rittsskapande verksamhet i allmédnhet, se Eckhoff, Rettskildelere,
s. 164-183.

% Se Lindell, Partsautonomins grénser, s. 85. Lindell framfor i samma verk mera allménna syn-
punkter pa prejudikatsintresset, se s. 100-103.

7 For kritik av tredelningsldran i forhéllande till den réttsskapande funktionen, se Lindblom,
Progressiv process, s. 66—67.

% Civilprocessens rittsskapande funktion har emellertid kritiserats for att den inte bara formin-
skar forutsebarheten utan ocksa leder till ett kringgaende av forbudet mot retroaktiv lagstiftning.
Den kan ddrmed karakteriseras som ett hot mot rittssidkerheten. Se Lindblom, Progressiv process,
s. 70.

% Forutom uttrycken handlingsdirigering kontra konfliktlosning har dven begreppsparen sank-
tionsteorin kontra rittviseprincipen (Ekelof, SVIT 1988, s. 23) och processens preventiva kontra
reparativa funktion (Lindblom, Grupptalan, s. 446—460) anvéants.

" De diskurser som redogjorts for ovan hérror frimst frén den nordiska doktrinen. Samma fra-
gestillning har emellertid uppméarksammats ocksé pa annat hall, t.ex. i USA, ddr man talar om
“the behaviour modification model” och “the conflict resolution model . Se Lindblom, Gruppta-
lan, s. 437-440 och samma, Studier i processrétt, s. 120.
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tive konfliktlosningen till huruvida ett mal ar dispositivt eller indispositivt. Det
har anforts att lagstiftaren indikerat att samhaéllelig inblandning dr av ndden en-
bart i indispositiva mal medan partsautonomin och dispositionsprincipen bor
vara forhdrskande i dispositiva méal och att civilprocessens funktion i indisposi-
tiva mal darfor borde vara handlingsdirigerande medan i dispositiva mal kon-
fliktldsande. Det har emellertid dven konstaterats att en sddan gréansdragning ar
svér att genomfora i praktiken, eftersom det inte alltid &r klart om ett mal ar dis-
positivt eller indispositivt och eftersom det dven i dispositiva mal finns ett visst
samhdllsintresse.”!

Den handlingsdirigerande funktionen har t.ex. kritiserats for att 1dgga sa stor
vikt vid att ge virderingar om vad som anses vara bra for samhillet genomslag
att réttsskipningen ses endast som ett samhaéllspolitiskt styrinstrument dér 16s-
ningen av den enskilda tvisten far ge vika for samhéllsnyttohdnsyn.” Funktio-
nen har ocksa kritiserats for att i for stor utstrdckning framhéava utilitaristiska
mal men knappast ge processens virderingar ndgon betydelse.”” Den konflikt-
I6sande funktionen, 1 sin tur, har kritiserats for att inte beakta det faktum att det
i all réttsskipning finns ett visst matt av samhélleligt intresse.”

En nirmare granskning av den handlingsdirigerande och den konfliktldsande
funktionen ger emellertid vid handen att funktionerna kanske inte alls forhaller
sig sa antagonistiskt till varandra. Tvirtom verkar funktionerna vara olika sidor
av samma mynt.”” Bida funktionerna har som mal att trygga genomslaget for
andamalen bakom de materiella rittsreglerna. Trots att funktionerna anldagger
diametralt motsatt perspektiv pa hur detta skall g till (internt — externt, repara-
tivt — preventivt, tillbakablickande — framétblickande) har synpunkter allt oftare
anforts om att funktionerna bor kunna kombineras.” I det moderna rittstankan-

" Se Lindell, Partsautonomins grinser, s. 87.

Se Lindell, Civilprocessen, s. 95-96. Handlingsdirigeringen har ocksa kritiserats for att inne-
béra ett for stort matt av samhaéllelig inblandning i rittsskipningen. For allmén kritik av den hand-
lingsdirigerande funktionen, se Lindell, Civilprocessen, s. 79-99 och 276. Se dven samma, Parts-
autonomins grénser, s. 86—95. Lindell papekar dven att handlingsdirigeringen som regel inte dr
av relevans for parterna och deras intressen. Se samma, Civilprocessen, s. 272.

3 Se Leppdnen, Riita-asian valmistelu todistusaineiston osalta, s. 76.

Sa konstateras t.ex. Oppet att det torde vara en allmin uppfattning att rittsskipningen inte
finns till enbart for att 16sa konflikter mellan medborgarna. Se Lindell, Partsautonomins grinser,
s. 86.

> Gillande detta, se Lindblom, SvIT 2004, s. 241. Lindblom framhéller att modellerna inte &r
poléra utan att de snarare forutsitter varandra och att det sker en interaktion eller korsbefruktning
mellan de tva.

6 Se t.ex. Virolainen, Lainkdytto, s. 85-90 och samma i Prosessioikeus, s. 64—65. Virolainen
talar om réttsskipningens dubbelfunktion och anfor att handlingsdirigering och konfliktldsning
inte utesluter utan kompletterar varandra. Se dven Leppdnen, Riita-asian valmistelusta todistusai-
neiston osalta, s. 37-38 och KB 2003:3, s. 70. Foér motsvarande tankar se Lindblom, Studier i pro-
cessritt, s. 58—60 och (gillande USA) s. 87 samt samma, Progressiv process, s. 52—53. Det har
dven framforts att civilprocessens funktion kan variera beroende pa réttsinstans och att det kan
vara skdl att gora skillnad mellan enkla och svara fall. Se Lindell, Civilprocessen, s. 94-95. Det
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det ligger det néra till hands att se civilprocessens funktion som en spinning
mellan olika principer och strdmningar snarare 4n som en statisk konstruk-
tion.”

2.3 SAMHALLSUTVECKLINGEN OCH
CIVILPROCESSENS FUNKTION

Man kan med fog fraga sig om diskurserna om civilprocessens funktion dver
huvudtaget har ndgon plats i det senmoderna samhéllet. Den samhéillstrend som
jag ovan beskrivit under rubriken de stora berittelsernas dod och som innefattar
element av fragmentarisering och individualisering talar i sig emot att tillskriva
civilprocessen nagon 6vergripande, allméin funktion. Att man i det senmoderna
samhéllet emellertid inte kan bortse fran civilprocessens funktion samman-
hénger paradoxalt nog med vissa av dragen i samhéllsutvecklingen.”

D& man granskar diskurserna om civilprocessens funktion utgdende fran
trenderna i samhéllsutvecklingen kan man konstatera att handlingsdirigerings-
diskursen forefaller vara passé. Att tillskriva civilprocessen en handlingsdirige-
rande funktion rimmar illa med de stora berittelsernas dod och den nyliberali-
sering och individualisering som denna utveckling medfort. Tanken pa nagot
sadant som rattsskipningens allménna moralbildande verkan forefaller ocksa
mycket frimmande — tron pé auktoriteter har ju fatt sig en allvarlig térn i det
senmoderna samhillet. Aven vilfirdsstatens utmaningar och den privatise-
ringsvag som detta medfort gor att det finns fog for att starkt ifragasitta civil-
processens handlingsdirigerande funktion — atminstone som allenaradande och
som ett sjalvindamal.

Om man ser till trenderna i samhéllsutvecklingen talar dessa i stéllet for att
se civilprocessens funktion som rent konfliktlosande.” Réttsskipningen dr da en

har ocksa anforts att den betydelse en viss funktion ges kan variera beroende pa perspektiv. En
viss funktion kan betonas sérskilt pa ett visst plan medan den kan sakna betydelse pa ett annat.
Detta géller t.ex. den handlingsdirigerande funktionen, om vilken det anforts att den snarast kun-
de beaktas i lagstiftningsskedet. Se Leppdnen, Riita-asian valmistelusta todistusaineiston osalta,
s. 39. Se dven Lappalainen, Siviiliprosessioikeus I, s. 6-7.

77 Frégan dr om inte samma synsitt ocksa rétt i de flesta av diskussionsinldggen om civilproces-
sens funktion: att det som uppfattats som en stark forskansning i det ena eller andra lagret (kon-
fliktlésning/handlingsdirigering) i sjdlva verket varit en fradga om vilken vikt man velat fasta vid
den ena eller andra verksamheten. For dylika tankar, se Lindblom, Progressiv process, s. 53-54.
De olika diskurserna om civilprocessens funktion har ocksa tidigare knutits till samhéllsut-
vecklingen pa ett makroplan. Se t.ex. Leppdnen, Riita-asian valmistelu todistusaineiston osalta,
s. 37. Leppénen konstaterar att rattsskyddsfunktionen aterspeglar en samhéllssyn dér rattsstatens
betydelse poédngteras, den handlingsdirigerande funktionen en vélfardsstatlig samhillssyn och
den konfliktlésande funktionen en nyliberalistisk samhéllssyn.

Se Ervasti, Kdrdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 87. Ervasti konstaterar att tanken pa dom-
stolarna som konfliktlosare passar béttre samman med uppfattningen om demonteringen av vél-
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konfliktldsningsservice som samhéllet bestar parterna med och som fokuserar
pa parternas behov och deras vilja i stéllet for pa mal som ligger utanfor parter-
nas direkta intressesfdr. Detta synsitt understdds givetvis ocksd av den starka
fokuseringen pa alternativ tvistlosning i det senmoderna samhaéllet: den alterna-
tiva tvistlosningens huvudsakliga uppgift anses vara konfliktlosning. Pa denna
punkt dr det skil att aterknyta till den diskussion om s.k. terapeutisk juridik
(therapeutic jurisprudence) som forts bl.a. i Sverige. Terapeutisk juridik bygger
pa uppfattningen att domstolarnas uppgift ér att 16sa konflikter utgédende fran
kunskap om vilka sociala eller psykiska effekter konflikten medfor for de in-
blandade. Anhdngarna av terapeutisk juridik foresprakar ofta anvindning av al-
ternativ tvistlosning samtidigt som civilprocessens handlingsdirigerande funk-
tion forefaller komma i bakgrunden.®

Synen pa civilprocessens funktion som antingen konfliktlosande eller hand-
lingsdirigerande eller som en kombination av de bada ovannimnda kan emel-
lertid dven ifrdgaséttas i det senmoderna samhéllet. En av den senmoderna
rattsskipningens storsta drivfjadrar ar kostnadseffektiviteten: det far inte kosta
for mycket att skipa réttvisa. Det har anforts att rittsskipningen till f6ljd av det-
ta har insnévats for att dstadkomma en effektiv process. Utgdende fran denna
utveckling kan man framhélla att civilprocessens funktion i stéllet for konflikt-
16sning eller handlingsdirigering borde vara marknadsanpassning, vilket skulle
passa bittre samman med tidsandan.®! Marknadsanpassningen av rittsskipning-
en Oppnar emellertid ocksa dorren for den alternativa tvistlosningen, vilken ses
som ett snabbare och billigare alternativ till rattsskipningen. Har ror det sig gi-
vetvis om samma privatiseringsdiskussion som forts ovan i avsnittet om vil-
fardssamhéllets utmaningar. For réttsskipningens del dras parallellen av Lin-
dell, som konstaterar att man i andra sektorer inom samhillet sdsom aldrings-
vard, sjukvard och skola kan skonja motsvarande utveckling ddr samhaéllet inte
langre formar trygga tillgngen pa service pa en niva som ér tillfredsstillande
och att det darfor uppkommer privata alternativ till de statliga tjansterna.®

fardsstaten och dvergangen till det senmoderna samhillet &n tanken pa domstolarna som styrme-
kanism i samhéllet.

8 Se Lindblom, SVIT 2004, s. 256-258.

81 Se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 243-244. Motsvarande tankegangar har for ansvarsrét-
tens del framforts av Wilhelmsson. Se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 29-65. Lindell
framfor dock dven sjélv kritik mot resonemanget genom att konstatera att rittsskipningen givet-
vis alltid i viss mening varit marknadsanpassad.

82 Se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 245-246.
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2.4 CIVILPROCESSENS FUNKTION — PASSE ELLER
AKTUELLARE AN NAGONSIN?

Mot bakgrunden av samhéllsutvecklingen kan man fraga sig om det alls finns
utrymme for en diskussion om civilprocessens allmdnna samhéllsfunktion i det
senmoderna samhillet.> Man kunde hdvda att det &r totalt passé att tillskriva
civilprocessen ndgon allmin funktion i ett samhélle som priglas av en utbredd
misstro mot sddana overgripande penseldrag.

Att hivda att diskussionen om civilprocessens allminna samhéllsfunktion pa
denna grund vore passé vore emellertid enligt mitt formenande forhastat. Sam-
hallsutvecklingen pekar namligen inte entydigt i denna riktning. Hér kan sir-
skilt nimnas det starka forrattsligandet, vilket har som f6ljd att regleringen 6kar
men att den paradoxalt nog ocksa blir mera oprecis. De normer som spottas ut
med Okande hastighet dr ofta vagt utformade, elastiska och flexibla och ldmnar
darfor stort utrymme for tolkning. Detta innebar givetvis att de faktorer som pa-
verkar tolkningen — bl.a. den enskilde domarens virden och virderingar — far
okad betydelse. D4 den vaga normgivningen samtidigt innebdr en maktfor-
skjutning i riktning mot domstolarna forstirks betydelsen av den enskilde do-
marens viarden och vérderingar ytterligare i den senmoderna rittstillimpning-
en. Eftersom universella virden och virderingar saknas méste betraktaren sjilv
viélja vilka virden och virderingar han eller hon vill 1dgga till grund for sin tolk-
ning.®

Den enskilde domarens vdrden och virderingar kommer darmed att spela
en stor roll i den senmoderna rittstillimpningen. Dessa varden och virdering-
ar kan uttryckas just genom abstraktioner som civilprocessens funktion.®

8 Diskurserna om civilprocessens funktion har bl.a. kritiserats for att det inte klart framgar vad

som avses med begreppet. Se t.ex. Leppdnen, Riita-asian valmistelusta todistusaineiston osalta,
s. 32-33. Leppénen anfor att man med civilprocessens funktion verkar hénvisa till nagot slag av
ideologisk metateori om civilprocessens uppgifter och inte till vilka empiriskt synliga funktioner
processen i verkligheten har. For kritik av funktionsdiskurserna, se dven Lindell, Civilprocessen,
s. 82. Lindell konstaterar att diskussionen om totalfunktionen av rittsskipningen som institution
i samhillet forsvarar savil en beskrivning som analys av vad det dr fraga om och gor det besvir-
ligt att astadkomma enighet om vilken den viktigaste funktionen dr. Se dven Lindell, Partsauto-
nomins gréinser, s. 86.

8 Gillande diskurserna om civilprocessens funktion som tolkningshjilp, se Norrgdrd, JFT
2001, s. 140. Norrgérd askadliggor diskursernas betydelse som tolkningshjélp genom att utkris-
tallisera principer, med hjilp av vilka han anser att funktionerna kan analyseras. Vilken praktisk
betydelse Norrgards stillningstagande kan tillmétas kan ifragasittas, eftersom resonemanget fo-
retas pa en relativt abstrakt niva.

8 Gillande detta, se t.ex. Virolainen, Lainkdytto, s. 87. Virolainen naimner som exempel instéll-
ningen till domarens forlikningsverksamhet, materiell processledning, mojligheterna att tillgodo-
gora sig sakkunskap i rittegangen, ersittning av rattegangskostnader och prejudikatens bindande
verkan. Se dven Lindblom, Progressiv process, s. 57. Lindblom anfér som exempel att en person
som anser att civilprocessens funktion i forsta hand 4r handlingsdirigering sannolikt kommer att
inta andra standpunkter till fragor som t.ex. betydelsen av en materiellt riktig dom, bevisborda
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Man kan dirfér hidvda att diskurserna om civilprocessens funktion inte
alls dr passé i det senmoderna samhillet utan att de tvirtom &r mycket
aktuella.

och beviskrav, materiell processledning, rittens forlikningsverksamhet, iura novit curia, full-
foljdsritt, talerdtt, intervention m.m. &n en person som ser konfliktldsning som civilprocessens
priméra funktion.
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3 Alternativ tvistlosning: rattsskipningens
alternativ

3.1 ALLMANT

Utvecklingen i det senmoderna samhillet har inte enbart lett till att réttsskip-
ningens betydelse dkat utan dven till ett allt storre tryck mot att hitta alternativ
till réattsskipningen.®® Som ovan ndmnts sammanhénger detta savidl med den
okade privatiseringen som med forréttsligandet, vilka 6kat behovet av alternativ
for att trygga tillgdngen till rattsskydd. Det dkade intresset for alternativ tvist-
16sning hénger ocksd samman med den 0kade individualiseringen: allt farre
méinskor dr beredda att acceptera avgdranden som dikteras av andra utan vill
sjdlva kunna paverka utgangen.®” Samma trend askadliggors ocksa i viljan att
kunna utforma tvistlosningsmetoder enligt den enskilda individens behov, vil-
ket utgdr ett exempel pa s.k. smorgasbordstinkande.

Ur denna fragestéllning har den alternativa tvistlosningen sprungit fram. Syftet
med alternativ tvistlosning &r att 16sa en befintlig tvist. Till skillnad frén vid ratts-
skipningen har alternativ tvistlosning inte alltid en anknytning till de materiell-
rattsliga normerna — den alternativa tvistlosningen stravar inte nddvandigtvis ef-
ter att faststilla vad som &r normenligt respektive normvidrigt beteende.®

Négon allmént vedertagen definition pa vad alternativ tvistldsning ar existe-
rar inte. Som ndmnts ovan i avsnittet om begrepp medfor detta létt en viss be-
greppsforbistring och det kan tidvis vara svart att tillgodogora sig litteratur pa
omradet eftersom den ena talar om gardsgard och den andra om préstgard.* Det
rader heller ingen konsensus om vilka tvistlosningsmetoder som skall rdknas
som alternativ tvistlosning.” Jag har valt att i avhandlingen anvénda en vid de-

8 En del av kritiken mot réttsskipningen har gillt att den inte 1dmpar sig for l6sning av alla slags
tvister. Det har anforts att en av de centralaste fragorna nér det géller modern tvistlosning ar att
hitta rétt tvistlosningsmetod for varje tvist. Géllande denna diskussion, se Boulle, Mediation:
Principles, Process, Practice, s. 77.

87 Gillande detta, se Vindelov i Retlig polycentri, s. 147.

8 Den alternativa tvistlosningens frammarsch har givetvis lett till fragor géllande rattsskipning-
ens framtid och huruvida den alternativa tvistldsningen utgor ett hot mot réttsskipningen. For dis-
kussion gdllande detta, se Lindblom, Progressiv process, s. 30. Lindblom konstaterar pa annat
héll att den alternativa tvistlosningen trots allt inte torde utgdra ndgot hot mot réttsskipningen. Se
samma, Studier 1 processritt, s. 89—99.

8 Se t.ex. Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 110.

% Forsok har gjorts att systematisera olika tvistlosningsmetoder. Ett exempel pé detta dr att skil-
jamellan tre grundformer: auktoritativ, kompromissokande och integrativ. Se Vindelov, Konflikt,
tvist og maegling — konfliktlesning ved forhandling, s. 448. Vindelov anvinder genomgaende be-
greppet konfliktlosning.
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finition av begreppet alternativ tvistldsning och avser dirmed sadan tvistlos-
ning som inte sker inom ramen for domstolarnas verksamhet i syfte att uppna
en dom. Definitionen pa alternativ tvistlosning omfattar séledes ocksa tvistlos-
ningsmetoder som dr hybrider av alternativ tvistldsning och rattsskipning, t.ex.
domstolsanknuten medling.

3.2 DEN ALTERNATIVA TVISTLOSNINGENS
FUNKTION

Som ovan ndmnts gar asikterna i sar om vilken som ar rattsskipningens — civil-
processens — funktion. De flesta verkar vara eniga om att rittsskipningen skall
forverkliga de virderingar som ligger till grund for den materiella rétten. Hur
detta i praktiken skall ske rdder det dock stor oenighet om.

Négra motsvarande svarigheter uppkommer inte dd man diskuterar den alter-
nativa tvistlosningens funktion. Den alternativa tvistldsningen bygger ofta pa
frivillighet och flexibilitet, varfor den uppgorelse som nds i forfarandet inte
nodvindigtvis behdver bygga pa materiell ritt. S& &r fallet ocksa i skiljeforfa-
randet, dér huvudregeln visserligen dr att tvisten avgors i enlighet med materiell
ritt, men dér parterna har mdjlighet att avtala om att skiljeménnen skall avgdra
malet utgaende fran vad som dr skiligt. Eftersom den uppgdrelse som nés i al-
ternativ tvistldsning inte alltid bygger pa materiell ritt vore det ohallbart att till-
dela den alternativa tvistlosningen en funktion som skulle motsvara ritts-
skyddsfunktionen, den handlingsdirigerande funktionen eller kontrollfunktio-
nen: samtliga dessa utgér fran den materiella ritten som ledstjarna.’!

Till den del den alternativa tvistlosningen saknar anknytning till materiell rétt
maste dess funktion ses som renodlat konfliktlosande, dock i en nidgot annan
betydelse dn i fraga om rittsskipningen. Dar rittsskipningens konfliktlosande
funktion betecknas som reparativ — att den bor aterstélla kdranden i det ldge han
eller hon tidigare var — kan man inte i den alternativa tvistlosningens konflikt-
l6sande funktion nddvindigtvis ldsa in nagot reparativt element. Alternativ
tvistlosning som saknar anknytning till materiell rétt har inte som mal att for-
sitta den ena parten i samma position som tidigare utan att helt enkelt sitta
punkt for den tvist som rader mellan parterna. Da sa sker spelar det en mycket
liten roll hur reparativ uppgorelsen ar s linge parterna &r ndjda med den. Man
kunde kanske dérfor sdga att den alternativa tvistlosningen har en konfliktlo-
sande men inte reparativ funktion. P4 denna punkt &r skiljeforfarandet som en

° Den alternativa tvistlosningen har tidvis kritiserats just for att minska det offentligas delta-

gande i tvistlosning och dérigenom hdmma tillkomsten av regler och prejudikat. Detta medfor att
en uppgorelse i godo leder till en “erosion of the public realm”. Se t.ex. Menkel-Meadow i Med-
iation. Theory, Policy and Practice, s. 43.
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alternativ metod for tvistlosning givetvis i en sérstdllning. Eftersom skiljeforfa-
randet utmynnar i en skiljedom som oftast baserar sig pa materiell rétt kan for-
farandet anses ha en reparativ funktion.

3.3 DEN ALTERNATIVA TVISTLOSNINGENS
FORDELAR

Eftersom begreppet alternativ tvistldsning som ovan ndmnts anvdnds i manga
olika bemirkelser bor en presentation av den alternativa tvistlosningens forde-
lar alltid utgé fran respektive definition av alternativ tvistlosning.*? Vilka forde-
lar man anser att den alternativa tvistlosningen har ssmmanhénger dirmed med
vilka tvistlosningsmetoder man anser att omfattas av begreppet alternativ tvist-
16sning. Det sdger ocksa sig sjélvt att fordelarna varierar mellan olika tvistlos-
ningsmetoder. Fordelarna vid medling ar saledes inte nddvandigtvis desamma
som vid skiljeforfarande eller domarens forlikningsverksamhet, trots att samt-
liga dessa kan anses vara tvistldsningsmetoder som hor till den alternativa tvist-
l6sningen i vid bemaérkelse.

Manga framstillningar av den alternativa tvistlosningens fordelar baserar sig
pa en jimforelse mellan alternativ tvistlosning och rattsskipning, vilket accen-
tuerar metodernas alternativitet just i forhallande till rattsskipningen.®® Vid sa-
dana framstillningar anses den alternativa tvistlosningen generellt ha flera for-
delar @n nackdelar jamfort med en dom.”* Sddana beskrivningar baserar sig
emellertid ofta pa dikotomier dar rattsskipningen framstélls som rigid och for-
mell och den alternativa tvistlosningen som frivillig och flexibel. Dikotomiska
beskrivningar av den alternativa tvistlosningens fordelar kan dock kritiseras for
att framstdlla rittsskipningen i en omotiverat dalig dager. En realistisk fram-
stillning av den alternativa tvistldsningens fordelar bor sdledes basera sig pa en
balanserad syn pa savil alternativ tvistlosning som réttsskipning.”> Det géller

%2 Manga fortjanstfulla forsok har gjorts att beskriva den alternativa tvistlosningens for- och nack-

delar pa ett uttommande sétt. En ytterligare sddan framstéllning vore inte &ndamalsenlig, varfor jag
har valt att i avhandlingen endast behandla fragan kursoriskt. For en mera ingdende beskrivning, se
t.ex. Ervasti, Kirdjioikeuksien sovintomenettely, s. 134-147, samma, LM 2000, s. 1251-1259 och
samma, DL 1999, s. 652—654. Se dven Lindblom, Studier i processritt, s. 99—-107.

% Se t.ex. Vindelov, Konflikt, tvist og meegling — konfliktlesning ved forhandling, s. 149—-153.
Vindelov jamfér dom, forlikning vid domstol och medling med varandra. Se dven Vindelov, Kon-
fliktmaegling, s. 272-273. Den alternativa tvistlosningens fordelar kan systematiseras pa olika
sétt. Ervasti har t.ex. systematiserat den alternativa tvistlosningens, framst medlingens, fordelar
ur teknokratisk, social och terapeutisk synvinkel. Se Ervasti, Kérdjaoikeuksien sovintomenettely,
s. 113-114 och 136-137.

% Se t.ex. Lagus, LM 1998, s. 595-601, Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 69—70 och Norman,
Medling, s. 68. Se dven Ervasti, LM 2000, s. 1249-1252.

% For kritik av dikotomiska jamforelser, se Ervasti, LM 2000, s. 1249-1252 och samma,
Kairdjéoikeuksien sovintomenettely, s. 134—139. Se dven Wolf, ZZP 1976, s. 266. Wolf kommen-
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givetvis dven att hédlla i minnet att betydelsen av de enskilda férdelarna varierar
bl.a. beroende pa parternas stillning och vilken typ av tvist det ror sig om. Den
alternativa tvistlosningens fordelar torde darfoér kunna granskas pa ett adekvat
sitt endast i forhéllande till ett enskilt mal, inte pé ett generellt plan.

I jamforelse med réttsskipningen &dr den alternativa tvistlosningen frivillig i
sd matto att den baserar sig pd avtal mellan parterna. Frivillighet i ndgon form
kan ségas vara karakteristisk for lejonparten av alternativa metoder for tvistlos-
ning och den alternativa tvistlosningens grundtanke framhalls ofta vara att ing-
en kan tvingas till dylika forfaranden. Frivilligheten innebér ofta ocksa att na-
gondera parten nar som helst ensidigt kan avsluta forfarandet utan att detta far
menliga foljder for honom eller henne. P4 denna punkt skiljer sig den alterna-
tiva tvistlosningen frén rattsskipningen. Réttsskipningen ér en tvangsordning
och handldggningen av ett mal i réttsskipning baserar sig inte pa ett avtal mel-
lan parterna utan snarare pa den ena partens ritt att fa tvisten avgjord. Parternas
mojligheter att ensidigt utan sanktioner dra sig ur ett mal som handldggs infor
domstol ar ocksé ytterst begransade.

Frivilligheten tar sig emellertid olika uttryck i olika alternativa metoder for
tvistlosning. Medling ér t.ex. genomgaende frivillig medan skiljeforfarande en-
bart ar frivilligt satillvida att parterna sjdlva kan vélja om de vill ingé ett skilje-
avtal eller inte, medan négon frivillighet inte ldngre existerar da ett skiljeavtal
vil ingatts: om sa ar fallet kan parterna tvingas underkasta sig en skiljedom i
malet. Medling kan ocksé avslutas nérhelst parterna vill, medan ett skiljeforfa-
rande inte ensidigt kan avslutas utan sanktioner da det vil paborjats.

Den alternativa tvistlosningen framhalls ofta ocksa vara flexibel i betydelsen
att forfarandet kan utformas enligt parternas behov i det enskilda fallet. Parter-
na kan ofta paverka vem som skall 16sa tvisten samt hur forfarandet skall utfor-
mas 1 praktiken. Flexibiliteten medfor ofta ocksa att tvisten kan 16sas i rask
takt.”® Den alternativa tvistlosningens flexibilitet avspeglas ocksa i det faktum
att tvistlosningsmetoderna séllan dr starkt reglerade. I den man det finns normer
som reglerar forfarandena &r dessa ofta elastiska och ldmnar dirmed rum for
flexibilitet i enlighet med parternas vilja. Just ett minimum av reglering fram-
halls ofta som en av den alternativa tvistlosningens storsta férdelar.” Pa denna
punkt skiljer sig den alternativa tvistlosningen fran réttsskipningen som trots
viss flexibilitet dr starkt reglerad.

terar: "Dabei ist sicher nicht zu leugnen, dass Urteile nicht immer das Recht vollkommen ver-
wirklichen. Aber ebensowenig fiihren Vergleiche immer zu einer besseren sozialen Befriedung.”
% Se t.ex. Ervasti, Kirdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 136. Det har emellertid framhallits att
denna fordel ar av relevans endast om réttsskipning &r utesluten. Se Lindblom, Studier i process-
rétt, s. 102.

9 Se Lindell, Civilprocessen, s. 688. Lindell konstaterar uttryckligen att “en styrka hos ADR ar
enligt min mening ett minimum av reglering eftersom parternas handlingsfrihet darigenom inte
beskars.”
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Frivilligheten och flexibiliteten medfor ocksa i manga forfaranden en mojlig-
het att utarbeta en 16sning som motsvarar parternas intressen. Parterna kan sa-
ledes sjdlva styra utgangen och bestimma innehallet i en eventuell uppgdrelse
sa att det motsvarar deras behov och forvintningar. Detta anses tidvis gora det
mojligt att behandla tvisten ur ett mera helhetsmassigt perspektiv dn vid ratts-
skipning. Tvisten kan ocksa 16sas pa ett mera innovativt sétt &n vad som vore
mojligt i en dom, t.ex. genom att inkludera en tredje person i uppgorelsen eller
genom att inkludera sadana element i uppgorelsen som inte varit féremal for
tvisten. Aven pa denna punkt avviker den alternativa tvistlosningen fran ritts-
skipningen, dar domen utformas enligt parternas yrkanden, utgdngen ofta ar
forknippad med viss osdkerhet och resultatet bestims av en utomstaende, inte
av parterna sjdlva. P4 denna punkt intar skiljeforfarandet givetvis en sérstéll-
ning, eftersom parterna hér inte kan styra utgdngen och bestimma innehallet i
skiljedomen. Tvértom underkastar sig parterna skiljedomen. Pa denna punkt
paminner skiljeforfarandet séledes snarare om rittsskipningen.

Den alternativa tvistlosningen ar ofta ocksa icke-offentlig. Detta géller sér-
skilt forfaranden som saknar anknytning till rittsskipningen, t.ex. medling och
skiljeforfarande. Vid forfaranden som ar anknutna till rattsskipningen, t.ex. do-
marens forlikningsverksamhet, dr icke-offentlighet inte en lika sjdlvskriven ut-
gangspunkt. Det faktum att ett forfarande ar icke-offentligt kan vara av stor
praktisk betydelse for parterna. Det ger t.ex. mojlighet att behandla kénsliga
frAgor som parterna dr ména om att inte skall bli offentliga.’® Genom ett icke-
offentligt forfarande undviker man den publicitet som kan uppkomma i sam-
band med en réttegdng och som kan vara skadlig for parternas fortsatta verk-
samhet. Aven i friga om offentlighet skiljer sig den alternativa tvistldsningen
alltsd avsevart fran rattsskipningen, som i regel dr offentlig.

Nagot som ytterligare brukar framhéllas som en férdel med alternativ tvist-
l6sning ar att kostnaderna for forfarandet ofta kan hallas relativt laga, vilket
sammanhdnger med att tvisten kan 16sas i rask takt.”” Vid t.ex. medling upp-
kommer enbart kostnader for forberedelse och ett arvode till medlaren. JAamfort
med réttsskipningen spar parterna i dylika fall sdvil sina egna som motpartens
rattegangskostnader. Sarskilt 1 forhallande till motpartens rattegangskostnader
kan detta vara av betydelse. I en dom aldggs den forlorande parten som huvud-
regel att ersdtta den vinnande partens skiliga rittegdngskostnader. Eftersom
rattsskyddsforsiakringen inte ticker motpartens rittegangskostnader riskerar en
part alltsa att sjélv fa sta for motpartens réttegdngskostnader om parten forlorar

% T tvister dér tvisteféremalet dr omtaligt och dér publicitet kunde fororsaka skada kan det fak-

tum att forfarandet dr icke-offentligt vara av avgdrande betydelse for att tvisten alls skall bli 16st.
Se t.ex. Vindelov, Konflikt, tvist og megling — konfliktlosning ved forhandling, s. 139 och Boulle,
Mediation: Principles, Process, Practice, s. 281-282.

% Se t.ex. Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 136.

50



DEN ALTERNATIVA TVISTLOSNINGENS FORDELAR

maélet.'® I andra forfaranden, t.ex. skiljeforfarande, uppkommer dven ritte-
gangskostnader men helhetskostnaderna kan eventuellt trots detta hallas nere
eftersom forfarandet i bista fall kan genomforas relativt snabbt. Vid skiljeforfa-
rande avgors en tvist slutgiltigt och nagon mojlighet att dverklaga skiljedomen
finns inte, vilket innebér att kostnader uppkommer endast i en instans. Huruvi-
da skiljeforfarandet emellertid verkligen utgor ett kostnadseffektivt alternativ
varierar fran fall till fall: skiljeménnens tidvis hoga arvoden samt det faktum att
det pa grund av parternas och skiljeminnens tidtabeller kan vara svért att ge-
nomfora forfarandet snabbt gor att denna fordel eventuellt inte i praktiken ar sa
stor som det forst kan forefalla.

Den alternativa tvistlosningen anses ha fordelar ocksé pa det psykologiska
planet. Detta géller sirskilt forfaranden dir man efterstravar en uppgorelse i
godo, t.ex. medling och domarens forlikningsverksamhet. Om tvisten loses i
godo finns det varken vinnare eller forlorare.!”! Genom att direkt kommunicera
med varandra 16ser parterna tvisten pa ett mera tillfredsstdllande sétt 4n doma-
ren kan genom att avkunna en dom i mélet.'” Detta medfor att parterna littare
kan fortsétta att samarbeta efter tvisten. Det brukar ocksa framhéllas att parter-
na vid alternativ tvistlosning eventuellt béttre kan ge utlopp for sina kédnslor én
vid réittsskipningen och pa detta sétt processa den konflikt som rader dem emel-
lan. Med detta sammanhénger givetvis ocksa att den alternativa tvistlosningen
inte nodvandigtvis varit forgdves dven om ingen uppgorelse nas. Parterna har
under forfarandet kunnat bilda sig en klarare uppfattning om sin egen och mot-
partens stéllning, vilket kan vara till nytta i en eventuell framtida réttegang. En
uppgorelse i godo innebér ocksa att parterna inte lingre behover befatta sig
med tvisten, vilket upplevs som positivt eftersom en anhéngig tvist ofta dr for-
knippad med ett visst matt av obehag. Aven pa denna punkt skiljer sig skiljefor-
farandet fran de alternativa metoder for tvistlosning som resulterar i en uppgo-
relse i godo. Eftersom skiljeforfarandet, precis som rattsskipningen, resulterar i
ett avgoérande som fattas av en utomstaende kan ovanndmnda psykologiska for-
delar inte tillskrivas skiljeforfarandet.

100 Gillande detta, se Arponen, Oikeus 1999, s. 292 och Haavisto i Sovittelu ja muut vaihtoeh-
toiset konfliktinratkaisumenetelmit, s. 97. Se dven Brolin — Widebeck, SvIT 1990, s. 591 och Bro-
lin m.fl., Tvistemélsprocessen I, s. 106—-107.

101 Se t.ex. Ervasti, Kérdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 137—-138.

192 Just den direkta kommunikation som alternativ tvistlosning ofta medfor har betonats som en
av medlingens framsta fordelar. Man har till och med pa denna punkt dragit paralleller mellan
medlingsteori och Habermas Theorie des kommunikativen Handelns och Ideale Sprechsituation.
Se Menkel-Meadow 1 Mediation. Theory, Policy and Practice, s. xxx.
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3.4 DEN ALTERNATIVA TVISTLOSNINGENS
NACKDELAR

Den alternativa tvistlosningen har dven mott kritik.!” Precis som den alternati-
va tvistlosningens fordelar framstéills ocksa dess nackdelar i allménhet i forhal-
lande till rattsskipningen. Alternativ tvistlosning kritiseras tidvis for att tillhan-
dahalla enbart andra klassens rittvisa jamfort med réttsskipning.'™ Denna kri-
tik bygger pa en uppfattning om att réttsskipningen ar att foredra eftersom den-
na resulterar i ett verkstillbart avgérande pa basis av en provning av parternas
rattigheter och skyldigheter utgadende fran materiell rétt. I forfaranden som re-
sulterar 1 en uppgorelse i godo uppkommer i regel inget verkstéllbart avgoran-
de, utan uppgorelsen &r i basta fall ett avtal mellan parterna, vilket sjidlvfallet &r
bindande infer partes men som inte kan verkstillas. Den alternativa tvistlos-
ningen uppfattas dé ofta som ett sémre alternativ eftersom man befarar att rétts-
skyddet och de lika processuella mojligheterna dventyras, sirskilt i informella
forfaranden som inte styrs av normativa regler.!%

Denna kritik kan dock inte riktas mot skiljeforfarandet, eftersom detta inte
resulterar i en uppgorelse i godo utan i ett verkstéllbart avgorande. For att rada
bot pa den ifrdgavarande bristen har man till vissa tvistlosningsmetoder knutit
en mojlighet att stadfdsta uppgorelsen. Sa ar fallet t.ex. vid domarens forlik-
ningsverksamhet. Den ovanndmnda problematiken aktualiseras saledes framst i
forfaranden som resulterar i en uppgorelse men dir det saknas majligheter att
stadfdsta densamma: uppgorelsen kan inte verkstéllas utan att den forst fast-
stdlls genom dom i en réttegdng. Denna problematik har uppmarksammats bl.a.
i Stockholms handelskammares medlingsinstituts medlingsregler. Reglerna
innehaller i 12 § ett stadgande om att parterna i samband med att de ingér ett
avtal som slar fast resultatet av medlingen kan komma ¢verens om att utse med-
laren till skiljeman (med medlarens samtycke) och begéra att denne skall fast-
stilla avtalet genom skiljedom. Lésningen dr innovativ: i allmédnhet ingas forst
skiljeavtal, darefter 10ses tvisten i skiljeforfarande och till sist avkunnas skilje-
domen. I detta fall &r det tvirtom: parterna kommer forst fram till en 16sning pa
tvisten och sluter forst darefter skiljeavtalet. Skiljemannens uppgift blir inte alls
att 16sa tvisten utan bara att faststdlla slutresultatet. Eftersom en skiljedom till

103 Ett av de mest fundamentala kritiska inldggen om alternativ tvistlosning &r Owen Fiss artikel
Against Settlement fran ar 1984. Se Fiss, The Yale Law Journal Vol. 93 (1984), s. 1073-1090.
Trots att Over tjugo ar gatt sedan artikeln publicerades dr den dnnu aktuell som en sammanfatt-
ning av den alternativa tvistlosningens nackdelar. Fér en kommentar av Fiss kritik, se Lindell, Al-
ternativ tvistlosning, s. 246-248.

104" Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 55. Boulle nimner ocksa att man iro-
niskt nog sérskilt géllande medling har framfort samma argument men omvént, nimligen att
medling pa grund av sin snabbhet och billighet erbjuder ett forsta klass alternativ till den andra
klassens rattvisa som rattsskipningen erbjuder.

195 Se Ervasti, Kardjdoikeuksien sovintomenettely, s. 139.
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skillnad fréan ett avtal som resultat av medling &r verkstillbar elimineras dirmed
en av de negativa sidorna med medling.'*

En annan nackdel med sddana alternativa metoder for tvistlosning som byg-
ger pa frivillighet och flexibilitet &r att frivilligheten och flexibiliteten kan fa ne-
gativa konsekvenser i mal dir parterna ar olika starka. Alternativ tvistlosning
anses nidmligen oka mdjligheterna for den starke att vinna pa den svages be-
kostnad.'’” T alternativa forfaranden som saknar processuella regler och dér
uppgorelsen inte maste bygga pa materiell ritt anses den svagare parten ofta
vara betydligt mera utsatt dn vid rattsskipning. Det dr ocksd mojligt att parten
mer eller mindre tvingas till en 16sning som han eller hon inte skulle vilja god-
kénna.'”® Den alternativa tvistlosningens frivillighet och flexibilitet medfor ock-
sa risker for missbruk, eftersom det dr mojligt att en part utnyttjar forfarandet
for att utréna motpartens argument och taktik i en kommande rittegéng. Pé det-
ta sitt kan den part som deltagit i forfarandet med goda avsikter forsattas i en
taktiskt siimre position.'® Aven pa denna punkt intar skiljeforfarandet delvis en
sarstdllning. Eftersom forfarandet resulterar i en skiljedom uppkommer knap-
past ndgon mojlighet for den starkare att utnyttja den svagares position under
forfarandets gdng. Dock har den starkare givetvis vissa mdjligheter att 1 prakti-
ken tvinga den svagare att inga ett skiljeavtal, vilket gor att den ifragavarande
kritiken i alla fall delvis kan tillimpas ocksa pa skiljeforfarandet.

Vidare anses alternativ tvistlosning bidra till att minska betydelsen av den of-
fentliga makten och den enskildes rittigheter. Denna kritik hanger samman med
vilken syn pa civilprocessens funktion som foretrdds: om civilprocessens funktion
ialla fall i viss utstrackning anses vara att forverkliga den materiella ritten eller de
vérderingar som ligger till grund for denna siger det sig sjdlvt att betydelsen av
detta styrmedel avtar ju flera tvister som avgors utanfor rattsskipningen.''

3.5 ALTERNATIV TVISTLOSNING OCH ACCESS TO
JUSTICE

Diskussionen om Access to Justice kan inte forbigds vid en granskning av ratts-
skipningens alternativ.'"' Access to Justice &r ett systematiserande samlingsbe-

1% Se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 138—139.

107 For kritik géllande detta, se sarskilt Fiss, The Yale Law Journal Vol. 93 (1984), s. 1073—1090.
Se dven Lindell, Civilprocessen, s. 686.

198 For kritik av denna typ, se Grillo i Mediation. Theory, Policy and Practice, 217-282, Ervasti
—Tala, DL 1998, s. 319 och Ervasti, LM 2000, s. 1256.

1% For en beskrivning av denna problematik, se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice,
s. 307.

10 For kritik géllande detta, se Lindblom, Studier i processritt, s. 110—111. Se dven Ervasti,
Kaérgjdoikeuksien sovintomenettely, s. 143—144.

" Access to Justice kan pa svenska oversittas med begreppet tillgang till réttsskydd. Se Lind-
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grepp for en rad olika strdvanden och initiativ att forbéttra medborgarnas till-
gang till rattsskydd.''? Kungstanken é&r att det inte &r tillrackligt att medborgarna
har formella mdjligheter att genomdriva sina rittigheter utan att dessa mojlig-
heter ocksa bor kunna forverkligas i praktiken. Man brukar sérskilja tre s.k. va-
gor inom Access to Justice. I den forsta vigen koncentrerade man sig pa ekono-
miska hinder for tillgéng till réattsskydd. I detta ingick att erbjuda réttsliga tjéns-
ter till mindre bemedlade, dvs. att t.ex. forbéttra tillgangen pa rattshjilp. I den
andra vagen lag fokus pa att undanrdja organisatoriska hinder. Syftet var da att
forbéttra splittrade intressegruppers, bl.a. konsumenters och miljéorganisatio-
ners, mojligheter att genomdriva sina rittigheter.!'> Som ett exempel pa atgér-
der pa detta omrade kan ndmnas grupptalan. I den tredje och sista vagen kon-
centrerade man sig pa processuella hinder och borjade dverviga olika alternativ
till befintliga tvistlosningsmetoder.''*

Den alternativa tvistlosningen sags inom den tredje vdgen som ett centralt
satt att forbattra tillgdngen till réttsskydd.'” Alternativ tvistlosning anses vi-
sentligen kunna forbattra medborgarnas tillgang till rattsskydd eftersom de for-
delar som presenterats ovan medfor att den alternativa tvistlosningen oftast &r
ett snabbt och relativt billigt sitt att 16sa en tvist.!'* Aven forfarandenas flexibi-
litet och informalitet Gverensstimmer med de ideal som uppstills for optimal
tillgang till rattsskydd. En stor del av den alternativa tvistldsningens teoretiska
grunder har utvecklats just utgdende fran ett Access to Justice -perspektiv.'!’?

blom, Grupptalan, s. 3. Jfr dock Ekeldf, SVIT 1981, s. 109, som talar om tillgang till rittsskip-
ning.

12 Gillande Access to Justice, se t.ex. Cappelletti (ed.), Access to Justice and the Welfare State.
Begreppet anvinds ocksa for att beskriva den rorelse som uppkommit med syfte att forbattra just
tillgéngen till réttsskydd. Access to Justice-rorelsen har varit framtrddande framst i USA medan
sjdlva det systematiska begreppet Access to Justice fatt fotfaste ocksa i den europeiska réttskul-
turen. For en analys ur finldndskt perspektiv, se KB 2003:3, s. 86-91. Access to Justice-rorelsen
har ocksé tagit skepnaden av en forskningsinriktning som kritiserar traditionell rittsvetenskap
och dess formalism. I Finland &r det frimst Viitanen som tagit intryck av inriktningen. Se Viita-
nen, Lautakuntamenettely kuluttajariitojen ratkaisukeinona. Enligt forskningsinriktningen bor
rittsvetenskapen 16sgora sig fran dogmatiken och i stillet tillgodogora sig dven samhéllsveten-
skapliga och psykologiska analyser. Géllande detta, se Ervasti, Kardjdoikeuksien sovintomenet-
tely, s. 27.

113 P4 denna punkt kan man namna forskningen pa konsumentréttens omréde och den sociala ci-
vilrdtten, vilka har gemensamma drag med Access to Justice-tdnkandet.

14 For kritik av vagmetaforen ur ett europeiskt perspektiv, se Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovinto-
menettely, s. 29.

15 Gillande Access to Justice och alternativ tvistlosning, se Galanter i Access to Justice and the
Welfare State, s. 147-181.

116 Se t.ex. KB 2003:3, s. 90. I betdnkandet hdnvisas uttryckligen till vikten av att utveckla alter-
nativ tvistlosning for att forbéttra medborgarnas Access to Justice.

7 Detta framhélls av Ervasti. Se Ervasti, Kardjdoikeuksien sovintomenettely, s. 27.
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3.6 HYBRIDMODELLER: ATT KOMBINERA
RATTSSKIPNING OCH ALTERNATIV
TVISTLOSNING

Sasom granskningen ovan visar dr banden mellan rittsskipningen och den alter-
nativa tvistlosningen starka. For det forsta definieras den alternativa tvistlos-
ningen semantiskt som alternativ i forhallande till rattsskipningen. For det an-
dra beskrivs den alternativa tvistlosningens for- och nackdelar i regel utgaende
fran en jamforelse med rittsskipningen. For det tredje har domstolarna ofta spe-
lat en stor roll for utvecklingen av alternativa metoder for tvistlosning.!'® Trots
att den alternativa tvistlosningen alltsd utgér en motpol till réttsskipningen
hinger de tva oundvikligen samman.

De band som réder mellan rittsskipningen och den alternativa tvistlosningen
brukar omtalas med begreppet lagens skugga (the shadow of the law).'" Med
begreppet avses sérskilt det faktum att man vid alternativ tvistlosning standigt
opererar med en alternativhypotes, dvs. hur den ifragavarande tvisten skulle av-
goras i rattsskipningen. Trots att alternativ tvistlosning inte nddvéandigtvis inne-
fattar ndgon juridisk analys av tvisten innebdr alternativiteten till rattsskipning-
en oundvikligen att sa i viss man sker. Hur stark lagens skugga ar varierar mel-
lan olika alternativa metoder for tvistlosning.'? Det sdger sig sjalvt att t.ex. skil-
jeforfarandet verkar i en relativt stark skugga av lagen eftersom det ofta resul-
terar i ett avgorande baserat pa materiell ritt.

Med tanke pé de starka band som foreligger mellan réttsskipningen och den
alternativa tvistlosningen ar det foga dverraskande att man frestas att kombine-
ra dessa tvd. Som ovan ndmnts kan man som en central trend skonja strdvanden
att kombinera réttsskipning och alternativ tvistlosning och ddrmed skapa hybri-
der som uppvisar drag av vardera tvistlosningsgenren. Domstolsanknuten med-
ling, som &r avhandlingens huvudsakliga forskningsobjekt, utgdr ett utmarkt
exempel pa denna trend.

Strévan att knyta element av alternativ tvistlosning till réttsskipningen fore-
faller hinga samman med att domstolarnas oavhingighet och opartiskhet anses
skapa fortroende for tvistlosningsmetoder i anknytning till rittsskipningen.
Ocksa det faktum att en eventuell forlikning kan stadfdstas och dédrigenom bli
verkstillbar kan ses som en fordel med att knyta alternativ tvistlosning till ratts-
skipningen.'?!

18 'S4 har varit fallet t.ex. i USA och Storbritannien. Se Laukkanen — Liljenfeldt, DL 1998,
s. 951.

19 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 3334 och Ervasti, Kirdjdoikeuksien
sovintomenettely, s. 144.

120 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 259.

121 Mojligheten till stadfdstande ndmns som en av den domstolsanknutna medlingens fordelar i
forarbetena till lagen om medling i tvisteméal. Se RP 114/2004, s. 18.
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Att knyta element av alternativ tvistlosning till rattsskipningen dr emellertid
inte helt oomstritt. Det har anforts att genuin alternativ tvistlosning i anknyt-
ning till rattsskipningen dr en omojlighet och att dylika hybridmodeller dérfor
ar en chimir. Man befarar att domare och ombud forvandlar hybridmodeller till
ett alternativt sitt att driva en réttegang i stéllet fOr ett alternativt sitt att [6sa en
tvist.!?2 Kritik har ocksa riktats mot hur domstolarnas roll och identitet paverkas
av att man kombinerar réttsskipning och alternativ tvistldsning. Det har anforts
att de rittssokande kommer till domstol for att fa bindande avgéranden som ba-
serar sig pa juridisk argumentation och att domstolens roll och identitet blir
oklar om de rattssokande da skickas till t.ex. domstolsanknuten medling.'?® Att
knyta alternativ tvistldsning till rattsskipningen kan ndmligen urvattna savél
domstolarnas roll som rittsutvecklingen.'**

Da element av alternativ tvistlosning och rattsskipning fogas samman upp-
kommer fragan hur detta paverkar uppfattningen om civilprocessens funktion
— metoderna ar ju pa ett eller annat sétt per definitionem anknutna till rattsskip-
ningen. Man kan & ena sidan forfakta asikten att betoningen av alternativ tvist-
l6sning och sérskilt knytandet av alternativ tvistlosning till réttsskipningen
innebir att rittsskipningen far allt starkare drag av konfliktldsning.'> A andra
sidan kan man emellertid ocksé hidvda motsatsen: just det faktum att alternativ
tvistlosning knyts till rédttsskipningen gor det mojligt att differentiera réttsskip-
ningens funktioner. F6ljaktligen kan man tilldela réttsskipningen en uttalat kon-
fliktlésande funktion just vid hybridmodeller, medan man kan betona andra
funktioner — réttsskydd, handlingsdirigering eller marknadsanpassning — vid
rittsskipningen i gemen.

122 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 17.

123 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 17. Se dven Austbo — Engebretsen,
Mekling i rettskonflikter, s. 39. Austbe — Engebretsen konstaterar att parterna kan kénna sig pres-
sade att acceptera en forlikning som foreslas av en domare som fungerar som medlare.

124 Detta har diskuterats bl.a. av Menkel-Meadow. Se Menkel-Meadow i Mediation. Theory, Po-
licy and Practice, s. 40.

125 Sa anser t.ex. Ervasti, som hdvdar att underrittsreformen medfort att konfliktlosning betonats
i den finska civilprocessen pa bekostnad av savil rittsskydds- som handlingsdirigeringsfunktio-
nerna. Andra orsaker till att konfliktlosningen fatt 6kad betydelse dr enligt Ervasti (i) att rittsskip-
ningen innefattar ett allt storre element av provning och att man inom réttsvetenskapen allt tydli-
gare tagit avstand fran uppfattningen om en enda riktig 16sning, (ii) att man allt mera betonar att
forfarandet bor vara rittvist och (iii) att man i samband med réttsskipningen allt oftare uppfattar
det som problematiskt att tala om materiell sanning och i stillet talar om formell eller processuell
sanning. Se Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 88—89. Ervasti anfor ocksa att kon-
fliktlésningen utvecklats till en viktig uppgift for rittsskipningen vid sidan av att ge rattsskydd.
Se samma verk, s. 91.
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4 Forfarandegarantier

4.1 FORFARANDEGARANTIERNA I
AVHANDLINGENS KONTEXT

De trender i den senmoderna samhéllsutvecklingen som jag beskrivit ovan har
dven fatt som f6ljd att man inom réttsskipningen allt tydligare dvergivit uppfatt-
ningen om att varje juridiskt problem skulle ha endast en riktig 16sning. Detta
fordndrade synsitt kan anknytas till den fragmentarisering och relativisering
som skett i samhillet. Visserligen efterstrivar man fortfarande sanningen i
rattsskipningen i s hog grad som mojligt, men denna ér allt oftare en formell
eller processuell sanning i stéllet for en materiell dito.'?® Detta har i sin tur satt
sjdlva forfarandet i fokus pé ett annat sétt 4n tidigare: tvistldsningens legitimitet
bedoms snarare utgaende fran forfarandet dn utgdende fran slutresultatet. Det dr
darfor av yttersta vikt att forfarandet upplevs som réttvist.'*” I denna kontext ac-
centueras forfarandegarantiernas betydelse.!?®

Den sirskilda fraga som uppkommer da réttsskipning och alternativ tvistlos-
ning fogas samman till domstolsanknuten medling 4r huruvida forfarandega-
rantier skall tryggas.'? Detta ir dven avhandlingens frigestillning. A ena sidan
ar domstolsanknuten medling ett alternativ till rattegdngen, vilket talar for att
forfarandegarantier kunde ges mindre betydelse in i rittsskipningen. A andra
sidan dr domstolsanknuten medling oundvikligen knuten till rittsskipningen,
vilket i sin tur talar for att vissa forfarandegarantier skall tryggas.'3

Nedan kommer jag forst att redogora for forfarandegarantiernas betydelse i

126 Se Leppdnen, Riita-asian valmistelusta todistusaineiston osalta, s. 137-146, Pslonen, Hen-
kilotodistelu rikosprosessissa, s. 21 och Tolvanen, DL 2003, s. 1015-1018. Se dven Lindblom,
Progressiv process, s. 64. Lindblom anfor att eftersom parterna i enlighet med dispositionsprin-
cipen och forhandlingsprincipen bestimmer ramarna for réttens provning och paverkar det sétt
pa vilket provningen skall ske méaste man skruva ner kravet pa vad som menas med en materiellt
riktig dom till att avse en riktig (rdttvis) dom mot bakgrunden av processmaterialet.

127 Se KB 2003:3, s. 190-192.

1281 Finland understryks denna utveckling ocksa av det faktum att ménskorattskonventionen ra-
tificerades rétt sent och av det starka fokus pa grundrittigheter som &r forhédrskande.

129" Eftersom domstolsanknuten medling trots sin anknytning till réttsskipningen ar en alternativ
metod for tvistlosning anvédnder jag inte begreppet garantier for en réttvis rattegang utan i stéllet
begreppet forfarandegarantier. Detta dr dock en enbart semantisk distinktion som inte utesluter
att de forfarandegarantier som uppstills vid domstolsanknuten medling kunde ges samma inne-
héll som garantierna for en rattvis rittegang vid réttsskipningen.

130" Till detta hanvisas bl.a. i motiveringarna till lagen om medling i tvistemal genom att man kon-
staterar att grundlagens bestimmelser att handldggningen skall ordnas sa att den dr &ndamalsen-
lig med hénsyn till rittssékerheten dven géllande domstolsanknuten medling. Se RP 114/2004,
s. 22.
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forhallande till begreppet réttvisa. Darefter kommer jag att presentera de en-
skilda garantier som &r foremal for granskning i avhandlingen. Slutligen kom-
mer jag att tangera spanningen mellan partsautonomi och rittsskydd som ett
redskap for analysen av huruvida forfarandegarantier skall tryggas vid dom-
stolsanknuten medling.

4.2 FORFARANDEGARANTIER OCH RATTVISA

Begreppet rittvisa 4r mangfacetterat och man kan i olika kontexter urskilja oli-
ka element och synvinklar pa vad réttvisa dr."*! I en processrittslig kontext torde
det mest relevanta dock vara att skilja mellan rittvisa i forhallande till utgdngen
och rittvisa 1 forhéllande till forfarandet. Det forstndmnda, dvs. réttvisa 1 for-
héllande till utgangen, har linge betonats som det huvudsakliga perspektivet
inom processratten. Eftersom rattsskipningens uppgift ar att producera en verk-
stillbar dom har det ansetts viktigt att denna dom &r réittvis. Domen skall grun-
da sig pé géllande lagstiftning och basera sig pd domarens dverviganden.

Under senare tid har man emellertid inom processritten allt oftare borjat dis-
kutera dven ett annat réttviseperspektiv, ndmligen vikten av att sjdlva forfaran-
det skall vara réttvist. Detta synsétt omtalas ofta som processuell réttvisa (Pro-
cedural Justice).'* Ofta aberopas i detta ssmmanhang forskningsresultat som
visar att individen léttare godtar avgoranden som astadkommits genom ett for-
farande som upplevts som réttvist dn avgoranden som i sig dr lagenliga men
som astadkommits i ett forfarande som parterna inte upplevt som réttvist.'** Ett
forfarande som upplevts som réttvist bidrar till en allméin kénsla av rittvisa och
legitimitet, oberoende av utgdngen.'**

Diskussionen om processuell rittvisa har dven aktualiserats i forhallande till
alternativ tvistlosning.'** Det som da diskuterats dr framst om parterna upplever
alternativa metoder for tvistldsning som réttvisare i forhéllande till réattsskip-
ningen, eftersom dessa i huvudsak resulterar i en forlikning som parterna sjilva
kunnat paverka. Eftersom utgéngen vid alternativ tvistlosning inte nddvéndigt-
vis bygger pa materiell ritt blir fokus pa forfarandet mycket starkt. Samtidigt
har den alternativa tvistlosningen vickt debatt just i fraga om hur réttvisa kan
matas eller uppnas i forfaranden dar lagen inte utgdr den slutliga mattstocken
enligt vilken tvisten 16ses.!*

131
132

For en sammanstéllning, se Ervasti, Kédrdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 169—179.

For kommentarer ur finskt perspektiv, se t.ex. Virolainen i Prosessioikeus, s. 42 och 104.

133 Géllande detta, se KB 2003:3, s. 96.

134 Se t.ex. Vidmar i Procedural Justice, s. 121.

135 Se Vidmar i Procedural Justice, s. 121-136.

136 Det ar saledes intressant att notera att medlingsteori uppvisar samma drag av diskussioner
som forts inom réttsteorin om réttspositivism, ratt och moral, naturrétt och huruvida réttvisa och

58



MANSKORATTSKONVENTIONEN

Overgéngen fran att betona vikten av att utgéngen &r rittvis till att snarare fo-
kusera pa forfarandet innebér sjalvfallet att forfarandet fatt storre betydelse dn
tidigare — savil da det géller rattsskipning som alternativ tvistldsning. Da forfa-
randet tidigare setts som endast ett medel for att uppna ett rattvist och riktigt
slutresultat anses forfarandet numera dven ha ett egenvirde.'*” Da forfarandet
betonas okar givetvis forfarandegarantiernas betydelse. Dessas roll dr ju just att
trygga att forfarandet ar adekvat och rattvist — forfarandegarantier i rattsskip-
ningen kallas ju inte for inte garantier for en rittvis rittegang. Garantierna finns
till for att skydda parterna mot godtycklig rittsskipning och trygga en minimi-
niva pa forfarandet.

4.3 NORMERNA OM FORFARANDEGARANTIER VID
RATTSSKIPNINGEN

4.3.1 Minskorittskonventionen

Artikel 6.1 i manskorittskonventionen'*® innehaller de forfarandegarantier som

anger ramarna for hur en réttegang skall anordnas.'* Artikeln lyder:

Envar skall vara beréttigad till en rittvis och offentlig rittegang inom skilig
tid och infor en oavhidngig och opartisk domstol, som upprittats enligt lag,
nir det géller att prova hans rittigheter och skyldigheter eller anklagelser
mot honom f6r brott. Domen skall avkunnas offentligt, men pressen och all-
minheten kan utestdngas fran rittegangen, helt eller delvis, av hansyn till
sedligheten, den allminna ordningen eller den nationella sékerheten i ett de-
mokratiskt samhille, eller d& detta krivs av hiansyn till minderariga eller for
att skydda parternas privatliv eller, i den mén domstolen finner det stringt
nddvandigt, i sddana fall dér offentlighet pa grund av sérskilda omstandighe-
ter skulle skada réttvisans intresse.'*’

skdlighet kan existera utanfor lagen. Géllande detta se Menkel-Meadow i Mediation. Theory, Po-
licy and Practice, s. xiv.

137 Den 6kade uppmirksamhet som forfarandet och uppfattningen om att forfarandet ar réttvist
fatt askadliggdrs t.ex. av att man i KB 2003:3, s. 188-192 behandlar hur man ytterligare kunde
oka uppfattningen om att forfarandet r rattvist.

138 Minskorittskonventionen tridde i kraft i Finland 1990 (FordrS 18-19/1990) och tryggar de
minskliga réttigheterna och grundlaggande friheterna. De stater som ratificerat konventionen har
forpliktat sig att se till att konventionen efterlevs. En enskild person som anser att konventions-
staten inte uppfyllt denna skyldighet kan vinda sig till den europeiska domstolen for de ménsk-
liga réttigheterna for att fa sin sak provad.

139 Den ifrdgavarande artikeln hor till de mest svartolkade i konventionen. Se Pellonpdid, Euroo-
pan ihmisoikeussopimus, s. 327.

140 Konventionen &r i kraft i Finland i sin engelsk- och fransksprakiga sprakdrékt, eftersom des-
sa dr de officiella konventionsspraken. Den engelsksprakiga artikeltexten lyder: “In the determi-
nation of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him, everyone is entit-
led to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribu-
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Man ser ofta hdnvisningar till forfarandegarantierna under samlingsbendm-
ningen rétten till en rittvis rittegdng” (fair trial).'""' Denna beteckning dr dock
nagot inexakt. Artikel 6.1 tryggar ett kluster av rittigheter av vilka ritten till en
rattvis rattegdng dr den kanske framsta och mest 6vergripande.'*? Ut6éver denna
rattighet tryggar artikeln emellertid ocksa ett antal andra rittigheter. Tolkningen
av konventionen baserar sig pa den praxis som utarbetats av Europaradets dom-
stol for de ménskliga rittigheterna.

4.3.2 Internationella konventionen om medborgerliga och politiska
rattigheter

Forfarandegarantier vid réttsskipningen tryggas ocksd i den internationella
konventionen om medborgerliga och politiska réttigheter, som utarbetats inom
FN.'* Konventionen innehaller i artikel 14.1 ett stadgande om réttvis rittegang,
vilket lyder:

Alla skall vara lika infor domstolarna. Envar skall, nér det géller att prova an-
klagelse mot honom for brott eller hans rattigheter och skyldigheter i tviste-
mal, vara berittigad till opartisk och offentlig rittegdng infor en behorig,
oavhingig och opartisk domstol, som uppréttats enligt lag. Pressen och all-
minheten kan utestdngas fran rittegangen eller en del didrav av hénsyn till
sedligheten, den allmidnna ordningen (”ordre public”) eller den nationella si-
kerheten i ett demokratiskt samhélle eller dd hinsynen till parternas privat-
livs helgd det kréaver eller, i den man domstolen sé finner strangt nodvéandigt,
i fall da pa grund av sérskilda omsténdigheter offentlighet skulle skada rétt-
visans intresse; dock skall domar som avkunnats 1 brottmal eller tvistemal of-
fentliggoras, utom i fall da unga personers intressen kréiver att sé ej sker eller

da rattegangen giller dktenskapsmal eller formynderskap for barn.

De garantier som tryggas i konventionen dr minimikrav som binder de ratifice-
rande staternas myndigheter.'** Med hédnvisning till vad som ovan sagts om

nal established by law. Judgment shall be pronounced publicly but the press and public may be
excluded from all or part of the trial in the interest of morals, public order or national security in
a democratic society, where the interests of juveniles or the protection of the private life of the
parties so require, or to the extent strictly necessary in the opinion of the court in special circum-
stances where publicity would prejudice the interests of justice.”

141 Se t.ex. Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmit, s. 136—
137.

142 T konventionspraxis har man ett flertal gdnger dven hénvisat till att rétten till en rittvis ritte-
gang har en framtriddande plats i ett demokratiskt samhille i konventionens mening. Se t.ex. De
Cubber (1984), punkt 30.

143 Konventionen antogs 1966 och Finland ratificerade konventionen 1976 (FordrS 8/1976).

144 P4 denna punkt skiljer sig konventionen alltsd fran den allmidnna deklaration om ménskliga
rittigheter som FN:s generalférsamling antog 1948, vars stadganden enbart ar av rekommenda-
tionsnatur.
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minskorittskonventionens artikel 6.1 kan man alltsa konstatera att de garantier
som tryggas i den internationella konventionen om medborgerliga och politiska
rittigheter till stor del motsvaras av de garantier som tryggas i manskoréttskon-
ventionens artikel 6.1.'%

4.3.3 Europeiska unionens stadga om de grundliggande
riattigheterna och utkastet till EU:s grundfordrag

Forfarandegarantierna vid réttsskipningen tryggas ocksa i Europeiska unionens
stadga om de grundlidggande rittigheterna, i vars artikel 47 det ingér ett stad-
gande om ritten till en réttvis rittegang.

Var och en vars unionsrittsligt garanterade fri- och réttigheter krankts har rétt
till ett effektivt rattsmedel infor en domstol, med beaktande av de villkor som
foreskrivs i denna artikel.

Var och en har ritt att inom skélig tid fa sin sak provad i en réttvis och of-
fentlig rattegang och infor en oavhéngig och opartisk domstol som har inrét-
tats enligt lag. Var och en skall ha ritt att erhalla rddgivning, lata sig forsvaras
och foretradas.

Stadgandet motsvarar i hog grad artikel 6.1 i manskorattskonventionen.

Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna, inklusive
artikel 47 om rétten till en réttvis rittegang, ingick dven i det utkast till nytt
grundfordrag for Europeiska unionen som godkindes i juni 2004, men som se-
dermera forkastats i folkomrostningar i bl.a. Frankrike och Nederldnderna. En
framtida utveckling som leder till ett nytt grundférdrag som innehaller artiklar
om de minskliga rittigheterna kommer mdjligtvis att innebéra att forfarande-
garantierna for rittsskipningen blir direkt forpliktande for Finland ocksa via
EU-lagstiftningen.

4.3.4 Grundlagen
Trots att de internationella konventioner som Finland ratificerat (FN-konventio-

nen och minskorittskonventionen) inneholl forfarandegarantier vid réttsskip-
ningen saknades linge motsvarande stadganden i nationell lagstiftning pa

145 Det &r vart att notera att den internationella konventionen om medborgerliga och politiska
rittigheter i praktiken haft relativt liten betydelse i den finska rattsskipningen. Trots att konven-
tionen varit i kraft i Finland sedan 1976 har man inte hinvisat till dess stadganden i rattspraxis
innan ménskorittskonventionen triadde i kraft 1990. Skilet till detta torde vara att konventionen
inte upplevts som forpliktande pa grund av sitt ineffektiva sanktionssystem. Se Virolainen, Lain-
kaytto, s. 144 och Jokela, Oikeudenkdynti I, s. 26.
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grundlagsnivd. Regeringsformen 1919 innehdll i 13 § ett sndvt stadgande om
ratten till laga domstol, men vidare forfarandegarantier vid rattsskipningen sak-
nades. I samband med grundrittighetsreformen infordes darfor ett skydd for
forfarandegarantier vid rattsskipningen.'*® Garantierna intogs forst i IT a kapitlet
regeringsformen och sedermera i grundlagen.'*’

1 16 § regeringsformen infordes det stadgande som numera med négot revi-
derad ordalydelse aterfinns i 21 § grundlagen:'*

Rattsskydd. Var och en har ritt att pa behorigt sétt och utan ogrundat dr6js-
mal fa sin sak behandlad av en domstol eller ndgon annan myndighet som ar
behorig enligt lag samt att fa ett beslut som géller hans eller hennes rattighe-
ter och skyldigheter behandlat vid domstol eller ndgot annat oavhéngigt ratt-
skipningsorgan.

Offentligheten vid handldggningen, rétten att bli hord, rétten att fd motive-
rade beslut och ritten att soka édndring samt andra garantier for en réttvis rét-
tegéng och god forvaltning skall tryggas i lag.

21 § 1 mom. grundlagen tryggar saledes ritten till dom, medan paragrafens 2
mom. innehéller ett krav pa att ratten till offentlig forhandling, ritten till kon-
tradiktoriskt forfarande, rétten till motiverade beslut och rétten att soka dndring
samt andra garantier fOr en rittvis rattegang skall tryggas genom lag. De upp-
raknade réttigheterna anses vara de viktigaste delomradena for en réttvis rétte-
gang, men forteckningen dr inte uttémmande.'”® Grundlagens stadgande om
rattvis rittegang bygger uttryckligen pa motsvarande stadgande i manskorétts-
konventionen.'’

146 Inforandet av processuella grundrittigheter har foranlett att man talar inte enbart om att pro-
cessritten internationaliserats utan ocksa att den konstitutionaliserats. Se Virolainen i Prosessi-
oikeus, s. 73. Processrittens konstitutionalisering tangeras ocksé av Jokela. Se Jokela, Oikeuden-
kaynti I, s. 139.

97 Det giller att notera att trots att forfarandegarantier vid rattsskipningen alltsd numera ocksa
tryggas i grundlagen gar de garantier som tryggas i de internationella fordragen fore. De garan-
tier som tryggas i de internationella fordragen ar oinskridnkbara medan grundlagens garantier i
princip kan inskrinkas med en undantagslag. Se Virolainen, Lainkdytto, s. 135. Emellertid 4r de
rittigheter som tryggas i de internationella férdragen endast minimiréttigheter, medan grundla-
gen tryggar vars och ens ritt till en réttvis rittegang. Se Virolainen i Prosessioikeus, s. 74 och
Leppdnen, JFT 2001, s. 132.

148 Stadgandet i 16 § regeringsformen 16d: Var och en har ritt att pa ett tillborligt sétt och utan
ogrundat drojsmal fa sin sak behandlad av en domstol eller ndgon annan myndighet som &r beho-
rig enligt lag samt att fa ett beslut som géller hans réttigheter och skyldigheter behandlat vid dom-
stol eller ndgot annat oavhingigt lagskipningsorgan. Offentligheten vid handldggningen, rétten
att bli hord, ritten att fa motiverade beslut och rétten att sdka édndring samt andra garantier for en
rittvis rittegang och god forvaltning skall tryggas i lag.” Den revidering som utforts i samband
med grundlagsreformen kan séledes nidrmast anses vara semantisk.

149 Se RP 309/1993, s. 78. 1 propositionen konstateras ocksa att stadgandet inte hindrar att man
genom lag stadgar om smérre undantag. Som exempel ndmns rittegangars offentlighet.

130 T motiveringarna till paragrafen konstateras uttryckligen att man tagit fasta pa artikel 6 i
manskorittskonventionen. Se RP 309/1993, s. 22-23. Se dven KB 1992:3, s. 211.
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I forarbetena till regeringsformen konstateras uttryckligen att begreppet rétt-
vis rittegang dr den svenska Oversdttningen av den engelska termen fair trial i
artikel 6 i ménskoréttskonventionen.'s!

4.3.5 Rittegingsbalken och annan lagstiftning samt de allméinna
larorna

Det faktum att forfarandegarantier vid rattsskipningen saknade stod pa grund-
lagsniva fore grundrittighetsreformen innebar dock inte att rittegangen fore
detta hade varit orittvis. Redan innan de ovanndmnda internationellrittsliga
atagandena och sedermera dven grundlagen stéllde krav pa forfarandegarantier
vid rittsskipningen innehdll savél rittegangsbalken som annan processrittslig
lagstiftning stadganden vilkas syfte var att trygga enskilda forfarandegarantier
vid réttsskipningen. Séledes ingick t.ex. redan i rittegdngsbalken av &r 1734
stadganden om domarjayv, vilkas syfte var att trygga ritten till opartisk hand-
laggning. Ratten till lika behandling och ritten till kontradiktoriskt forfarande
framgick dven de ur ett antal stadganden i riittegingsbalken. Aven ritten till of-
fentlig forhandling har gamla anor.

Det giller ytterligare att notera att forfarandegarantierna ocksa redan fore
kodifikationen ingick i den finska processrittens allmédnna ldror. Detta géller
t.ex. bade likhetsprincipen och den kontradiktoriska principen.'>? Da principer-
na emellertid inte var kodifierade och darigenom saknade institutionellt stod
var de heller inte verkstillbara och grundade dirmed knappast nigra effektiva
rattigheter for parterna.

Trots att forfarandegarantier vid réttsskipningen numera tryggas av bade Fin-
lands internationellrittsliga dtaganden och pa grundlagsniva finns de enskilda
stadganden som i praktiken tryggar forfarandegarantierna kvar i savél rétte-
gangsbalken som annan lagstiftning. Det faktum att forfarandegarantier vid
rattsskipningen alltsd sedan grundlagsreformen fatt stod ocksa pa grundlagsni-
va innebar alltsa i sjélva verket ingen direkt &ndring av réttsldget utan snarare
en kodifiering pa grundlagsniva och dérigenom givetvis en profilhdjning. Ock-
sa ur effektivitetssynvinkel kan forfarandegarantiernas stillning ségas ha starkts
da de savil blivit forpliktande genom ménskorattskonventionen och FN-dekla-
rationen samt faststillts i grundlagen.

151 Se RP 309/1993, s. 78.

152 Den kontradiktoriska principen framgér t.ex. av Olaus Petris domarregler, enligt vilka ingen
skall domas ohord. Gillande detta, se Virolainen i Prosessioikeus, s. 107 och Jokela, Oikeuden-
kaynti I, s. 47.
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4.4 DE ENSKILDA FORFARANDEGARANTIERNA
4.4.1 Allmant

De forfarandegarantier vid rattsskipningen som framgar av de ovanndmnda
normerna giller uttryckligen rittsskipningen. Emellertid ar det inte rdttsskip-
ningen som star i avhandlingens fokus utan domstolsanknuten medling. Fragan
uppkommer dirfor huruvida forfarandegarantier skall tryggas ocksé vid dom-
stolsanknuten medling.

Som ovan ndmnts har jag valt att begransa granskningen till tre specifika ga-
rantier, ndmligen (i) ritten till opartisk handlaggning, (ii) ritten till lika behand-
ling och kontradiktoriskt forfarande och (iii) rdtten till offentlig forhandling.
For att kunna faststélla vilka av de ovanndmnda garantierna som bor tryggas vid
domstolsanknuten medling kommer jag att utga fran motsvarande forfarande-
garantier som géller réttsskipningen och som tryggas av bl.a. ménskoréttskon-
ventionen och grundlagen. Nedan presenterar jag kort innehallet i de relevanta
garantierna pa basis av savil ménskorattskonventionen (inklusive konventions-
praxis) och nationell lagstiftning for att senare kunna faststilla huruvida de
ifrdgavarande garantierna bor tryggas ocksé vid de tvistlosningsmetoder som &r
foremal for granskning i avhandlingen: medling, domarens forlikningsverk-
samhet, skiljeforfarande samt domstolsanknuten medling.'>* Huruvida de ovan-
nimnda normerna tillimpas pa dessa tvistlosningsmetoder granskar jag i an-
slutning till respektive metod.

4.4.2 Riitten till opartisk handliggning

Med ritten till opartisk handldggning avser man att domstolen skall vara opar-
tisk, dvs. ha en formaga att handlégga och avgora ett mal fordomsfritt och jam-
likt."** En domare som brister i opartiskhet dr javig. Domarens opartiskhet ar
inte en strukturell frdga utan bor avgodras fran fall till fall. Rétten till opartisk
handldggning anses ofta vara en av de mest centrala forfarandegarantierna och
denna skyddas bade i artikel 6.1 i minskoréttskonventionen och av regleringen
om domarjav i 13 kapitlet rattegdngsbalken.'>

153 Jag uteldmnar hér sdledes en ndrmare granskning av garantiernas innehdll enligt den interna-
tionella konventionen om medborgerliga och politiska réttigheter och EUs ménskorittsstadga
samt utkastet till grundfordrag. Den forstndmndas praktiska betydelse ar ringa och nagon nimn-
vérd praxis till stod for tolkningen finns heller inte. EUs ménskorittsstadga och utkastet till
grundfordrag, i sin tur, motsvarar artikel 6.1 i manskoréttskonventionen, varfor jag har koncen-
trerat granskningen till denna.

154 Se Pellonpdd, Euroopan ihmisoikeussopimus, s. 352. Se dven Harris m.fl., Law of the Euro-
pean Convention on Human Rights, s. 234.

155 Grundlagen dédremot innehaller ingen uttrycklig hdnvisning till rdtten till opartisk handlag-
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Ritten till opartisk handlaggning bor inte forvéixlas med kravet pa domsto-
larnas oavhingighet. Med domstolarnas oavhéngighet avser man bl.a. fragor
om hur domare utses, hur lang deras dmbetstid dr och hur paverkan utifran ute-
sluts. Domstolarna skall vara oavhingiga inte bara i forhallande till regering
och myndigheter utan ocksa i forhallande till parterna i malet — ndgot som ofta
ar en sjélvklar utgdngspunkt i en rittsstat.'** Domstolarnas oavhiangighet &r sna-
rast en strukturell fraga som inte varierar avsevart fran fall till fall, varfor den ar
av foga intresse i avhandlingens kontext. Det dr dock skl att notera att det inte
alltid &r latt att skilja at ratten till opartisk handldggning och kravet pa domsto-
larnas oavhingighet. Réttigheterna lagger vikt vid olika aspekter av kravet pa
att domstolen skall handla objektivt: kravet pa oavhingighet tar sikte pa att ute-
sluta mojligheten av obehdrig paverkan, medan rétten till opartisk handlagg-
ning syftar pa att det inte far finnas ndgon 6nskan eller benégenhet hos domsto-
len att gynna den ena parten.'’” Oavhingighet kan ocksa anses vara en grund-
forutséttning for opartiskhet.

Ratten till opartisk handldggning granskas utgéende fran en subjektiv och en
objektiv standard.'*® Dessa standarder tas som utgangspunkt dd man avgoér om
domaren i ett enskilt fall brustit i opartiskhet, dvs. varit jivig. D4 det géller den
subjektiva standarden bor man fraga sig om domaren har en personlig dverty-
gelse eller attityd till det ifrigavarande fallet. Det &r siledes fraga om huruvida
domaren de facto varit opartisk i1 férhallande till parterna och mélet. I fraga om
den objektiva standarden i sin tur bér man fraga sig hur saken sett ut for en ut-
omstdende betraktare. Har parterna pa basis av yttre faktorer haft grundad orsak
att ifragasdtta domarens eller domstolens opartiskhet? Domaren bor alltsé inte
bara ha varit utan ocksa for en objektiv betraktare verkat vara opartisk. Man ta-
lar hédr om att det inte far foreligga legitimt tvivel om domarens opartiskhet.

Da det giller den subjektiva standarden dr presumtionen att domaren ar opar-
tisk tills ndgot annat visats.">® For att faststdlla en krinkning av den subjektiva
standarden krivs bevis pa verklig partiskhet: en part maste alltsd kunna bevisa
att domaren varit partisk. Det séger sig sjilvt att sddan bevisning kan vara

ging. Daremot konstateras i 3 § grundlagen att den domande makten utdvas av oberoende dom-
stolar. Detta bor anses omfatta dven ritten till opartisk handldggning.

136 Se Campbell och Fell (1984), punkt 78. Se dven Danelius, Ménskliga rittigheter i europeisk
praxis, s. 152 och Virolainen, Lainkéytto, s. 338-339.

157 Se Danelius, Ménskliga réttigheter i europeisk praxis, s. 151-152.

158 Se Pellonpdid, Euroopan ihmisoikeussopimus, s. 352, Virolainen, Lainkdytto, s. 381 och Lin-
dell, Civilprocessen, s. 48. Standarderna har utvecklats framst i konventionspraxis, dir fragor om
domarens opartiskhet manga ganger varit foremal for provning. Géllande detta, se t.ex. Pellon-
pdd, Euroopan ihmisoikeussopimus, s. 352. Ocksa jdvsreglerna i rittegangsbalken innehaller im-
plicit samma uppdelning i ett subjektivt och objektivt jdvselement.

139 Se t.ex. Pellonpdd, Euroopan ihmisoikeussopimus, s. 352 och Harris m.fl., Law of the Euro-
pean Convention on Human Rights, s. 235. Se dven Virolainen, Lainkaytto, s. 382 och Lindell,
Civilprocessen, s. 48.
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mycket svar att forebringa.'*® Den objektiva standarden, ddremot, granskas inte
utgdende fran ndgon presumtion utan utgdende fran faktiska omsténdigheter.
Det avgorande dr hur domarens handlande sett ut utat — en krankning kan kon-
stateras om domarens handlande gett upphov till legitimt tvivel géllande hans
eller hennes opartiskhet hos en objektiv betraktare.'®! Det ar alltsa inte avgoran-
de att domaren de facto varit opartisk utan ocksé att hans eller hennes agerande
sett opartisk ut, vilket brukar uttryckas med principen “Justice must not only be
done, it must also be seen to be done”. Det sidger sig sjilvt att det dr betydligt
lattare att kasta legitimt tvivel dver domarens handlande &n att leda reell par-
tiskhet 1 bevis. Pa grund av skillnaden i beviskravet i fraga om den subjektiva
och objektiva standarden har den objektiva standarden fatt storre betydelse i
praxis 4n den subjektiva.'s?

En grupp av fall som é&r av sérskilt intresse da man granskar rétten till opar-
tisk handldggning &r fall dir domaren tidigare befattat sig med mélet i ndgon
annan egenskap d4n domare, t.ex. som aklagare eller partsombud. Sddant age-
rande har tidvis ansetts skapa legitimt tvivel om domarens opartiskhet.'*> T sa-
dana fall foreligger ndmligen en misstanke om att domaren eventuellt inte kun-
nat frigora sig frén sina tidigare asikter.

4.4.3 Riitten till lika behandling och kontradiktoriskt forfarande

Raitten till lika behandling (equality of arms) sammanhinger med kravet pa lik-
het infor lagen, vilket uttrycks bl.a. i 6 § grundlagen.'® I processrétten innebér
ritten till lika behandling ett krav pa att parterna skall vara likstdllda i ratte-
gangen och att den ena parten inte far gynnas procedurméissigt pa den andras
bekostnad.'®® Ratten till kontradiktoriskt forfarande (audiatur et altera pars), i

160 Se t.ex. Werlauff'i Festskrift till Per Henrik Lindblom, s. 716. Werlauff konstaterar att det &r
nistan omojligt att argumentera kring den subjektiva standarden.

161 Se t.ex. fallet Delcourt (1979), punkt 31. For en analys av skillnaden mellan rittsskipningens
kvalitet och det sitt pa vilket fortjénster och brister rapporteras i forhallande till allménhetens till-
tro till rattsvdsendet, se Lambertz i Festskrift till Per Henrik Lindblom, s. 382-385. Samma prin-
cip har ocksd uppméirksammats i den rekommendation om domarnas oavhingighet, effektivitet
och roll som Europaradets ministerkommitté godként 13.10.1994 (R 94 12). Géllande detta, se
Rintala, DL 1996, s. 562. Se dven Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 299-300. Vidare ar det inte av-
gorande vad parterna anser, trots att deras uppfattning tillméts viss betydelse. Se fallet Hauschildt
(1989), punkt 48. Se dven Harris m.fl., Law of the European Convention on Human Rights,
s. 235.

192 Se Danelius, Ménskliga rittigheter i europeisk praxis, s. 152.

163 Se t.ex. fallen Piersack (1982) och Hauschildt (1989). Se dven Danelius, Mianskliga réttighe-
ter i europeisk praxis, s. 158. For synpunkter ur finskt perspektiv, se Virolainen, Lainkdytto,
s. 389.

164 Se Virolainen i Prosessioikeus, s. 105.

195 Se Virolainen, Lainkdytto, s. 99 och samma i Prosessioikeus, s. 105-106. Ritten till lika be-
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sin tur, forutsétter att parterna har lika tillgang till allt processmaterial, att de far
tillfalle att ta stéllning till detta och att de har lika mdjligheter att &beropa bevis-
ning och fora sin talan i processen.'®

Bade ritten till lika behandling och rétten till kontradiktoriskt forfarande
tryggas i artikel 6.1 i méinskorittskonventionen. Trots att rittigheterna inte ut-
tryckligen ndmns ingar de som delrdttigheter i rétten till en réttvis rittegng i
sndv bemdrkelse.'®” T fradga om rétten till kontradiktoriskt férfarande har man i
konventionspraxis ofta tagit fasta pa parternas lika tillgang till allt processma-
terial.'*® T fall dér den ena parten inte fétt se eller kommentera en handling som
inverkat pa slutresultatet har man i konventionspraxis ofta funnit att rétten till
kontradiktoriskt forfarande inte uppfyllts.'® Gransen mellan ratten till lika be-
handling och ritten till kontradiktoriskt forfarande &r dock flytande och det ar
inte alltid l4tt att avgora vilkendera som aktualiseras i ett visst fall.'”* Detta mo-
tiverar dven att rittigheterna behandlas tillsammans.!”!

handling hénger starkt samman med det krav pa forutsédgbarhet, dvs. formell rittssikerhet, som
giller for rattsskipningen. Kravet pa forutsidgbarhet forutsitter att lika skall behandlas lika, dvs.
att likadana mal skall avgoras pa samma sitt och pa det sétt pa vilket de avgjorts tidigare. Se Vi-
rolainen, Lainkdytto, s. 98-99. En utmaning i detta sammanhang &r att faststilla nar ett fall ar
tillrdckligt lika ett annat for att det skall avgéras pa samma sétt. Se Ervasti, Kérdjdoikeuksien so-
vintomenettely, s. 75.

1% Gillande ritten till kontradiktoriskt forfarande, se Lappalainen, Siviiliprosessioikeus I, s. 61,
Virolainen, Lainkéytto, s. 212, samma i Prosessioikeus, s. 106-110, Jokela, Oikeudenkdynti I, s.
47 och Ervo, Oikeudenmukainen oikeudenkdynti, s. 62—63. Man kan tala om processmaterial an-
tingen 1 vid eller inskrdnkt bemérkelse. Med processmaterial i vid bemérkelse avses allt sidant
material som pa ett eller annat sitt framlagts eller framkommit i rattegangen. Med processmate-
rial 1 inskridnkt bemérkelse avses enbart de fakta och den bevisning som parterna framlagt som
stdd for sina yrkanden. Se Virolainen, Lainkéytto, s. 29. Da jag i avhandlingen anvédnder begrep-
pet processmaterial avser jag begreppet i vid bemérkelse.

17 Enligt konventionspraxis avgors fragan om huruvida rétten till en réttvis réttegang tryggats
eller inte genom en helhetsbeddmning av det aktuella fallet och rittigheten kan konstateras
krinkt d&ven om man inte kan peka pa brister i friga om nagon enskild komponent. Det avgérande
dr alltsd om rittegangen som en helhet varit réttvis. Se t.ex. fallet Barbera, Messengué och Ja-
bardo mot Spanien (1988) punkt 68 och 89. Se dven Pellonpd, Euroopan ihmisoikeussopimus,
s. 370 och Harris m.fl., Law of the European Convention on Human Rights, s. 203. Vid tolkning-
en av innehallet i rétten till en réttvis rittegang har det sjdlvfallet en viss betydelse vilka principer
som anses vara centrala i de enskilda konventionsstaterna. Se Danelius, Ménskliga réttigheter i
europeisk praxis, s. 172. Se dven Harris m.fl., Law of the European Convention on Human
Rights, s. 207. Parterna torde varken kunna samtycka till en inskrankning av rdtten till en réttvis
rattegang eller avsté fran den.

168 Gillande ménskorittskonventionens tolkning, se Danelius, Ménskliga réttigheter i europeisk
praxis, s. 173.

19 Se t.ex. fallen Feldbrugge (1986), Kamasinski (1989), McMichael mot Storbritannien (1995)
och Kerojdrvi mot Finland (1995).

170" Gillande den kontradiktoriska principen i finsk processritt, se Virolainen, Lainkdytto,
s. 212-224. Virolainen framhaller att den kontradiktoriska principen &r ett uttryck for réttsstats-
principen och att den betonar individens stillning i forhallande till den offentliga makten.

7l Gillande huruvida den kontradiktoriska principen dr forenlig med civilprocessens funktio-
ner, se Lindblom, Progressiv process, s. 285.
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Ritten till lika behandling och ritten till kontradiktoriskt forfarande tryggas
ocksé i grundlagen. Riétten till kontradiktoriskt forfarande ndmns uttryckligen i
21 § grundlagen (rdtten att bli hord”).'”? Rétten till lika behandling, i sin tur, kan
som ovan nimnts hérledas ur 6 § grundlagen, dvs. kravet pa likhet infor lagen.

Rétten till lika behandling och kontradiktoriskt forfarande framgar inte ex-
plicit av nagot enskilt stadgande i réittegdngsbalken, men framgar implicit av
bl.a. stadgandena om stimning, delgivning, franvaro av part, forberedelse, hu-
vudforhandling och dndringssékande. Indirekt framgar rétten till kontradikto-
riskt forfarande ocksé av 31 kapitlet 1 § 2 p rittegangsbalken, enligt vilket en
laga kraft vunnen dom bor undanréjas pa grund av domvilla om en frdnvarande
som inte blivit stimd doms eller om en person som inte blivit hord annars lider
men av domen.

4.4.4 Riitten till offentlig forhandling

Ritten till offentlig forhandling innebér att allménheten har rétt att vara narva-
rande vid réttegdngen for att pa detta sitt kunna forvissa sig om att den makt
domstolen utdvar inte dr godtycklig. Rétten till offentlig forhandling géller sa-
ledes allménheten och inte parterna och man kan fréga sig om ritten dirmed &r
relevant i1 forhallandet mellan parterna och réttsvdsendet. En ndrmare gransk-
ning visar att sa ar fallet: trots att rétten till offentlig forhandling alltsa de facto
grundar en ritt for allménheten att ndrvara vid rattegangar innebar denna rattig-
het indirekt en garanti for parterna till skydd for réttsskipningens legitimitet.!”
Det faktum att allmé@nheten har rétt att ndrvara vid rittegdngen starker ndmligen
parternas stéllning gentemot domstolen i sa matto att det anses forhindra god-
tycklig réttsskipning och 6ka allménhetens tilltro till rattsvasendet.'”

Ritten till offentlig forhandling tryggas i artikel 6.1 1 ménskoréittskonventio-
nen. Offentligheten skyddar parterna mot hemlig rittsskipning och ar ett viktigt
medel for att uppratthalla medborgarnas tilltro till rattsvdasendet.'” Enligt arti-
keltexten far undantag fran ritten till offentlig forhandling goras av hdnsyn till
sedligheten, den allmédnna ordningen, den nationella sikerheten, minderariga,
parternas privatliv och i den man domstolen finner det stringt nddviandigt i fall

172 Ritten till kontradiktoriskt forfarande tryggas ocksd pa annat hall pd grundlagsniva. Ett
exempel pa detta ar den tyska Grundsatz des rechtlichen Gehérs i 103 artikel i Grundgesetz.

I Se t.ex. fallet Axen (1983), punkt 25. Se dven Pellonpdid, Euroopan ihmisoikeussopimus,
s. 364.

174 Parternas ratt att nirvara vid forhandlingen tryggas i sin tur av rétten till kontradiktoriskt for-
farande, vilken forutsitter att parterna hors &ven om allménheten utestangs. Se Jokela, Oikeuden-
kiynti I, s. 54.

175 Se t.ex. fallet Pretto m.fl. mot Italien (1983) punkt 21. Se dven Harris m.fl., Law of the Euro-
pean Convention on Human Rights, s. 218.
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dir offentlighet pa grund av sérskilda omstindigheter skulle skada réttvisans
intresse. Undantagen skall tolkas inskrankt.'”

En part kan avstd fran rétten till offentlig férhandling om han eller hon &r
medveten om vilka implikationer detta har och om det inte finns nigot viktigt
allmént intresse for offentlig férhandling.'”

Ritten till offentlig forhandling uppméarksammas ocksé 121 § 2 mom. grund-
lagen, 1 vilken stadgas att denna réttighet skall tryggas genom lag. Den ndrmare
regleringen om offentlighet vid handlaggningen ingar i lagen om offentlighet
vid réttegang (945/1984). Enligt lagens 3 § har allménheten rétt att narvara vid
den forberedande och egentliga muntliga férhandlingen i saken om inte annat
foljer av stadgandena i lagen eller i andra lagar.'”

4.5 SPANNINGEN MELLAN PARTSAUTONOMI OCH
RATTSSKYDD

Som hjédlpmedel for att besvara fragan huruvida forfarandegarantier skall tryg-
gas vid domstolsanknuten medling har jag valt att anvéinda begreppsparet parts-
autonomi och rittsskydd. Biagge principer dr av betydelse i den domstolsan-
knutna medlingens arvlatare — rittsskipning och alternativ tvistlosning.
Principen om partsautonomi dr av central betydelse vid rattsskipning. I den-
na rader en arbets- eller rollfordelning mellan parterna och domaren, vilken kan
sammanfattas i frigan om vem det dr som bar ansvaret for att driva processen
framat."” Det partsstyrda handlandet abstraheras ofta som dispositionsprinci-
pen eller partsautonomin samt domstolens handlande som officialprincipen.'®
Med partsautonomi avses att parterna kan vidta processhandlingar som far bin-
dande verkan for domstolen.'®! Partsautonomin ger den enskilde méjlighet att
avgora om och i vilken utstrdckning han eller hon vill ha rittsskydd i en viss
fraga samt vilka av de tillbudsstaende rittsskyddsmedlen parten vill anvinda

176 Se t.ex. fallen Diennet mot Frankrike (1995), punkt 34 och De Moor mot Belgien (1994)
punkt 56. Se dven Pellonpdd, Euroopan ihmisoikeussopimus, s. 369.

177 Se fallet Hakansson och Sturesson (1990) punkt 66. Se dven Harris m.fl., Law of the Euro-
pean Convention on Human Rights, s. 220. Avstaendet méste inte vara explicit utan kan ocksa
vara konkludent, vilket emellertid kraver att det av fakta klart framgar att ett avstaende gjorts. Se
Harris mfl., Law of the European Convention on Human Rights, s. 220.

178 Det ar skil att notera att domstolarna pé senare tid kritiserats for att allt oftare tillita undantag
fran rdtten till offentlig férhandling. Se KB 2003:3, s. 211.

17 Se Virolainen, Lainkaytto, s. 175.

180 For att askddliggora rollfordelningen i réttsskipningen brukar man tala om dialektiska roll-
principer (dialektiset rooliperiaatteet). Se Virolainen, Lainkdytto, s. 262—-267. Géllande disposi-
tionsprincipen och officialprincipen enligt svensk rétt, se Lindell, Civilprocessen, s. 54—59.

181 Begreppet partsautonomi har anvénts framst i svensk litteratur. Se t.ex. Lindell, Partsautonomins
granser, s. 11. I finsk litteratur talar man ofta om dispositionsprincipen (mddrddmisperiaate) i stillet
for partsautonomi. Med begreppen avses dock samma sak. Se Virolainen, Lainkdytto, s. 263.
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sig av. Partsautonomin har starka band till de centrala civilréttsliga principerna
privatautonomi och avtalsfrihet, vilka tryggar individens rétt att sjalv bestimma
vad som dr bést for honom eller henne i varje enskilt fall.'s?

I réttsskipningen aktualiseras partsautonomin sérskilt i dispositiva tviste-
mal." Centrala fragor dr da bl.a. vilken som é&r rollférdelningen mellan domare
och parter, hur langt partsautonomin stracker sig och vilket som ir intresset av
att den materiella sanningen klarlaggs.'** Parterna har ritt att sjélva avsta fran
att dberopa vad de vill i sitt mal och domstolen har ingen skyldighet — eller ens
mojlighet — att utreda vad som vore det materiellt riktiga slutresultatet.'s Trots
att partsautonomin har storst betydelse i dispositiva mél kan den emellertid
ocksa fa en viss betydelse i indispositiva mal.'s

I tilldgg till partsautonomin préglas rittsskipningen ocksa av rittsskyddet.
Trots att dispositiva tvistemal i hdg grad styrs av parternas handlande och parts-
autonomin uppstélls i all réittsskipning ett starkt krav pé réttsskydd. Detta krav
sammanhdnger med den maktutévning som domstolen utdvar i rattsskipningen.
Kravet pa rittsskydd innebar att domstolen skall skydda parterna for att séker-
stdlla att de far tillrdckligt med skydd for sina réttigheter.

De forfarandegarantier som uppstills i1 réttsskipningen ar ett uttryck for
kravet pa rittsskydd.'®” Genom att uppstilla krav pa forfarandegarantier vill
man forsékra sig om att den maktutdvning som sker dr adekvat. Forfarande-
garantierna (och de allménna rittsprinciperna i gemen) har dven ett samband
med samhillets grundldggande virderingar och moralprinciper.'$®

182 Se Virolainen, Lainkdytto, s. 262-263. Virolainen poéngterar att eftersom civilprocessen ér
ett av de medel som star till buds for att trygga privata intressen dr det motiverat att harmonisera
de processrittsliga stadgandena att motsvara civilrittsliga normer. I det samhélle som baserar sig
pé avtalsfrihet och privat foretagande skulle civilprocessen knappast uppfylla sitt syfte om par-
terna inte hade rétt att bestimma ocksa i rattegangen.

183 Gillande detta, se Jokela, Oikeudenkdynti I, s. 44.

184 1 dispositiva mél efterstrivas endast formell men inte materiell sanning, eftersom en part har
mdjlighet att gora medgivanden och erkdnnanden utan att ritten underséker om underliggande
rattsfakta verkligen intraffat. Om malet daremot dr indispositivt kan avgdrandet grundas ocksa pa
sadana rittsfakta som inte aberopats och domstolen kan ex officio inforskaffa bevisning i storre
utstrackning an i dispositiva mal. Detta kan ses som en indikation pa att man efterstravar materi-
ell sanning. Se Lindell, Civilprocessen, s. 28-29.

185 Gillande begrdnsning av dispositionsprincipen i dispositiva mél, se Virolainen, Lainkaytto,
s. 280. Gillande parternas mdjligheter att disponera Over sjdlva forfarandet, se Lindblom, Pro-
gressiv process, s. 286.

186 T indispositiva mél far partsautonomin betydelse t.ex. med hinsyn till parternas yrkanden.
Stadgandet i 24 kapitlet 14 § 1 mom. rittegangsbalken giller savil dispositiva som indispositiva
mal. Se Virolainen, Lainkéaytto, s. 287.

187 Se Leppdnen, JET 2001, s. 138. Leppénen konstaterar att de grundlidggande processrittighe-
terna skapar ett perspektiv ddr enskilda fall och parternas rattsskydd betonas. Skillnaden jamfort
med traditionell processritt ligger enligt Leppénen i att uppmirksamheten riktas mot det faktiska
och inte det formella rittsskyddet. Samtidigt granskas rittsskyddet ur parternas och inte syste-
mets synvinkel.

188 Gallande detta, se t.ex. Tuori, JFT 1996, s. 493.
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Partsautonomin och rittsskyddet motverkar delvis varandra. Partsautonomin
betonar parternas sjalvbestimmanderitt medan rittsskyddet delvis inskranker
densamma. Man kan sdledes hdvda att réttsskipningen priglas av en konstant
spanning mellan partsautonomi och rattsskydd.

Savil principen om partsautonomi som principen om rattsskydd hor hemma
1 réttsskipningen. Mot denna bakgrund kan man ifrdgasétta om det ar lampligt
eller ens mdjligt att anvéinda begreppen partsautonomi och rittsskydd vid en
granskning av alternativ tvistlosning. Att tala om partsautonomi och réttsskydd
ocksa vid en granskning av alternativ tvistlosning forefaller emellertid motive-
rat. Principernas centrala innehall ar relevant inte bara vid rittsskipning utan
adagalidgger element som ar gemensamma for alla tvistlosningsforfaranden,
nidmligen spidnningen mellan parternas viljeyttring och skyddet av hogre, ab-
straktare viarden. Da man anvédnder begreppen partsautonomi och rattsskydd i
fraga om alternativ tvistlosning sker detta sjédlvfallet i overford bemérkelse som
uttryck for de centrala element principerna representerar.

Precis som i dispositiva tvistemal spelar parternas vilja en central roll vid al-
ternativ tvistlosning. Som ovan konstaterats &r frivillighet och flexibilitet den
alternativa tvistlosningens honndrsord och hér ar det frémst frivilligheten som
far representera parternas sjdlvbestimmanderitt. Med anvéindande av den vo-
kabuldr som introducerats ovan kan man alltsd séga att den alternativa tvistlos-
ningen bér en stark pragel av partsautonomi.

Med tanke pa hur starkt den alternativa tvistldsningen priglas av parternas vil-
jakan man ifragasitta om det alls finns nagot utrymme for ett skydd av hdgre vér-
den utanfor parternas omedelbara vilja. Sa torde dock vara fallet. Trots att alltsa
partsautonomin ges stor betydelse vid alternativ tvistlosning bor dessa tvistlos-
ningsmetoder ocksa i viss man trygga vissa helt grundliaggande krav. Som exem-
pel pa detta kan ndmnas att man dven vid alternativ tvistlosning uppstéller vissa
krav pa forfarandegarantier, vilket kan ses som ett uttryck for ett rattsskyddstan-
kande. Man kan saledes hivda att det, pa ett allmént plan, féreligger en spanning
mellan partsautonomi och rattsskydd ocksa vid alternativ tvistlosning.

Det ligger néra till hands att utga fran att den spianning mellan partsautonomi
och rittsskydd som alltsa kan skonjas 1 savil réttsskipningen som den alterna-
tiva tvistlosningen ocksa existerar i hybridmodeller som domstolsanknuten
medling. En dylik spanning torde fa betydelse sarskilt i forhallande till eventu-
ella forfarandegarantier: som ovan nimnts kan ett krav pa forfarandegarantier
ses som ett uttryck for ett réittsskyddstdnkande, vilket kan kénnas fraimmande i
en kontext av alternativ tvistlosning. Granskningen av huruvida forfarandega-
rantier bor tryggas vid domstolsanknuten medling bor dérfor kompletteras med
en granskning av vilken betydelse spidnningen mellan partsautonomi och rétts-
skydd har vid domstolsanknuten medling.
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5 Den teoretiska referensramens betydelse for
den fortsatta granskningen

Avhandlingens rittsdogmatiska ansats till trots &r det av yttersta vikt att forank-
ra den tolkning och systematisering som foljer i avhandlingens foljande kapitel
i vad jag kallar en teoretisk referensram. Som ovan ndmnts sker tolkning och
systematisering aldrig i ett vakuum utan bor granskas utgédende fran ett samhal-
leligt perspektiv.

For att askadliggora den fond mot vilken réttsskipningen och dess alternativ
bor granskas har jag ovan presenterat tre trender som ar karakteristiska for ut-
vecklingen i det senmoderna samhillet, nimligen de stora berittelsernas dod,
vilfardsstatens utmaningar och forrattsligandet. Dessa har inte gétt rattsskip-
ningen obemarkt forbi. Réttsskipningens och domstolarnas betydelse i det sen-
moderna samhéllet har 6kat avsevirt samtidigt som medborgarnas Access to
Justice minskat. En sddan forandring vore knappast mojlig utan att dven synen
pa rattsskipningens uppgift och civilprocessens funktion paverkades. Man bor
emellertid fraga sig om rittsskipningens uppgift har ndgon relevans i det sen-
moderna samhéllet som foraktar denna typ av stora berittelser. Jag hdvdar att
den fortfarande har relevans. Sarskilt det starka forréttsligandet bidrar till att en
allt storre del av normerna ar elastiska och ddrmed ldmnar stort utrymme for
tolkning. Samtidigt sker en maktforskjutning i riktning mot domstolarna. Detta
innebdr att den enskilde tolkarens viarden och virderingar far 6kad betydelse i
den senmoderna rittstillimpningen. Dessa vdrden och virderingar kan uttryck-
as just genom abstraktioner som civilprocessens funktion.

Utvecklingen i det senmoderna samhéllet har inte enbart lett till att réttsskip-
ningens betydelse okat utan dven till ett allt storre tryck mot att hitta alternativ
till densamma. Sérskilt kan man skonja ett kat intresse for att kombinera ratts-
skipning och alternativ tvistlosning.

Samtidigt som man soker alternativ till rittsskipningen kan man skonja en
stark fokusering pa forfarandet och hur réttvist detta upplevs vara. I denna kon-
text accentueras forfarandegarantiernas betydelse. Mot den ovanndmnda bak-
grunden kan man konstatera att avhandlingens fragestéllning verkar vara ytterst
aktuell.
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1 Utgdngspunkter for granskningen

For att kunna faststdlla huruvida forfarandegarantier bor tryggas vid dom-
stolsanknuten medling ar det skél att granska huruvida de utvalda forfarandega-
rantierna tryggas i ett antal rittsinstitut som pa olika sétt bor anses vara alterna-
tiva i forhdllande till rattsskipningen. Fér denna granskning har jag valt tre
rattsinstitut: medling, domarens forlikningsverksamhet och skiljeforfarande.
Jag redogor for de granskade réttsinstituten i den valda ordningen i ett forsok att
askadliggora den variation i graden av reglering som foreligger mellan réttsin-
stituten. Jag uppfattar dirmed medlingen som det minst reglerade av rattsinsti-
tuten och skiljeforfarandet som det mest reglerade. Domarens forlikningsverk-
samhet placerar sig mellan dessa i fraga om grad av reglering. Jag kommer ned-
an att redogora for vilka som dr forfarandenas sérdrag samt huruvida de forfa-
randegarantier som jag valt att granska i avhandlingen, ndmligen ritten till
opartisk handlaggning, ritten till lika behandling och kontradiktoriskt forfaran-
de samt rétten till offentlig férhandling, tryggas i respektive forfarande.
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2 Medling

2.1 DEFINITIONER PA MEDLING

Medling &r en alternativ metod for tvistlosning som pa engelska kallas media-
tion.' Medlingen har utvecklats framst i USA och har starkt fotféste i de anglo-
saxiska och angloamerikanska rittskulturerna.> Tvistlosningsmetoden har
emellertid ocksd vunnit allt storre insteg i Europa.> Medling har uppkommit
som ett alternativ till rattsskipningen och berdmmer sig av att vara en relativt
oreglerad metod for tvistlosning.* Avsaknaden av reglering medfor emellertid
svérigheter i fraga om att definiera vad medling egentligen &r. Eftersom réttsin-
stitutet inte dr lagstadgat existerar heller ingen legaldefinition och avsaknaden
av reglering innebér ocksé att utformningen av forfarandet varierar, vilket gor
det svart att ge en otvetydig beskrivning av réttsinstitutets innehall.
Rittslitteraturen innehéller ett stort antal olika definitioner pa medling. Man
kan t.ex. definiera medling utgédende fran dels ett konceptuellt och dels ett de-
skriptivt synsitt.® En konceptuell definition utgar fran medlingen i dess ideal-
form och betonar vissa vérderingar, principer och mél.” Sidana definitioner av-

' Ordet mediation hirstammar etymologiskt fran latinets medius eller medium som betyder det

som &r i mitten. Se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 47.

2 Gillande utvecklingen i USA, se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 22—
23. Austbe — Engebrektsen konstaterar att medling dr den avgjort mest anvinda formen av alter-
nativ tvistlgsning som anvinds i USA. Géllande medling i Australien, se Boulle, Mediation: Prin-
ciples, Process, Practice.

3 Betydelsen av medling varierar dock stort inom Europeiska unionens medlemsldnder. Enligt
den inventering som gjordes av Centre de Médiation et d’Arbitrage de Paris for kommissionens
gronbok om alternativa system for tvistldsning inom civil- och handelsratt KOM/2002/196/slut-
lig har medling haft svart att vinna insteg i bl.a. Sverige, Portugal, Grekland, Finland, Danmark
och Luxemburg. Lingre har man kommit i Tyskland, Frankrike, Belgien, Osterrike, Italien, Eng-
land och Nederldnderna. Gallande detta, se Lindell, Civilprocessen, s. 688.

4 Se t.ex. Lindell, Civilprocessen, s. 688.

> Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 3.

¢ Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 4-5.

Boulle ndmner Folberg & Taylors definition pa medling som ett exempel pa en konceptuell
definition: "/T]he process by which the participants, together with the assistance of a neutral
person or persons, systematically isolate disputed issues in order to develop options, consider al-
ternatives, and reach a consensual settlement that will accommodate their needs.” Se Boulle,
Mediation: Principles, Process, Practice, s. 4. Menkel-Meadows forteckning 6ver medlingens
grundldggande funktioner kan ocksa uppfattas som konceptuell: hon ndmner att medling &r en (i)
konsensusbaserad process som ér (ii) frivillig, (iii) som kraver deltagande, (iv) som underléttas
av en utomstaende, (v) som soker 16sningar som baserar sig pd gemensamt avtal och réttvisa mel-
lan parterna och (vi) som strdvar efter att 6ka forstdelsen for den andra partens behov, intressen
och situation. Se Menkel-Meadow 1 Mediation. Theory, Policy and Practice, s. xXix.

7
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speglar inte nédvandigtvis vad som verkligen sker vid medling.® En deskriptiv
definition ddremot utgar fran vad som de facto sker vid medlingen, inte fran en
idealiserad teori.’

Enligt en relativt vedertagen definition 4r medling en metod for tvistlosning
dir en utomstadende person som parterna accepterat (medlaren) och som saknar
maktbefogenheter eller endast har inskrénkta sddana intrader i en konflikt for
att hjélpa parterna att nd en uppgorelse i godo.!” En annan ansats dr att utgd fran
sjdlva verksamheten och definiera medling som organiserad forhandling.!!

Man forsoker ofta definiera medling utgdende fran dikotomier som baserar
sig pd medlingens motsatsforhallande till rattegangen.!? Detta kan goras t.ex.
som en uppstillning av kontrasterande principer dér rittegdngen karakteriseras
av ett syfte att genomdriva réttigheter medan medlingens syfte uppges vara att
anpassa intressen, rittegangen karakteriseras av processuella regler och med-
lingen av processuell flexibilitet samt rittegdngen ses som tillbakablickande
medan medlingen ses som prospektiv.'* Sddana definitioner kan dock kritiseras
for att framstélla rattegdngen i en alltfor negativ och medlingen i en alltfor po-
sitiv dager.'*

Pé basis av de olika definitioner som framforts kan man konstatera att med-
ling kan definieras som ett konsensusbaserat forfarande som inte resulterar i na-
got verkstillbart avgérande, utan dér resultatet i basta fall blir ett avtal mellan
parterna. Karakteristiskt for forfarandet ar att det inte innehéller nagot déman-
de element, vilket ocksé &r utslagsgivande for hur forfarandet utformas. Efter-
som medlaren — till skillnad fran t.ex. domaren — inte har nagra befogenheter att
avgora tvisten pa ett for parterna bindande sitt blir medlarens uppgift i forsta
hand att hjélpa parterna att na en forlikning utgaende fran parternas egna pre-
misser."

8
9

Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 4.

Boulle nimner Roberts definition pa medling som ett exempel pa en deskriptiv definition: “/...J
a process of dispute resolution in which the disputants meet with the mediator to talk over and then
attempt to settle their differences.” Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 5.

10 Denna definition torde hidrstamma frdn Moore. Se Moore, The Mediation Process, s. 8. Se
dven Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 70, Vindelov 1 Retlig polycentri och Ervasti, Kérédjdoi-
keuksien sovintomenettely, s. 129. En motsvarande definition presenteras ocksa av Menkel-Mea-
dow. Se Menkel-Meadow i Mediation. Theory, Policy and Practice, s. xiii.

1" Se Norman, Medling, s. 64. Forhandling anses vara en relativt grundliggande del av med-
lingen och framstéllningar om medling innefattar ofta ocksa synpunkter pa forhandling. Se t.ex.
Lindell, Civilprocessen, s. 674—675. For ytterligare definitioner pa medling, se t.ex. Brown —
Marriott, ADR Principles and Practice, s. 127, Vindelov, Konflikt, tvist og maegling — konfliktles-
ning ved forhandling, s. 138 och Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 47.

12 Se Ervasti, LM 2000, s. 1249 och Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 69—70.

13 Detta synsitt framtrader tydligt hos Boulle. Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Prac-
tice, s. 34-42. Se dven Lindell, Civilprocessen, s. 683—684.

14 Jag har ovan redogjort for den kritik som framstillts mot sddana dikotomiska framstéllningar.
For en sammanfattning, se Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 134—139.

15 Det har framhallits att medlaren 6verlamnar ansvaret for att tvisten blir 16st pa parterna, men
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Med tanke pa att det saknas en enhetlig definition pd medling kan man fraga
sig om det finns nagra granser for hur medling kan utformas, dvs. om det finns
element som dr ofoérenliga med medling. Medling har kritiserats for att ges for
vid utformning och darigenom mgjliggdra utformningar som ar i det ndrmaste
oforenliga med varandra.'® Det har t.ex. anforts att metoder som involverar ett
virderande element inte skulle kallas medling utan i stillet t.ex. skiljeforfaran-
de eller early neutral evaluation. En generell utgdngspunkt torde vara att meto-
der som innefattar ett ddomande element inte kan bendmnas medling.

2.2 FRIVILLIGHET SOM MEDLINGENS GRUNDTES

Medling dr alltsé ett konsensusbaserat forfarande som bygger pé frivillighet
och flexibilitet.'” Dessa drag genomsyrar hela rittsinstitutet och avspeglar sig i
hur forfarandet inleds, hur det utformas och hur det avslutas.

Medling inleds pé initiativ av parterna, sdvil da det géller ad hoc medling,
dvs. medling som inte sker enligt nigon organisations regler, som nar det géller
institutionell medling, dvs. medling som sker i en viss organisations regi. Om
initiativet kommer fran enbart den ena parten kan medlingen inte inledas om
inte den andra parten samtycker till medlingen — en part kan inte tvingas till
medling. Ofta inleds medlingen pa basis av ett avtal mellan parterna, vilket kan
ha ingéatts antingen pa forhand eller forst da tvisten uppkommit. Enligt detta
medlingsavtal forbinder sig parterna att forsoka 16sa en tvist genom medling.

I den anglosaxiska och angloamerikanska rattslitteraturen har man diskuterat
huruvida ett sddant pa forhand inganget medlingsavtal skall kunna tvangsverk-
stdllas, dvs. huruvida den ena parten skall kunna tvinga den andra att genomga
medling pa basis av ett tidigare inganget avtal. For detta resonemang talar givet-
vis principen om avtalsbundenhet och det faktum att parterna tillsammans an-
ses ha valt medlingen som tvistldsningsmetod. Mot resonemanget talar i sin tur
det faktum att det knappast dr &ndamalsenligt att genomfora medlingen om inte
parterna frivilligt gr med pé det: en medling dér den ena parten tvingas med-

att han eller hon samtidigt bor dvervaka att uppgorelsen inte blir ordttvis och att den inte strider
mot vad som kan anses vara etiskt godtagbart. Se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 75. Medling-
en omfattar saledes alltid atminstone tre personer: vardera parten och medlaren. Inget hindrar att
det utover dessa finns ytterligare personer inblandade. Medling ldmpar sig t.ex. ypperligt ocksa
for tvister med mera én bara tva parter. Géllande detta, se Moore, The Mediation Process, s. 427.
Inget hindrar heller att man anvinder sig av fler &n en medlare. P4 engelska brukar man dé tala
om co-mediation. Detta kan vara dndamalsenligt t.ex. i familjetvister dar savil en medlare med
juristbakgrund som en medlare med psykologbakgrund kan vara till hjélp. Det bor dock observe-
ras att denna typ av medling stdller mycket hoga krav pa medlarnas samarbetsformaga. Gallande
detta, se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 65.

16 Se Vindelov, Konfliktmegling, s. 258-259.

17 Gillande detta, se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 53.
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verka resulterar knappast i nigon uppgorelse i godo. Man kan hir dra parallel-
ler till skiljeforfarande, dér ett skiljeavtal som parterna ingétt &r bindande och
satillvida kan tvangsverkstillas att den ena parten kan hindra malet fran att be-
handlas vid allmin domstol genom att hianvisa till skiljeavtalet. Ett paborjat
skiljeforfarande kan heller inte ensidigt avbrytas utan negativa sanktioner for
den avbrytande parten. En avgdrande skillnad torde dock vara att skiljeforfa-
randet, till skillnad frén medlingen, innefattar ett ddmande element och att skil-
jedomen blir bindande for parterna oberoende om de deltar aktivt i forfarandet
eller inte. P4 denna grund kan man anse det motiverat att ett skiljeavtal kan
tvangsverkstillas, medan ett medlingsavtal inte kan det.

Eftersom resultatet av medling i bésta fall blir en uppgorelse i godo mellan
parterna och inte ett verkstéllbart avgérande kombineras medlingsklausuler
ofta med nagon ytterligare alternativ metod for tvistldsning, t.ex. skiljeforfaran-
de. Pa detta sitt forsoker parterna trygga att en framtida tvist mellan dem blir
slutgiltigt 16st &ven om medlingen inte skulle resultera i en uppgorelse i godo
eller om det inte ldngre skulle finnas forutsiattningar for medling nér tvisten vl
har uppkommit.

Frivilligheten préaglar ocksé hur medlingen utformas i praktiken. Eftersom
forfarandet inte &r normativt saknas stadganden om hur medlingen skall ga till.
Foljaktligen ges parternas vilja central betydelse ocksa pa denna punkt. Da par-
terna sjdlva valt att forsoka bildgga sin tvist genom medling ligger det néra till
hands att de ocksa tillats utforma forfarandet enligt eget gottfinnande. Det an-
fors ofta att medlingen inte kan genomforas effektivt utan bada parters aktiva
medverkan. P& grund av detta anses det vara ytterst viktigt att parterna sjdlva ar
personligen nirvarande eller att de som foretridder parterna har full ritt att inga
forlikning for partens del. '

Vidare priglas ocksé forfarandets avslutning av frivillighet. En eventuell
uppgorelse i godo dr i avgorande utstrickning beroende av parternas vilja."” Vid
medling efterstrdvas inte ett resultat som dverensstimmer med den materiella
ritten utan parterna kan avtala om en 10sning utgdende frén sina egna premis-
ser. Parterna kan darfor i det ndrmaste obehindrat diktera forfarandets utgang.
Om forutséttningar for att na en uppgorelse i godo verkar saknas eller om par-
terna annars anser det odndamalsenligt att fortsitta medlingen kan de i regel nir
som helst avbryta forfarandet. Eftersom medlingen ar formfri kan forfarandet
avbrytas pa vilka grunder som helst — parterna torde knappast ens vara tvungna
att uppge nagon grund.

Eftersom frivilligheten séledes dr medlingens honnorsord innebér detta ock-
sd att parterna fritt kan avtala om hur forfarandet skall utformas. Saledes torde

18 Se t.ex. Taivalkoski — Wallgren, DL 2000, s. 627.
¥ Om medlarens mojligheter att pressa parterna till en uppgérelse i godo, se Boulle, Mediation:
Principles, Process, Practice, s. 135-136.
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det inte foreligga nagra hinder for parterna att t.ex. avtala om sanktioner i det
fall att den ena parten vigrar medla eller avbryter medlingen utan négon giltig
orsak.

Trots att frivillighet ar en av de centralaste hdrnstenarna vid medling stoter
man tidvis pa hdnvisningar till férfaranden som gar under benimningen obliga-
torisk medling eller tvangsmedling.? Till exempel forutsitts ibland att parterna
bor visa att de har genomgatt medling for att de skall kunna anhéngiggéra en
tvist vid domstol eller for att behandlingen av tvisten skall fortskrida. Om med-
lingen séledes dr en forutsittning for att parterna skall kunna fora tvisten till
domstol kan den kallas obligatorisk. Denna typ av forfaranden har ofta kritise-
rats ur andamalsenlighetssynvinkel. Det har ansetts att dylika obligatoriska steg
for att kunna anhéngiggora en réttegang inte dr i parternas intresse utan enbart
fordrdjer processen, eftersom parterna inte pa riktigt 4gnar sig at fragan om hur
tvisten skall 10sas utan att medlingen i detta fall endast blir en ldpparnas bekén-
nelse for att parterna darefter skall kunna anhdngiggora tvisten. Det har tidvis
till och med anforts att denna form av forfaranden kunde utgéra ett hinder for
tilltradet till domstol.*!

Det har anforts att obligatorisk medling &r en motségelsefull term: begreppet
medling implicerar i sig att forfarandet ar frivilligt.*> Begreppet obligatorisk
medling verkar emellertid ha fatt fotfaste och trycket mot olika former av icke-
frivillig medling kommer sannolikt att 6ka ytterligare i framtiden.” T litteratu-
ren har dven tidvis anforts synpunkter pa att det kan finnas mal dar det r dnda-
malsenligt att tvinga ndgondera parten att delta i medlingen.*

Eftersom forfarandet dr konsensusbaserat gér asikterna i sdr om huruvida
medlaren skall kunna gora en vérdering av tvistens sannolika utgang eller inte.
Man kan framhalla att det ligger i medlingens natur att medlaren enbart skall
hjélpa parterna att finna 16sningen pa sin tvist och att han eller hon darfor inte
ens pa parternas begiran skall virdera tvisten och komma med néagot forslag till
uppgorelse. Att medlaren virderar tvisten och kommer med 16sningsforslag kan
ur detta synsitt anses strida mot medlingens grundidé. Eftersom medlingen

20 For referat av diskussionen om huruvida medling maste vara frivillig, se Boulle, Mediation:

Principles, Process, Practice, s. 15-16. Se dven Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter,
s. 53.

2 Detta ér en fraga som uppméarksammats t.ex. i Gronbok om alternativa system for tvistlos-
ning inom civil- och handelsratt KOM/2002/196/slutlig, s. 25.

2 Se t.ex. Menkel-Meadow i Mediation. Theory, Policy and Practice, s. xxvii. Menkel-Meadow
konstaterar “In what is widely regarded as a classic misnomer, some court programmes now refer
to ‘'mandatory mediation’, seemingly robbing mediation of one of its axioms — voluntariness.”

3 Ett exempel pa detta ér utkastet till norsk tvistelov, vilket utgér frén att en tvist antingen skall
behandlas i utenrettslig mekling eller forliksradet innan malet anhdngiggdrs vid domstol.

2 Se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 53. Austbe — Engebretsen naimner
som exempel att hinsynen till den andra parten eller till andra som berérs av konflikten kan for-
svara ett sadant tillvigagangssitt, t.ex. vid upplosning av dktenskap eller samlevnad dér tvisten
ocksa omfattar barn.
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som ovan ndmnts inte innefattar ndgot domande element kan man fraga sig om
inte en vdrdering av tvisten i praktiken innebér att ett sddant kommer in koks-
vigen. Om sa dr fallet kan man eventuellt ifrigasétta medlingens berittigande
— eftersom forfarandet har uppkommit som ett alternativ till rattsskipningen bor
det inte utformas sa att det i alltfor hog grad pdminner om densamma. Detta, i
sin tur, vicker fragan om olika tvistlosningsmetoder har olika integritet, logik
och moral och om saledes skiljemédn och domare aldrig skall medla och med-
lare aldrig doma.? Man kan emellertid ocksa se fordelar med att medlaren kan
vérdera tvisten och komma med 16sningsforslag. Ofta kan det forefalla littare
att nd en uppgorelse i godo om medlaren sjilv kan vara aktiv och komma med
forslag till hur tvisten skall 19sas.

Det som ytterligare talar for att tilldita medlaren att vardera tvisten &r att ef-
tersom medlingen &r konsensusbaserad och bygger pé frivillighet bor parterna
sjdlva ha mojlighet att besluta om huruvida medlaren skall fa véirdera tvisten el-
ler inte. Eftersom parterna har mojlighet att i Gvrigt utforma forfarandet utga-
ende fran sina egna 6nskemal skulle det forefalla 6verraskande att utesluta par-
ternas mojlighet att avtala om att medlaren skulle 4 virdera tvisten. Man kan
darfor framhalla att medlaren bor kunna vérdera tvisten och komma med for-
slag till uppgorelse om detta ar i parternas intresse. Ofta brukar man da som till-
laggsforutsattning uppstilla att medlaren far vardera tvisten eller komma med
16sningsforslag endast pa parternas begiran eller med deras samtycke.

Fragan om huruvida medlaren far virdera tvisten eller inte far implikationer
ocksé for hur forfarandet utformas i praktiken. Ett drag som ofta framhévs som
en av de storsta skillnaderna mellan medling och réttsskipning ér att medling tar
fasta pa parternas intressen medan rattsskipningen i sin tur tar fasta pa parternas
rittigheter 1 syfte att avgdra vad som é&r rétt och fel. Man brukar séga att med-
lingen alltsa anlagger ett intressebaserat perspektiv medan rittegangen anlagger
ett rittighetsbaserat perspektiv. Med ett intressebaserat perspektiv avser man att
man vid 16sningen av tvisten mellan parterna inte granskar tvisten utgdende
fran vilken av parterna som har beréttigade krav mot den andra. I stéllet soker
man en 16sning utgdende fran parternas intressen, vilket t.ex. kan vara att gora
gemensamma afférer i framtiden eller att f ett omedelbart slut pa tvisten. Ett
intressebaserat perspektiv kan saledes sdgas vara betydligt mera holistiskt dn ett
rattighetsbaserat perspektiv, vilket inskrianker sig till att i det ndrmaste granska
vilka réttigheter parterna har i en juridisk kontext.?

Det intressebaserade perspektivet dr sirskilt framtrddande i forfaranden dér
medlaren enbart stravar efter att fa parterna att nd en uppgorelse i godo utga-

»  Gillande dessa fragor, se t.ex. Menkel-Meadow i Mediation. Theory, Policy and Practice,
S. XXi.

26 Man brukar pé engelska anvinda begreppen rights-based och interest-based. Gillande skillna-
den mellan réttighetsbaserat och intressebaserat perspektiv, se Koulu i Prosessioikeus, s. 1038.
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ende fran parternas egna intressen. Om medlaren dédremot dven far virdera tvis-
ten fordndras perspektivet nadgot: att virdera tvisten och komma med 16snings-
forslag kan vara betydligt svarare utgaende fran ett intressebaserat perspektiv.
For att kunna gora en virdering av tvisten overgar medlaren 1att till ett réttig-
hetsbaserat perspektiv, vilket ofta i hog grad paminner om det perspektiv som
domaren anldgger vid réttsskipning.”” Detta forandrar eventuellt ocksa med-
lingens natur sé att forfarandet borjar paminna allt starkare om rattsskipningen.
Man kan emellertid ifragasitta om det dr Aandamalsenligt att utveckla alternativa
metoder for tvistlosning mot storre konformitet med réttsskipningen, eftersom
den alternativa tvistlosningen far sitt berdttigande just som alternativ till rétts-
skipningen.

Just frdgan om medlingen skall innefatta ett virderande element eller inte
brukar tas som utgangspunkt vid en systematisering av medling.?® Man skiljer
till exempel mellan facilitativ och evaluativ medling: vid facilitativ medling
héller sig medlaren i bakgrunden och forsoker fa parterna att sjdlva na en for-
likning, medan han eller hon vid evaluativ medling daremot har en aktivare roll
och tar stillning for eller emot olika alternativ och kanske presenterar forlik-
ningsforslag.” Man kan ytterligare systematisera medling i minimal interven-
tion, ddr medlaren enbart for samman parterna och hjilper dem att kommuni-
cera, och styrande intervention, diar medlaren kan intervenera betydligt aktivare
t.ex. genom att uppmana parterna att kompromissa eller genom att komma med
forslag till uppgorelse.®® Av de ovanndmnda modellerna ar facilitativ medling
och minimal intervention exempel pa forfaranden som ser medlarens roll som
enbart att hjélpa parterna att bildgga sin tvist. Evaluativ medling och styrande
intervention i sin tur tillskriver medlaren en betydligt storre roll genom att han
eller hon ges ritt att virdera tvisten och komma med forlikningsforslag. Pa
grund av den flexibilitet i utformningen som praglar medlingen ar det givetvis
friga om en glidande skala dér olika element kan kombineras pa olika sétt.

27 Gillande detta, se t.ex. Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 309. Boulle kon-

staterar att i de fall diar medlingen genomfors i en stark skugga av lagen finns det ibland ett krav
pé att medlingen skall vara rittighetsbaserad. Se dven samma s. 75: "Both settlement negotiation
and evaluative negotiation operate under the shadow of the law, and in these models the antici-
pated judicial outcome can be highly influential in shaping the mediated agreements.”

2 Man anvander siledes medlarens befogenheter i forfarandet som utgéngspunkt for systema-
tiseringen. Se t.ex. Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 75 och Ervasti, LM 2000, s. 1252—1253.

»  Se t.ex. Ervasti, Kérdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 149—150 och Austbo — Engebretsen,
Mekling i rettskonflikter, s. 51-52. En annan mdjlighet dr att skilja mellan avtalsmedling och eva-
luativ medling. Se t.ex. Brown — Marriott, ADR Principles and Practice, s. 348-362. Se dven Lin-
dell, Civilprocessen, s. 658 som indelar medling i facilitativ, evaluativ och terapeutisk. En annan
systematisering dr att skilja mellan forlikningsmedling, facilitativ medling, terapeutisk medling
och evaluativ medling. Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 28-30.

30 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 23.
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2.3 PRAKTISK UTFORMNING

Det faktum att medlingen ar alternativ i forhédllande till rattsskipningen och ett
alternativ till formalism och reglering avspeglas ocksa i hur forfarandet utfor-
mas. Eftersom medling inte dr en normativt reglerad metod for tvistlosning
finns det ingen absolut modell for hur forfarandet skall genomforas. Tvartom
star det i princip medlaren och parterna fritt att tillsammans utforma medlingen
pa det sitt som passar bést i det enskilda fallet.’!

Trots avsaknaden av normativ grund verkar medlingsforfarandet ofta f6lja
ett visst forlopp. Detta forlopp systematiseras dock pé olika sitt och pa denna
punkt uppvisar litteraturen om medling stor variationsrikedom.??> I manga for-
sok till systematisering urskiljs dock atminstone fem faser: det forberedande
skedet, begynnelseskedet, sonderingsskedet, forhandlingsskedet och avslut-
ningsskedet.** Dessa faser ingér i ndgon form i de allra flesta medlingar.** Med-
lingen borjar med det forberedande skedet, under vilket en av de forsta atgar-
derna &r att vilja medlare. Under det forberedande skedet utreder medlaren par-
ternas bakgrund och attityder, deras behov samt ofta ocksa vissa grundldggande
fakta om tvisten. Efter det forberedande skedet foljer begynnelseskedet som in-
leder den egentliga medlingen. Ofta sker medlingen vid ett enda medlingssam-
mantriade, vilket ofta inleds av medlarens oppningsanférande och parternas
Ooppningsanforanden. Foljande skede ar sonderingsskedet, under vilket medla-
ren bygger upp ett fortroendefullt férhallande till parterna. I sonderingsskedet
bor medlaren ocksa lata parterna ge utlopp for sina kinslor och utreda tvistiga
fragor samt parternas behov och mal. Medlaren kan under sonderingsskedet
ocksa forsoka se mojliga forlikningsstrategier. D& sonderingsskedet avslutas
har medlaren ofta en relativt god uppfattning om vad saken géller.

Harefter dr det dags att 6verga till sjalva forhandlingsskedet. Malet med for-
handlingsskedet ar att nd en uppgorelse i godo mellan parterna och att darige-
nom bildgga tvisten. Under forhandlingsskedet dr det sdrskilt viktigt for medla-
ren att forstd parternas forhandlingsstrategier for att darigenom kunna fa dem

31 Se Lindell, Civilprocessen, s. 659. I denna kontext brukar man ofta tala om olika medlings-

strategier. For en sammanfattning av litteraturen géllande dessa, se Ervasti, Kérdjaoikeuksien so-
vintomenettely, s. 154—159. Se dven Lindell, Civilprocessen, s. 651-657. Lindells framstillning
stodjer sig framst pd Moore. Se Moore, The Mediation Process.

32 For praktiska synpunkter pd hur forfarandet kan genomforas, se Norman, Medling, s. 71-91,
Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 78—115, samma, Civilprocessen, s. 659—660, Brown — Marri-
ott, ADR Principles and Practice, s. 154—188 och Vindelov, Konflikt, tvist og magling — konflikt-
losning ved forhandling, s. 140—143. Se dven Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice,
s. 91-120.

3 Denna indelning anvinds av Centre for Effective Dispute Resolution (CEDR). For referat av
denna, se Heikinheimo — Manninen, DL 2002, s. 625-627.

3% For en ndgot annorlunda indelning, se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 60—
62.
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att nirma sig varandra. Medlaren bor sjdlvfallet ocksa sjilv anvinda de for-
handlingstekniker han eller hon har for att fa till stdnd en uppgorelse i godo.
Forhandlingsskedet avslutas antingen nir parterna nar en uppgorelse i godo el-
ler nér det dr uppenbart att nagon uppgorelse i godo inte kommer att nds. Dar-
efter foljer avslutningsskedet. Utformningen av detta beror sjélvfallet pA om
forfarandet resulterat i en uppgorelse i godo eller inte. Om parterna natt en upp-
gorelse i godo uppsitter parterna med medlarens hjilp ett skriftligt och bindan-
de avtal i avslutningsskedet. Om parterna déremot inte natt en uppgorelse i
godo dr syftet att i avslutningsskedet i parterna att trots allt utvirdera vilka
framsteg som eventuellt gjorts trots att medlingen inte resulterat i ndgon uppgo-
relse i godo.

Vissa typer av atgédrder forknippas starkt med medling. En av dessa ar s.k. ex
parte-moten (caucus meetings), dvs. moten dir medlaren traffar parterna var
for sig utan att motparten ar narvarande.*> Under dessa moten kan medlaren ef-
fektivt utreda var parterna egentligen star, hur de forhaller sig till tvisten och
vad de forvantar sig av en uppgorelse i godo. Det sdger sig sjilvt att om medla-
ren lyckats bygga upp ett fortroendefullt forhéllande till parterna kan dessa
eventuellt tinka sig att avsloja sina underliggande syften for medlaren dé de
traffar honom eller henne utan att motparten &r nérvarande. Om medlaren lyck-
as locka vardera parten att lagga sina kort pa bordet under dessa moten kan han
eller hon med kdnnedom om vardera partens underliggande intressen forsoka
finna gemensam mark att std pd och ddrmed léttare na en uppgorelse i godo
mellan parterna. Handbdcker i medling utgar ofta fran att ex parte-moten ar en
i det ndrmaste organisk bestandsdel av medlingen.*® Dock har dven kritik riktats
mot ex parte-mdten. Dylik kritik baserar sig ofta pa att det anses strida mot
medlingens natur att medlaren tréffar parterna skilt for sig. Detta motiveras
med att medlingen bygger pa att tvisten skall 16sas genom 6ppen kommunika-
tion mellan parterna.’’

Hur forfarandet i praktiken utformas beror ockséa delvis pa hur polariserad
tvisten dr dd medlaren tréder in i bilden. Ofta genomfors medling redan innan
tvisten anhéngiggors vid domstol och utgér dirmed nérmast en fortséttning pa

35 @illande betydelsen av ex parte-mdten vid medling, se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling
i rettskonflikter, s. 92-98 och Vindelov, Konfliktmegling, s. 207-217. I svensk litteratur kallas ex
parte-moéten ofta enskilda samtal. Se t.ex. Lindell, Civilprocessen, s. 671 och samma i Vinbok till
Thorleif Bylund, s. 276.

3¢ Se t.ex. Heikinheimo — Manninen, DL 2002, s. 626 och Austbo — Engebretsen, Mekling i
rettskonflikter, s. 94. Jfr dock Lindell, Civilprocessen, s. 671. Lindell konstaterar att ex parte-mo-
ten forekommer som ett regelmissigt inslag i vissa modeller, medan det ddremot finns andra som
bygger pa tanken att ex parte-méten bor anvdndas sparsamt.

37 For referat av dylika synpunkter, se Lindell, Civilprocessen, s. 671, Vindelov, Konfliktmaeg-
ling, s. 207 och York, Practical ADR, s. 86. York ndmner att kritik framforts eftersom malet med
medling anses vara att uppmuntra parterna att vara 6ppnare gentemot varandra i friga om olika
l6sningsalternativ.
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parternas forhandlingar. Om sa &r fallet 4r motsatsforhallandet mellan parterna
eventuellt inte &nnu sa starkt och parterna har kanske heller inte 4nnu bildat sig
nagon absolut uppfattning om hur maélet ligger till rent juridiskt. D4 kan med-
lingen ofta vara betydligt mindre formell &n om parterna redan intagit rigida
positioner som baserar sig pd vad parterna uppfattar vara deras rittigheter. Det
kan vara en utmaning for medlaren att {4 parterna att frigora sig fran intagna
positioner om tvisten redan dr langt framskriden. Om forhéllandet mellan par-
terna emellertid 4r inflammerat avspeglas detta ofta ocksé i hur forfarandet ut-
formas.

2.4 MEDLAREN

Det faktum att medlingen inte dr normativt reglerad och att den bygger pa fri-
villighet och flexibilitet paverkar ocksa synen pa medlaren.*® Vid ad hoc med-
ling kan parterna fritt vilja medlare och det stélls foljaktligen ytterst fa om ens
nagra krav pa medlarens kvalifikationer. I vissa institutionella forfaranden stills
specifika krav pd medlaren, t.ex. att han eller hon skall ha genomgétt en viss ut-
bildning eller tillhora en viss yrkeskar. Detta giller t.ex. Finlands advokatfor-
bunds regler for forlikningsforfarande, enligt vilka medlaren maste vara med-
lem av advokatférbundet och f6ljaktligen advokat. Vem som lampar sig som
medlare i en viss tvist sammanhénger givetvis ocksa med tvistens art.>’

Fragan om huruvida medlaren bor vara jurist eller inte &r omtvistad.* Ofta
framhaélls att medlarens utbildning inte dr av avgdrande betydelse for om med-
lingen resulterar i en uppgorelse 1 godo eller inte. Detta talar for att medlaren
alltsa inte behdver vara jurist, utan att han eller hon kan vara en person som har
specialkdnnedom om det omréade tvisten géller eller en person som annars ar
betrodd av parterna.*! Ofta betonas att de psykologiska kvaliteter som kravs for
att medlaren skall fa parterna att nd en uppgorelse i godo ar betydligt viktigare
an hans eller hennes formella utbildning. Det finns dock de som framhaller att
jurister just pa grund av sin utbildning och sin vana att analysera tvister ar sér-
skilt limpade som medlare.* Just detta samma faktum har emellertid ocksé an-
forts som motargument: jurister lampar sig daligt som medlare eftersom jurister

38
39

For synpunkter pa vad som krévs av en bra medlare, se Norman, Medling, s. 103.

Om synpunkter att beakta vid val av medlare, se Boulle, Mediation: Principles, Process, Prac-
tice, s. 83-88.

40 For olika synpunkter pa debatten, se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 170—
171. Austbe — Engebretsen framhaller att debatten tidvis varit inflammerad och att polariseringen
ofta statt mellan psykologer och jurister.

4 Se t.ex. Brown — Marriott, ADR Principles and Practice, s. 142. Jfr dock Heikinheimo — Man-
ninen, DL 2002, s. 622. Heikinheimo — Manninen framhaller att en medlare som 4r expert pa det
materiella omradet inte nodvandigtvis dr ndgon god processledare.

4 Om juristens foretraden som medlare, se Heikinheimo — Manninen, DL 2002, s. 623.
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tenderar att alltid granska tvisten utgdende fran parternas rittsliga positioner —
nagot som eventuellt inte alls dverensstimmer med medlingens intressebasera-
de perspektiv.®® Det har framhallits att en icke-jurist har battre forutsdttningar
dn en jurist att fungera som medlare, eftersom juristen ar utbildad i rattighets-
baserat tainkande och alltid automatiskt anlédgger ett sddant perspektiv vid tvist-
16sning.

Oberoende av om medlaren ar jurist och om han eller hon har nagon sub-
stanskdnnedom dr det av sdrskild vikt att medlaren behdrskar den teknik forfa-
randet kraver.** En del framhaller att medlingsteknik dr medfédd och baserar
sig pd ménskliga kvaliteter som en person antingen har eller inte har.*> Andra i
sin tur framhaller att medlingsteknik &r ndgot man kan ldra sig.*® Kurser i med-
lingsteknik finns att tillgé och i medlingsutbildningen ingér ofta element av for-
handlingstrianing. Ett centralt element i utbildningen 4r att medlaren skall ldra
sig att kénna igen parternas forhandlingsstrategier och att sjdlv anvinda mot-
svarande strategier och tekniker for att fa parterna att nd en uppgorelse.*’ Vida-
re behandlas ofta ocksa olika modeller for hur medlingen kan utformas, t.ex.
vilka konkreta dtgarder medlaren kan vidta for att hjélpa parterna att 16sa tvis-
ten. Han eller hon kan t.ex. fi parterna att borja kommunicera med varandra,
forbattra kommunikationen, legitimera forfarandet, undervisa parter som &r
okunniga eller oforberedda eller agera syndabock.*® Sarskild vikt 1dggs vid hur
medlaren skall komma i atnjutande av och uppritthalla parternas fortroende.*

Valet av medlare sammanhénger ocksd med synen pa huruvida medlaren
skall virdera tvisten och ge forlikningsforslag eller inte, dvs. huruvida med-
lingen skall vara evaluativ. Olika synpunkter pé valet mellan facilitativ och eva-
luativ medling anfors i litteraturen. En del anser att evaluativ medling ér ofor-
enlig med medlingens grundtanke om frivillighet och flexibilitet: om medlaren
tillats vérdera tvisten berdvas parterna samtidigt mdjligheten att sjilva finna en
16sning som motsvarar deras intressen.’® Andra, diremot, forhaller sig pragma-

4 Se t.ex. Wade, SVIT 2001, s. 573.

#  For en ndrmare beskrivning av medlarens uppgifter, se t.ex. Vindelov, Konflikt, tvist og maeg-
ling — konfliktlesning ved forhandling, s. 137-149, Lindell, Alternativ tvistldsning, s. 74-78,
Norman, Medling, s. 71-90, Brown — Marriott, ADR Principles and Practice, s. 329-351, Ervas-
ti 1 Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmit, s. 26-31, samma, LM 2000, s.
1252-1255 samt Lagus, LM 1998, s. 595-601.

4 Detta kallas tidvis medling enligt naturmetoden. Se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling i
rettskonflikter, s. 168.

4 Om behovet av utbildning for medlare, se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice,
s. 227-228.

47 Detta dr av sdrskild vikt eftersom medlarens huvudsakliga uppgift ér att hjdlpa parterna att
identifiera underliggande intressen. Se Lindell, Civilprocessen, s. 657.

% Se Moore, The Mediation Process, foretriadesvis s. 166-211. Se dven Lindell, Civilprocessen,
s. 657-658.

4 Gillande olika utbildningsprogram, se Moore, The Mediation Process, s. 450—462.

0 For sddana tankar se t.ex. Vindelov, Konfliktmeegling, s. 202.
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tiskt till fragan om vérdering och utgér fran att alla medel bor vara tillatna for
att fa parterna att na en forlikning. Valet mellan facilitativ eller evaluativ med-
ling far betydelse for fragan om huruvida medlaren skall ha ndgon substanskan-
nedom eller inte. Om man betonar att medlarens uppgift enbart ar att hjélpa par-
terna att nd en forlikning ar hans eller hennes sakkunskap om tvistens substans
av begrinsad betydelse. Om man diremot utgar fran att medlaren dven far var-
dera tvisten far hans eller hennes sakkunskap givetvis betydligt storre betydel-
se.”! Pa denna punkt kan man skonja en allmén utvecklingstrend: betydelsen av
medlarens sakkunskap betonas allt oftare vid valet av medlare.

2.5 FINLANDS ADVQKATFORBUNDS REGLER FOR
FORLIKNINGSFORFARANDE

Ett konkret exempel pa medling i Finland ar Finlands advokatférbunds forlik-
ningsforfarande.*? Finlands advokatforbund faststallde 1998 regler for s.k. for-
likningsforfarande, vilket dr en form for institutionell medling.*® Genom att
t.ex. 1 ett avtal hanvisa till Finlands advokatférbunds regler for forlikningsforfa-
rande kan parterna avtala om att en tvist mellan dem skall hinvisas till en med-
lare.>* Forfarandet bygger helt och héllet pa frivillighet, vilket medfor att par-
terna tillsammans bor anhélla om att medlingen skall inledas. Om enbart den
ena parten anhaller om att forfarandet skall inledas krdvs den andra partens
samtycke. Frivilligheten aterspeglas ocksa i det faktum att en part nér som helst
ensidigt kan avbryta forfarandet.

Enligt reglerna om forlikningsforfarande kan enbart advokater fungera som
medlare. De medlemmar av advokatforbundet som utbildat sig till medlare och
som upptagits i den forteckning dver medlare som advokatforbundet upprétt-

I Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 310.

52 Bland de modeller pad medling som existerar i Finland har jag valt att presentera Finlands ad-
vokatforbunds forlikningsforfarande, eftersom detta forefaller andamalsenligt. For det forsta gil-
ler forfarandet privatrittsliga tvister, inte straffréttsliga, och &r heller inte fokuserat pa en viss typ
av tvister (t.ex. familjetvister eller skoltvister). For det andra &r forfarandet satillvida normativt
att Finlands advokatforbund har faststillt regler for forfarandet, vilket mdjliggdr en granskning
av forfarandet. Att som jimforelseobjekt vilja en form av medling som skulle ske enbart ad hoc
eller som helt skulle sakna regler om forfarandet skulle vara foga givande och heller inte verifier-
bart. For det tredje har forfarandet blivit foremal for visst intresse 1 réttslitteraturen, vilket utokar
tolkningsmaterialet. Se t.ex. Taivalkoski — Wallgren, DL 2000, s. 625-631 och Heikinheimo —
Manninen, DL 2002, s. 618—629. Se dven Ervasti, Kardjdoikeuksien sovintomenettely, s. 123 och
RP 114/2004, s. 10-11. For generella kommentarer om medling ur ett finldndskt perspektiv, se
t.ex. Lagus, LM 1998, s. 595-601 och Ervasti, LM 2000, s. 1237-1263.

53 En motsvarande medlingsmodell aterfinns ocksa i Norge, dér Den Norske Advokatforening
uppsatt riktlinjer fér medling enligt finsk modell (Retlinjer for mekling ved advokater). Se Austbo
— Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 24 och 175-177.

3% Dessa regler dterfinns pa Finlands advokatforbunds hemsida, www.asianajajat.fi (7.4.2005).
Forfarandet kallas pa finska sovintomenettely.
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haller kan utses till medlare. Medlaren utses pé parternas initiativ, varvid par-
terna séledes har en mojlighet att paverka vem av de personer som finns upp-
tagna i forteckningen som skall utses till medlare. Medlaren kan ocksa utses pa
forslag av advokatforbundets forlikningsndmnd som dock inte har ndgot man-
dat att utse en medlare mot parternas vilja utan endast kan komma med for-
slag.

Eftersom medlaren alltid &r advokat innehaller Finlands advokatférbunds
regler for forlikningsforfarande en del regler som specifikt avspeglar forfaran-
dets ndra anknytning till advokatverksamheten. Av reglerna framgér att med-
lingsuppdraget betraktas som ett advokatuppdrag. Foljaktligen tillimpas de
regler som i allménhet tillimpas p& advokatens verksamhet ocksa nér denne
fungerar som medlare.” Advokaten &r alltsa ocksd da han eller hon fungerar
som medlare skyldig att f6lja t.ex. de véigledande reglerna om god advokat-
sed.®

Forfarandet har véckt stort intresse bland advokatférbundets medlemmar —
hela 233 medlemmar av ca 1700 dr kvalificerade medlare och 438 medlemmar
(de ovanndmnda inklusive) har fatt medlingsutbildning.’” Trots detta dr antalet
fall som behandlats i forfarandet fortfarande blygsamt — fram till hosten 2003
hade endast 13 medlingar rapporterats till advokatforbundet.’® Man kan givetvis
fraga sig vad detta beror pa. Eftersom det oftast torde vara advokaterna som rad-
ger sina huvudman i fraga om val av tvistlosningsmetod ligger det néra till hands
att utgd fran att advokaterna inte foreslar forfarandet for sina huvudman i till-
racklig man, detta trots att forfarandet torde vara vélkant bland advokatférbun-
dets medlemmar. Varfor s inte sker kan ha ett antal forklaringar. Man kan t.ex.
tanka sig att advokaterna trots det stora intresset for medlarutbildningen inte bli-
vit dvertygade om forfarandet och dérfor inte rekommenderar detta for sina hu-
vudmén. Det dr 4ven mojligt att huvudménnen inte ar beredda att prova en tvist-

53T praktiken innebdr detta att ocksa advokatens medlingsverksamhet underlyder advokatfor-
bundets kontroll, vilket bidrar till uppfattningen om att advokater ar sarskilt limpade som med-
lare. Se Taivalkoski — Wallgren, DL 2000, s. 625 och av dem refererade kéllor.

6 Treglerna for forlikningsforfarande konstateras att advokaten underlyder de végledande reg-
lerna om god advokatsed till tillimpliga delar — denna kvalifikation baserar sig framst pa att de
viagledande reglerna om god advokatsed dr skrivna med tanke pa uppdrag dér advokaten foretréi-
der endast den ena parten i en tvist. Gillande de vigledande reglerna om god advokatsed och
medling, se Taivalkoski — Wallgren, DL 2000, s. 625—631. Det ar i detta ssmmanhang vért att no-
tera att det inte alls &r ndgon sjdlvklarhet att advokater som fungerar som medlare ar understéllda
samma etiska regler som vid 6vriga advokatuppdrag. Gillande detta, se Boulle, Mediation: Prin-
ciples, Process, Practice, s. 245-246. Se dven Lindell, Civilprocessen, s. 676. Ur ett finlandskt
perspektiv ter det sig 1 det ndrmaste otdnkbart att en advokat inte skulle vara understélld de vég-
ledande reglerna om god advokatsed nér han eller hon utfor ett medlingsuppdrag. Detta torde gi-
vetvis delvis ga att fora tillbaka pa det faktum att forfarandet i detta fall sker i Finlands advokat-
forbunds regi.

57 Se Suomen Asianajajaliiton lausunto oikeusministerille tuomioistuinsovittelutydryhmén
mietinnostd 2003, s. 750.

8 Se Tuomioistuinsovittelutyoryhméan mietint 2003:3, s. 288.
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16sningsmetod som fortsdttningsvis kinns relativt ny. Ett skil som tidvis fram-
fors dr dven att det vore mindre lukrativt for advokater att hinvisa sina huvud-
mén till medling é&r till andra former av tvistlosning. Det mest sannolika torde
emellertid vara att advokaterna trots det stora intresset for utbildningen dnnu inte
internaliserat forfarandet som ett alternativ pa tvistlosningsmenyn — nagot som
torde korrigeras med tiden forutsatt att advokaterna kontinuerligt pdminns om
forfarandets existens. Bristen pd genomslag innebér emellertid inte nédvandigt-
vis ett misslyckande: det har framhallits att forfarandet trots detta haft betydelse
for den allménna instéllningen till och kinnedomen om alternativa metoder for
tvistlosning pa grund av att sd manga advokater deltagit i utbildningen.>

2.6 FORFARANDEGARANTIER VID MEDLING
2.6.1 Inledning

Eftersom medling dr ett konsensusbaserat forfarande kan man fraga sig om man
alls kan eller bor uppstilla nagra forfarandegarantier vid medling.®® Man kunde
anse att parterna borde tillatas utforma forfarandet som de vill utan de begréns-
ningar som forfarandegarantier eventuellt medfor. Den formella likstdlldhet
som dr rattsskipningens ledstjirna saknas vid medling och det finns ingenting
som formellt hindrar medlaren fran att behandla parterna olika genom att t.ex.
tillbringa mera tid i enrum med den ena parten 4n med den andra. Detta har tid-
vis kritiserats som en av medlingens nackdelar. Denna kritik har emellertid be-
motts med synpunkter pé att medling baserar sig pa en alternativ uppséttning
véarderingar dir rattegdngens formalism ersétts med informell process och rétt-
visa genom parternas direkta medverkan trots att medlingen inte uppréatthéller
samma forfarandegarantier som rittegangen.®!

Fragan om forfarandegarantier vid medling dr emellertid mera méangfacette-
rad &n sd. Trots att forfarandets honnorsord ar frivillighet och flexibilitet fram-
halls allt oftare att partsautonomin inte kan vara helt obegransad, sérskilt i for-
hallande till forfarandegarantierna.®* Denna vilja att uppstilla vissa kvalitativa

% Se Ervasti, Kardjaoikeuksien sovintomenettely, s. 127.

8 Det faktum att medling &r ett konsensusbaserat forfarande har ansetts medféra bl.a. att om
parterna nér en uppgorelse bir de sjdlva ansvaret for denna; medlarens roll dr enbart att under-
latta uppkomsten av en uppgorelse. Se t.ex. Menkel-Meadow 1 Mediation. Theory, Policy and
Practice, s. xxv.

1 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 56.

2 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 305-306. Boulle definierar stravan ef-
ter att knyta forfarandegarantier till medling som en central trend inom medlingen. Han konsta-
terar att man allt oftare efterstrivar evaluativ medling och det blir allt viktigare med réttvisa och
forfarandegarantier. Se dven Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial
Arbitration, s. 42.
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normer for forfarandet har delvis dven uppméarksammats i form av olika regle-
ringsinitiativ. Sarskilt i USA har regler om god medlaretik faststillts av olika
organisationer, t.ex. American Arbitration Association, American Bar Associa-
tion och Society of Professionals in Dispute Resolution.®® Ocksa i Europa har
behovet av regler for god medlaretik uppmérksammats, t.ex. av den europeiska
advokatorganisationen CCBE och av EU-kommissionen.* Det ér i detta sam-
manhang skl att notera att strivan efter att inom ramen for olika organisationer
uppstilla etiska regler av det slag som nimnts ovan inte alls dr specifikt for den
alternativa tvistlosningen. Tvéartom ar den ett utslag av tidsandan i det senmo-
derna samhéllet. Motsvarande tendenser kan skonjas t.ex. inom serids foretags-
verksamhet.®® Denna generella strivan efter att skapa kontextualiserade etiska
koder kan ses som ett utslag av det faktum att de universella etiska virdering-
arna forlorat sin betydelse i det senmoderna samhillet. D& sddana universella
varderingar saknas uppkommer ett tydligt behov att skapa motsvarade regler i
mindre sammanhang, t.ex. inom en viss profession eller ett visst foretag.

Eftersom medlingen dr ett icke-positivt rittsinstitut som saknar anknytning
till rattsskipningen séger det sig sjélvt att inga av de normer som slar fast vilka
forfarandegarantier som skall tryggas i réttsskipningen blir direkt tillimpliga
vid medling. Séledes tillimpas alltsé varken artikel 6 i ménskordttskonventio-
nen, grundlagens stadgande om en rittvis rittegang eller rittegangsbalkens
stadganden om forfarandegarantier pa medling.

2.6.2 Riitten till opartisk handliggning

Den forfarandegaranti som huvudsakligen brukar uppmirksammas vid med-
ling r rétten till opartisk handldggning.®® Med ritten till opartisk handlédggning
vid medling avses egentligen en tudelad forfarandegaranti: man brukar skilja
mellan & ena sidan medlarens neutralitet och & andra sidan hans eller hennes
opartiskhet.®” Med neutralitet avser man relationen mellan medlaren och par-

% Gillande dessa, se Lindell, Civilprocessen, s. 677.

% Se dokumentet Code of Conduct for Mediators pa adressen www.europa.eu.int/comm/justi-
ce_home/ejn/adr/adr_ec_en.htm (7.4.2005). Behovet av forfarandegarantier uppmérksammas
ocksa i EU-kommissionens Gronbok om alternativa system for tvistlosning inom civil- och han-
delsratt KOM/2002/196/slutlig, s. 27-29.

% Gillande detta, se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, s. 139. Mera generellt om vérdering-
ars betydelse som grund for professionell verksamhet, se Paarma, DL 2000, s. 516-520.

% Se t.ex. Ervasti, Kérdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 132. Ervasti konstaterar att man i all-
méinhet forutsitter att medlaren dr neutral och opartisk, oberoende av fran vilka ideologiska eller
teoretiska utgadngspunkter man granskar medlarens roll och uppgifter. Se dven Austbo — Enge-
bretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 159.

7 Set.ex. Lindell, Civilprocessen, s. 649. Lindell konstaterar att frigan om medlarens opartisk-
het har diskuterats ingadende i den amerikanska litteraturen om medling. Se dven Taivalkoski —
Wallgren, DL 2000, s. 629. Denna indelning har ocksad anammats bl.a. i 4 § Finlands advokatfor-
bunds regler for forlikningsforfarande.
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terna, dvs. att medlaren inte far ha ndgra ekonomiska, sociala eller psykologis-
ka kopplingar till parterna, vilka kunde inverka pa hans eller hennes inbland-
ning i tvisten.®® Neutraliteten kan ocksa uttryckas som avsaknaden av ett intres-
se att uppna ett visst resultat.® Med opartiskhet i sin tur avses att medlaren inte
genom ord och handlingar far gynna den ena parten pa den andras bekostnad.”
Ett annat sitt att uttrycka detta dr att opartiskhet innebér att inte tycka béttre om
den ena parten d4n om den andra.” Begreppen overlappar delvis varandra.”

Savil kravet pa opartiskhet som kravet pa neutralitet har tidvis kritiserats for
att vara orealistiska och omgjliga att uppna i praktiken: bigge begreppen inne-
fattar ett krav pd virderingsfrihet som dr omgjligt att uppna i ménsklig verk-
samhet.” Det man ddremot kan forvénta sig dr att medlaren gor klart for sig
sjalv vilka hans eller hennes véirdepremisser ér och stravar efter att gora atskill-
nad mellan sin uppfattning samt parternas intressen och behov.

Den framsta kritiken har anforts mot kravet pa neutralitet. P4 denna punkt
gar ndmligen dsikterna isdr. En av orsakerna till detta ar givetvis att neutralitet,
precis som manga andra begrepp inom den alternativa tvistlosningen, inte kan
ges nagot fristiende innehall utan dr beroende av kontextuell och kulturell f6r-
ankring.” Manga definitioner pa medling innefattar ett neutralitetskrav — ett ex-
empel pa detta dr definitionen pa medling som ett forfarande dir en neutral tred-
je person hjdlper parterna att na en uppgorelse i godo.” Utgaende fran en sidan
definition sdger det sig sjélvt att medlaren bor vara neutral.”® Kravet pa neutra-
litet har emellertid ocksa ifrdgasatts.”” Det har anforts att neutraliteten visserli-

88 Se t.ex. Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 71 och samma, Civilprocessen, s. 649.

% Se Vindelov, Konfliktmegling, s. 199.

0 Se t.ex. Vindelov, Konflikt, tvist og magling — konfliktlesning ved forhandling, s. 202-203,
Norman, Medling, s. 116-117, Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 71 och Boulle, Mediation: Prin-
ciples, Process, Practice, s. 19.

I Se Vindelov, Konfliktmaegling, s. 199.

2 Se t.ex. Norman, Medling, s. 116-117. Se dven Lindell, Civilprocessen, s. 649. Lindell kon-
staterar att indelningen i neutralitet och opartiskhet inte gors av alla forfattare utan att en del en-
dast anvdnder begreppet opartiskhet.

3 Se Vindelov, Konfliktmeegling, s. 199-200. Vindelov beskriver ett alternativt neutralitetsbe-
grepp som gar ut pa att medlaren forpliktar sig att anvinda sitt inflytande uteslutande till att hélla
fast parternas slutliga herraddme &ver den forlikning de ingér vid medlingen.

™ Detta konstateras t.ex. av Menkel-Meadow. Se Menkel-Meadow i Mediation. Theory, Policy
and Practice, s. xxv. Se dven samma verk, s. xxix—xxx, ddr frigan om huruvida medlaren bor vara
neutral eller inte definieras som en av de centrala tvistefrdgorna bland medlingsteoretiker.

> Se Norman, Medling, s. 116-117 och Taivalkoski — Wallgren, DL 2000, s. 627.

6 Austbe — Engebretsen har en nagot annorlunda utgangspunkt och betonar neutralitetens in-
strumentella betydelse. De anfor att neutralitet &r en fundamental forutséttning for att bada par-
terna i konflikten skall lita pa medlaren. Se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s.
159.

7 Se t.ex. Menkel-Meadow i Mediation. Theory, Policy and Practice, s. xvi. Menkel-Meadow
konstaterar att manga medlingsprocesser, sirskilt i historiskt perspektiv och med kulturella varia-
tioner, involverat en medlare som inte alls varit neutral utan t.ex. en staméldste eller annan vil-
kind och betrodd person. I modern kontext ser man ofta ocksa medlaren som en sakkunnig som
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gen har en viktig legitimerande funktion men att kravet pa neutralitet inte base-
rar sig pa en analys av medlarens verkliga roll och uppgift vid medling.” Vida-
re har det framforts att ett stringt krav pa neutralitet tidvis dr kontraproduktivt
med tanke pd medlingens syften.” Det har till och med framforts att det varken
ar mojligt eller efterstravansvirt att en medlare dr neutral.®® Tidvis framhalls
ocksa att kravet pa neutralitet motarbetar mdjligheten att na en uppgorelse i
godo. I vissa fall kunde det mest effektiva vara att utse en medlare som kinner
savil parterna som tvisten sedan tidigare, men som ddrigenom inte uppfyller
neutralitetskravet. Att utesluta en sadan persons mojligheter att verka som med-
lare skulle inte nddvéandigtvis dverensstimma med parternas intressen.

Kritiken mot neutralitetskravet sammanhinger med det faktum att medling-
en inte resulterar 1 ett verkstéllbart avgorande utan i bésta fall 1 en forlikning
mellan parterna. Eftersom medlarens uppgift darfor snarast ér att hjdlpa parter-
na att nd en forlikning, inte att doma i malet, anses det inte finnas nadgot behov
av att skydda parterna mot bristande neutralitet. Kravet pa neutralitet kan anses
befogat i situationer dir en person har makt att avgora ett mal till den ena eller
andra partens fordel. I medling saknar medlaren sidana maktbefogenheter, var-
for det kan anforas att neutralitet inte borde vara en absolut forutsittning.

Kravet pa opartiskhet &r, i sin tur, betydligt mindre omstritt. D4 definitionen
pa kravet pa opartiskhet utgar fran att medlaren skall behandla parterna lika och
att han eller hon inte far ta parti for nagondera parten verkar de flesta vara eniga
om att medlaren bor uppfylla detta krav. Det har till och med anforts att opar-
tiskhet utgor kiarnan i medlingen och att man darfoér under inga omsténdigheter
kan ge avkall pa denna.®!

Hur kraven pa neutralitet och opartiskhet skall bedomas sammanhanger ock-
sd med vilken medlarens roll ar i forfarandet. Eftersom medlaren inte skall av-
gora tvisten utan enbart hjélpa parterna att na en uppgorelse i godo skiljer sig
beddmningen av medlarens neutralitet och opartiskhet fran den jivsbedomning

garanterar opartiskhet men som de facto vet en hel del om parterna och tvisten. I vissa kulturer,
t.ex. Kina och Japan, utgar man fran att medlaren inte dr neutral utan han eller hon kan vara en
6verordnad, granne eller ndgon annan person som hor till ett socialt ndtverk. Om detta, se Lindell,
Civilprocessen, s. 649 och av honom refererade killor.

8 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 18-19 och av honom refererade killor.
Se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 48. Austbe — Engebretsen framhal-
ler att medlarens rédsla for att parterna skall uppfatta honom eller henne som partisk kan med-
fora storre forsiktighet och tillbakadragenhet dn vad som stringt taget hade varit indamalsenligt
i forhallande till malséttningen att hjilpa parterna att komma fram till bésta mdjliga 16sning pa
konflikten.

8 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 19 och av honom refererade killor. Se
aven Menkel-Meadow i Mediation. Theory, Policy and Practice, s. xxv. Menkel-Meadow konsta-
terar med hianvisning till Gadlin och Pino i samma verk att medlarens neutralitet méste revirderas
utgdende fran det faktum att medlaren aldrig &r fri fran virderingar.

81 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 21.
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som gors vid en rittegdng.®> Man kan darfor hdvda att sddana omstindigheter
som skulle innebéra jiv for domaren inte nddvéandigtvis innebar att medlaren ér
icke-neutral eller partisk. Det sdger sig sjélvt att eftersom medlarens uppgift
inte dr att doma i malet dr hans eller hennes position inte lika utsatt som doma-
rens.®

Vad som i praktiken kan utgora hot mot medlarens neutralitet och opartiskhet
ar svart att definiera pa ett allmint plan.* Medlarens huvudsakliga uppgift ar
som ovan ndmnts att hjilpa parterna att na en forlikning. Hur medlaren gar till-
viga i sitt varv far han eller hon 1 hog grad bestimma sjélv. For att na en forlik-
ning kan det tidvis vara nodvandigt for medlaren att sétta press pa parterna och
det ligger néra till hands att tinka sig att det atminstone i teorin foreligger en
risk for att medlaren sétter s hard press pa parterna att de upplever sig bli
tvingade till en forlikning. Ett dylikt férfarande &r inte acceptabelt utan strider
mot medlingens natur — medlingen ar ett forfarande som bygger pa konsensus
mellan parterna och dér det uttryckliga malet dr att na en forlikning som baserar
sig pa parternas egen vilja. Om medlaren séledes alltfor hért efterstravar en for-
likning med ett visst innehall kan detta uppfattas sé att han eller hon tar parti for
den ena parten. Vidare hor det till medlarens uppgifter att forsoka omformulera
parternas standpunkter under medlingen och delvis ikldda sig rollen som djavu-
lens advokat. Ett sddant forfarande kan givetvis latt leda till att medlarens neu-
tralitet och opartiskhet ifragasitts.®

Problem i forhéllande till kravet pa opartiskhet kan ocksd uppkomma om
man aldgger medlaren en skyldighet att tillvarata den svagare partens intressen.
Det dr mdjligt att parterna i medlingen &r olika starka och att det &r uppenbart
att det foreligger en risk for att den svagare parten tvingas pruta pa sina intres-
sen — precis den situation som beskrevs ovan som en nackdel med medlingen.
En dylik situation kan paradoxalt nog vara svar med tanke pa kravet pa opar-
tiskhet. Dels finns kravet pa opartiskhet givetvis till just for att trygga sarskilt
den svagare partens réttsskydd i forfarandet. Dels kan medlarens opartiskhet
emellertid l4tt ifragasdttas om han eller hon atar sig rollen att stoda den svagare
parten och se till att dennes intressen tillgodoses. Motsvarande problematik
uppkommer om man aldgger medlaren en skyldighet att garantera att uppgorel-

8 Se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 72.

8 Det generella krav pa opartiskhet som hanfor sig till domstolens verksamhet saknas vid med-
ling. Se Vindelov, Konflikt, tvist og magling — konfliktlesning ved forhandling, s. 202.

8 Se Taivalkoski — Wallgren, DL 2000, s. 629. Taivalkoski — Wallgren framfor att beddmningen
av en medlares opartiskhet skulle géras enligt samma mattstock som bedémningen av skiljeman-
nens opartiskhet. I sdrskilda medlingsregler har man ofta f6rsokt sl fast forfarandet for avgoran-
de av medlarens opartiskhet. Se ocksa t.ex. 14 § 5 mom. Finlands advokatforbunds regler for for-
likningsforfarande varav framgar att medlaren under forfarandets gang maste uppmérksamgora
parterna pa brister i sin opartiskhet.

8 Se Norman, Medling, s. 116.
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sen 4r rittvis.’ Pa denna punkt fragar man sig dock vad som avses med en rtt-
vis uppgorelse. Eftersom medlaren sarskilt vid facilitativ medling inte skall
gbra nagon beddmning av tvisten utan endast hjédlpa parterna att finna varandra
kan man knappast tdnka sig att medlarens beddmning av vad som vore en rétt-
vis uppgorelse skulle basera sig pé en juridisk eller substansméssig bedomning
av tvisten. Det torde darfor snarare bli frdga om en allmén skélighetsbedom-
ning. Att dldgga medlaren en sddan skyldighet eller ens ge honom eller henne
ratt att utfora en sidan bedomning kan starkt ifragasittas.

Som ovan ndmnts gir uppfattningarna om huruvida ex parte-méten ar ac-
ceptabla i sir. De som anser att dylika mdten hor organiskt samman med med-
lingen finner séllan ex parte-moten problematiska i férhallande till medlarens
opartiskhet. Eftersom medlaren inte kan dverga till att doma i malet om en for-
likning inte nds anses hans eller hennes agerande vid ex parte-moten inte utgo-
ra nagot problem. Det finns emellertid 4ven de som kritiserar ex parte-moten
for att vara olampliga, eftersom dylika md&ten resulterar i att medlaren blir den
ende som sitter inne med all den information som férmedlats i férfarandet. Det-
ta leder till risk for manipulation och till att medlarens neutralitet forsatts i vag-
skalen.?’

Med tanke pé ex parte-moétenas utformning ér det viktigt att medlaren for-
sdkrar sig om att parternas fortroende for honom eller henne inte rubbas av att
medlaren traffar parterna var for sig. Medlingen bygger ju pa att parterna har
fortroende for medlaren och medlaren bor se till att detta fortroende byggs upp
pa ett sddant sétt att parterna litar pa att medlaren inte missbrukar parternas for-
troende under ex parte-mdtena. Detta gor medlaren lampligast genom att noga
forklara for parterna hur forfarandet gér till och vad som é&r syftet med ex parte-
motena.

Manga av synpunkterna pa kravet pa neutralitet kan foras tillbaka pa det fak-
tum att medlaren inte domer i malet utan att hans eller hennes uppgift endast ar
att hjélpa parterna att nd en forlikning. Detta giller for facilitativ medling. Vid
evaluativ medling dr utgdngspunkten dock givetvis ndgot annorlunda och det ar
darfor skil att ndrmare granska kravet pa neutralitet i forhéllande till evaluativ
medling.®® Som ovan ndmnts innebar evaluativ medling att medlaren inte enbart
hjélper parterna att na en forlikning utan ocksa virderar tvisten, t.ex. genom att
uttala sin uppfattning om de 16sningsforslag som parterna lagt fram.% Detta
innebér saledes ett steg i riktning mot domande, vilket bor fa aterverkningar
ocksa for beddmningen av kraven pa neutralitet och opartiskhet. Tidvis fram-

8 Se Norman, Medling, s. 117.

87 For dylika synpunkter, se Vindelov, Konfliktmaegling, s. 210-211.

8 Gallande detta, se Ervasti, LM 2000, s. 1252—-1253.

% Ett dylikt forfarande &r relativt vanligt forekommande vid medling och kallas realitetstest-
ning (reality testing).
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hélls att evaluativ medling kan dventyra medlarens neutralitet och opartiskhet.”
Det sdger sig sjalvt att man bor stédlla hogre krav pa en medlare som vérderar
tvisten dn pa en medlare som enbart forsoker fa parterna att sjdlva na fram till
en forlikning.

Ytterligare ett steg i riktning mot domande tar man i det fall att man accepte-
rar att medlaren inte enbart kan vérdera parternas standpunkter utan dven avge
forlikningsforslag. Om sa dr fallet viarderar ju medlaren inte enbart tvisten pa
ett allmént plan utan kommer ocksa med ett konkret forslag till hur tvisten skall
bildggas. I dylika fall bor kraven pa medlarens opartiskhet stéllas &nnu hogre.
Ett forlikningsforslag medfor sirskilda risker for medlarens opartiskhet. Med-
larens forlikningsforslag kan létt uppfattas som partiskt och sérskilt i det fall att
forslaget forkastas kan man fraga sig om det finns forutsittningar for medlaren
att fortsdtta medlingen eller om hans eller hennes opartiskhet rubbats pa ett sa
grundldggande sitt att medlaren inte langre kan anses vara lamplig for uppdra-
get. Vid bedomningen av kravet pa opartiskhet i forhallande till medlarens for-
slag till uppgorelse bor man hélla i minnet vilken betydelse forslaget har vis a
vis den fortsatta behandlingen. Aven om parterna forkastar medlarens forslag
till uppgorelse kommer denne ju inte att doma i malet, varfor det forkastade for-
slaget knappast kan innebédra nagra faktiska risker for parternas rittsskydd. Om
medlaren varit neutral och opartisk da han eller hon avgett forslaget innebér det
inte nddvandigtvis att medlaren skulle bli javig att fortsdtta medlingen om par-
terna forkastar forslaget.

Kravet pa neutralitet och opartiskhet dr dubbelsidigt vid medling. Dels inne-
bér kravet en forfarandegaranti: legitimiteten i forfarandet kraver att medlaren
ar objektiv och att han eller hon inte gynnar den ena parten pa den andres be-
kostnad. Dels uttrycker kravet emellertid ocksé en pragmatisk forutséttning for
att forfarandet skall kunna genomforas — om inte medlaren forhéller sig objek-
tivt till parterna har dessa knappast fortroende for honom eller henne, vilket i
sin tur sannolikt medfor att medlingen inte resulterar i ndgon uppgdrelse i
godo.” Eftersom det de facto &r sa att fragan om huruvida medlingen resulterar
i en uppgorelse i godo eller inte ofta ar beroende av parternas fortroende for
medlaren innebér kravet pa neutralitet och opartiskhet i sjdlva verket en grund-
forutséttning for forfarandet.

Medlarens opartiskhet anses vara en sa central forfarandegaranti att parterna

% Se t.ex. Taivalkoski — Wallgren, DL 2000, s. 627. Taivalkoski — Wallgren framfor att medlaren
inte kan ta stdllning till substansfragor utan att sétta sin oavhéngighet pa spel. Se dven Norman,
Medling, s. 66 och Vindelov, Konfliktmaegling, s. 202-203. Vindelov forhéller sig negativ till eva-
luativ medling men konstaterar att det inte heller &r realistiskt att utgé fran att medlaren alltid sak-
nar uppfattning om det sétt pa vilket tvisten bist kunde 16sas. Vindelov framldgger synpunkter pa
hur medlaren i praktiken skall ga tillviga nér han eller hon t.ex. realitetstestar och konstaterar att
skillnaden mellan 6ppna fragor och hot ofta kan ligga enbart i tonfallet.

! Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 179.
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inte kan tilldtas samtycka till en inskrdnkning av denna. Det har ansetts otdnk-
bart att parterna skulle kunna godkénna att medlaren upptrider partiskt.”? Trots
att parterna inte ges nagon ritt att samtycka till att medlaren ar partisk torde
parterna de facto delvis kunna gora sa. Eftersom brister i medlarens opartiskhet
i de flesta fall uppdagas endast om parterna reagerar pa dessa torde parterna ge-
nom att inte gora ndgon invindning om medlarens opartiskhet i praktiken kun-
na samtycka till brister i denna. Daremot har det anforts att parterna bor kunna
samtycka till att medlaren inte &r neutral.”

Ratten till opartisk handldggning uppméarksammas ocksa i Finlands advokat-
forbunds regler for forlikningsforfarande. Enligt 7 § Finlands advokatforbunds
regler for forlikningsforfarande skall kravet pa opartiskhet respekteras. Medla-
ren skall vara savil neutral som opartisk. Detta anses dock inte hindra att med-
laren tréffar parterna var for sig vid ex parte-mdten, om parterna inte avtalat om
annat. Diaremot anses ritten till neutral och opartisk handldggning uppstilla
hinder for att medlaren evaluerar tvisten och kommer med 16sningsforslag. |
reglerna konstateras uttryckligen att medlaren inte far ta stallning till substans-
fragor.”* Forlikningsforfarandet ar sdledes renodlat facilitativt — medlarens enda
uppgift ar att hjdlpa parterna att nd en uppgorelse i godo.

Ritten till neutral och opartisk handlaggning medfor ocksa sérskild reglering
gillande intressekonflikter: Finlands advokatférbunds regler for forlikningsfor-
farande utesluter uttryckligen advokatens mdjligheter att vara ombud for na-
gondera parten i en tvist som eventuellt anhdngiggdrs pa grund av att forfaran-
det inte resulterat i en uppgorelse. Pa denna punkt kan det emellertid vara skal
att notera att det delvis kan vara svart att avgora om en tvist dar medlaren blir
anlitad som ombud dr samma tvist i vilken han eller hon tidigare medlat och
som anhdngiggors pa grund av att ett forlikningsforfarande inte resulterat i en
uppgorelse i godo. Det torde séledes finnas skél for medlaren att forhalla sig
mycket forsiktig i situationer dar han eller hon blir kontaktad av parter for vilka
han eller hon fungerat som medlare och noga utreda att medlingen inte uppstal-
ler hinder for att ta emot uppdraget. Vidare ér det skél att notera att det ifrdga-
varande stadgandet uttryckligen giller enbart det fall att samma tvist som varit
foremal for forlikningsforfarande anhéngiggdrs panytt. Stadgandet hindrar sa-
ledes inte per se medlaren fran att foretrada nagon av parterna i ett senare ske-
de. P& denna fragestillning tillampas sjdlvfallet vedertagna regler for nar advo-
katen bor anses vara forhindrad att ta emot ett uppdrag.

%2 Se Taivalkoski — Wallgren, DL 2000, s. 629.
% Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 20-21.
% Gillande denna problematik, se Tuivalkoski — Wallgren, DL 2000, s. 627-628.
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2.6.3 Riitten till lika behandling och kontradiktoriskt forfarande

En forfarandegaranti som sammanhénger med rétten till opartisk handldggning
ar rétten till lika behandling. I fraga om rittsskipning brukar man hénvisa till
ratten till lika behandling som principen om equality of arms. Man avser da att
parterna skall ges lika mdjlighet att fora sin talan. Vid medling utformas rétten
till lika behandling dock négot annorlunda. Med tanke pé att medlingen ar ett
konsensusbaserat forfarande som strévar efter att fjairma parterna frén det for
rittsskipningen sa karakteristiska motsatsforhéllandet mellan parterna kan man
fraga sig om man alls i friga om medling kan tala om arms, dvs. vapen. Efter-
som det dr parterna sjdlva som med medlarens bistand skall utarbeta uppgorel-
sen verkar en syn pé parterna som bevidpnade ge fel signaler. Detta innebéar
dock inte att inte rétten till lika behandling skulle gélla vid medling. Vid med-
ling kan rétten till lika behandling hirledas ur rétten till opartisk handlaggning,
vilket ansetts medfora att medlaren bor behandla parterna lika och réttvist.*
Ratten till opartisk handldggning och ritten till lika behandling forefaller sa
starkt knutna till varandra att det ar svart att forestélla sig hur dessa kunde skilj-
as at. Ur denna synvinkel kan man ocksa fraga sig huruvida det ar lampligt att
hénfora réttigheterna till tva olika forfarandegarantier.”

Finlands advokatforbunds regler for forlikningsfoérfarande uppmarksammar
ocksa rétten till lika behandling. Enligt reglerna bor medlaren ta hinsyn till var-
dera partens intressen i lika hog grad. Medlingsuppdraget avviker pa en visent-
lig punkt frin vedertagna advokatuppdrag. I dylika ar advokatens uppgift att ta
tillvara sin huvudmans intressen pa bésta sitt. Da advokaten fungerar som med-
lare har han eller hon samma skyldighet, men skillnaden é&r att medlaren inte har
bara en huvudman utan minst tva: advokaten stér i uppdragsforhallande till
bada parterna vid medling. Dessa parter har dessutom motstridiga intressen,
vilket gor att advokatens skyldighet att bevaka huvudmannens intressen pa bas-
ta sitt stélls 1 en intressant dager. Enligt 14 § de vigledande reglerna om god
advokatsed kan en advokat foretrdda flera dn en part vid slutande av ett avtal,
om bada parter ber advokaten foretrdda dem. Advokaten méste da i lika man
beakta bada parternas intressen. Forlikningsforfarandet betraktas i denna kon-
text som en avtalsférhandling dar medlaren foretridder bada parterna.”’

Ratten till kontradiktoriskt forfarande ér inte lika sjilvskriven som forfaran-

% Se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 71 och samma, Civilprocessen, s. 649. Se dven Taival-

koski — Wallgren, DL 2000, s. 627-628. Taivalkoski — Wallgren framhéller att en advokat som
utdvar medling i enlighet med Finlands advokatférbunds regler for forlikningsforfarande ar skyl-
dig att ta hiansyn till bada parternas intressen i lika matt.

% Som ovan ndmnts har medlarens opartiskhet ansetts vara en si central forfarandegaranti att
parterna inte kan tillatas samtycka till en inskrinkning av denna. Se Boulle, Mediation: Princip-
les, Process, Practice, s. 20-21.

7 Gillande denna problematik, se Taivalkoski — Wallgren, DL 2000, s. 627-628.
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degaranti vid medling. Rétten till kontradiktoriskt forfarande innebér att parter-
na skall ges mojlighet att uttala sig om vad den andra parten anfort. Trots att
ritten till kontradiktoriskt forfarande i alla fall delvis kan hérledas fran rétten
till lika behandling foreligger ingen lika organisk forbindelse till rétten till
opartisk handldggning som i frdga om rétten till lika behandling. En ratt till
kontradiktoriskt forfarande skulle for medlingens del innebéra att parterna all-
tid borde ges en mojlighet att uttala sig om vad motparten anfort. Detta rimmar
illa med medlingens natur. Eftersom forfarandet priaglas av frivillighet och par-
ternas vilja kan man anse att ndgon rétt att uttala sig om vad motparten anfort
inte kan existera.”®

Ratten till kontradiktoriskt forfarande skulle ocksa vara problematisk med
tanke pé ex parte-moten, vilka utgor ett centralt element vid medling. Om man
uppstillde ett krav pa kontradiktion vid medling skulle detta utesluta att medla-
ren traffar parterna var for sig.”” Om nagon rétt till kontradiktoriskt forfarande
ddremot inte uppstills kan parterna inte gora ansprak pa att vara niarvarande da
medlaren traffar motparten vid ex parte-moten.

Medlingens natur medfor att det knappast finns ndgot egentligt behov av en
ritt till kontradiktoriskt forfarande. Aven hir &r medlingens frivillighet och an-
knytning till partsautonomin av avgdrande betydelse. Eftersom medlaren inte
kan doma i malet och eftersom forfarandet snarare priaglas av ett intressebaserat
perspektiv dn av ett rattighetsbaserat perspektiv dr det svart att tinka sig att det
skulle innebéra nadgon risk for parternas rattsskydd om de inte har mdjlighet att
kommentera vad den andra parten fort fram. Mojligheten att kommentera vad
den andra parten framfort &r dirmed av underordnad betydelse vid medling.

Det faktum att ex parte-moéten alltsd inte dr uteslutna vid medling medfor
emellertid ocksa ett behov att reglera medlarens tystnadsplikt i friga om ex par-
te-moétena.!” Syftet med ex parte-moten uppfylls endast om parterna till fullo
kan lita pa att medlaren hemlighaller vad de anfortror honom eller henne under
ex parte-moten. | Finlands advokatférbunds regler for forlikningsforfarande
regleras medlarens tystnadsplikt i forhallande till parterna separat genom ett
stadgande om att medlaren far trdffa parterna vid ex parte-mé&ten enbart pa vill-
kor att han eller hon inte avsldjar for den andra parten vad som framkommit un-
der sadana méoten. '

% Se York, Practical ADR, s. 82. York framfor att ingen réttighet att uttala sig om vad motparten

sagt existerar i ett forfarande som helt och héllet baserar sig pa konsensus.

% Gillande ratten till kontradiktoriskt férfarande och ex parte-moten, se Austbo — Engebretsen,
Mekling i rettskonflikter, s. 93. Austbe — Engebretsen poédngterar att ritten till kontradiktoriskt
forfarande dr en grundldggande princip som fungerar vl i rittssalen men att det inte finns fog for
att pa denna grund utesluta ex parte-méten vid medling.

100 Se t.ex. Vindelov, Konfliktmegling, s. 214-215.

101 Gillande detta, se Taivalkoski — Wallgren, DL 2000, s. 628—629.
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2.6.4 Riitten till offentlig forhandling

Som ovan ndmnts brukar det faktum att medling inte &r anknuten till rattsskip-
ningen och f6ljaktligen inte heller understilld offentlighetslagstiftningen ses
som en av medlingens storsta fordelar.'”> Nagon ritt till offentlig forhandling
existerar séledes inte vid medling. Medlingen sker antingen ad hoc eller i ndgon
institutions regi men &r alltid privat och ddrmed konfidentiell. Detta innebér att
endast parterna har tilltréde till medlingssammantridena. Fradgan om parternas
ritt att ndrvara vid medlingssammantriadena regleras som ovan ndmnts inte av
ritten till offentlig handlaggning utan av ritten till kontradiktoriskt forfarande.

Medlingens icke-offentlighet vore 1itt en chimédr om den inte kombinerades
med en strikt tystnadsplikt i forhéallande till utomstaende. Tystnadsplikten géller
savil medlare som parter. Det faktum att medling inte &r knuten till réttsskip-
ningen och att forfarandet siledes inte &r underkastat offentlighetslagstiftning-
en medfor att en sddan tystnadsplikt inte ar problematisk.'® Eftersom medling-
en priglas av partsautonomi kan bade medlarens och parternas tystnadsplikt
regleras genom avtal. Vid institutionell medling ingar ofta stadganden om tyst-
nadsplikt i medlingsreglerna. S& &r fallet t.ex. i frdga om Finlands advokatfor-
bunds regler for forlikningsforfarande. Reglerna utgar frén att forfarandet ar
icke-offentligt och att medlaren ar bunden av tystnadsplikt (9 §). I detta fall ba-
serar sig medlarens tystnadsplikt inte enbart pa reglerna utan ocksa pa det fak-
tum att endast advokater kan utses till medlare. Advokatmedlaren ar ddrmed
bunden ocksa av advokatens tystnadsplikt enligt 5 ¢ § 1 mom. lagen om advo-
kater. Denna tystnadsplikt géller givetvis ocksd dd advokaten fungerar som
medlare. Medlaren maste f6ljaktligen hemlighélla allt som under forfarandet
framkommit om parterna och deras forhallanden.'™

En intressant fraga i forhallande till medlarens tystnadsplikt dr huruvida
medlaren kan aberopas som vittne i en rittegdng och diarmed bli tvungen att
vittna om saddant som kommit till hans eller hennes kinnedom under medling-
en.'” Medlaren omfattas inte av ndgot av de i riattegangsbalken ndmnda vittnes-
privilegierna, vilket sdledes gor det mdjligt att kalla medlaren som vittne. For
att undvika sadana situationer kan parterna givetvis avtala om att ingen av dem

192 Se t.ex. Vindelov, Konfliktmeegling, s. 193. Vindelov konstaterar att icke-offentlighet &r en av
medlingens grundforutsittningar.

13 Se dock Vindelov, Konfliktmeegling, s. 194. Vindelov ndrmar sig fragan om parternas tyst-
nadsplikt pragmatiskt och konstaterar att det kan vara skél att i samband med tystnadsplikten av-
tala om att det naturligtvis &r legitimt att tala om hur medlingen avlopt med en av sina ndrmaste,
en vin eller make.

104 Samma reglering giller ocksa enligt de riktlinjer for advokatmedling som Det Norske Advo-
katsamfund faststéllt. Se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 166.

105 Gillande medlaren som vittne, se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 135 och Vindelov, Kon-
fliktmaegling, s. 195-196.
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kommer att kalla medlaren som vittne i ett senare skede.!” Ett dylikt avtal vore
givetvis bindande infer partes men det ar oklart vilken betydelse det skulle ha i
praktiken om en av parterna kallade medlaren som vittne i strid med avtalet.
Det forefaller foga troligt att medlaren kunde végra vittne med héanvisning till
avtalet mellan parterna. Motsvarande problematik uppkommer ocksé om det &r
ndgon annan dn parterna som kallar medlaren att vittna om sédant som fram-
kommit under medlingen.

Finlands advokatférbunds regler for forlikningsforfarande reglerar ocksa
parternas tystnadsplikt. Parterna ar skyldiga att halla forlikningsforfarandet
konfidentiellt och far inte utanfor forlikningsforfarandet hinvisa till nagot for-
slag till forlikning, till en parts medgivande eller till ett stidllningstagande av
medlaren.

16 En dylik regel ingér ocksa t.ex. i Finlands advokatforbunds regler for forlikningsforfarande.
Se 9 § Finlands advokatfoérbunds regler for forlikningsforfarande. Motsvarande regel aterfinns
ocksa 1 3 § medlingsreglerna for Stockholms Handelskammares Medlingsinstitut. I fraga om
medling i enlighet med Finlands advokatforbunds regler for forlikningsforfarande skyddas med-
laren ocksa delvis av sin stdllning som advokat. Advokater omfattas i begransad utstrickning av
rattegdngsbalkens vittnesprivilegier.
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3 Domarens forlikningsverksamhet

3.1 RATTEGANGSBALKENS STADGANDEN OM
DOMARENS FORLIKNINGSVERKSAMHET

Fore underrittsreformen inneholl rattegangsbalken i 20 kapitlet 2 § ett stadgan-
de om att domaren skulle uppmana parterna att ingé forlikning.'”” Detta stad-
gande uppfattades dock inte som forpliktande i praktiken och domarens forlik-
ningsverksamhet i det da harskande muntligt-protokollariska systemet var dér-
for ytterst begransad.'”® Denna situation dndrades i samband med underrittsre-
formen. Da rittegangsbalken reviderades 1993 gavs domarens forlikningsverk-
samhet i praktiken en betydligt starkare stéllning &n tidigare: samtidigt som rat-
tegdngsforfarandet delades upp i forberedelse och huvudférhandling under-
stroks ocksa forlikningens betydelse. !

Domarens forlikningsverksamhet baserar sig pa tvé stadganden i 5 kapitlet
rittegangsbalken.!!® Dels skall domstolen enligt 5 kapitlet 19 § 4 p. rittegangs-
balken klarldgga om det finns forutsdttningar for forlikning.!!! Detta stadgande
géller alla tvistemal, savil dispositiva som indispositiva.!'? Dels skall domsto-
len enligt 5 kapitlet 26 § 1 mom. rattegdngsbalken i mal dér forlikning ar tilla-

107 Stadgandet om forlikning hirstammade fran 1734 ars lag och var i kraft i det ndrmaste i ofor-
andrad form fram till underrattsreformen 1993. Savil Wredes som Granfelts reformforslag inne-
holl stadganden om forlikning, vilka dock aldrig genomfordes. Se Ervasti, Kérdjaoikeuksien so-
vintomenettely, s. 217-226.

18 Se hdrom ndrmare Lappalainen, Alioikeusuudistus, s. 95, Tirkkonen, Suomen siviiliproses-
sioikeus II, s. 69, Virolainen, Alioikeusuudistus I, s. 110-112 och Jokela, Oikeudenkéynti II,
s. 331.

19 Syftet med forberedelsen dr forutom att sékerstilla en koncentrerad huvudférhandling ocksa
att forsoka fa parterna att ingd forlikning. Se RP 15/1990, s. 63 och Lappalainen, Alioikeus-
uudistus, s. 96. Gillande Sverige, se Ekelof m.fl., Rittegang V, s. 63.

110" De finska stadgandena om forlikning har sin motsvarighet i den svenska rattegangsbalken,
vars motsvarande stadganden varit i kraft sedan 1948. Pé vissa punkter skiljer sig stadgandena
dock: i den svenska réttegangsbalken saknas ett uttryckligt konstaterande om att domaren kan ge
parterna ett forlikningsforslag.

1 Stadgandet lyder: ”Vid forberedelsen skall klarldggas 1) parternas yrkanden och grunderna
for dem, 2) vad parterna dr oense om, 3) vilka bevis som kommer att liggas fram och vad som
skall styrkas med varje bevis, samt 4) om det finns forutsittningar for forlikning.”

12 Det kan forefalla paradoxalt att det ifragavarande stadgandet géller ocksé indispositiva mal,
trots att forlikning i saidana mal ar utesluten. I litteraturen har dock betonats att det i indispositiva
mal ocksa kan finnas ett behov av forlikning av t.ex. delfragor. Se hdrom ndrmare RP 15/1990,
S. 63, Lappalainen, Alioikeusuudistus, s. 126, Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 296, Virolai-
nen, Alioikeusuudistus, s. 163, Aaltonen, LM 2000, s. 1320 och Aaltonen i Sovittelu ja muut
vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmadt, s. 354-355. Gillande Sverige, se prop. 1986/87:89,
s. 193, Brolin m.fl., Tvistemalsprocessen I, s. 135 och Lindell, Civilprocessen, s. 271.
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DOMARENS FORLIKNINGSVERKSAMHET

ten forsoka fa parterna att ingd forlikning.!'® Detta stadgande géller saledes en-
bart dispositiva mal. Domstolen kan ocksé enligt 2 mom. i samma paragraf {6-
reldgga parterna sitt forslag till forlikning om domstolen anser att det 4r befogat
for att framja en forlikning.''

Stadgandet i 5 kapitlet 26 § rittegangsbalken fick sin slutliga form forst i
slutskedet av lagstiftningsprocessen. I regeringens proposition var stadgandet
placerat i 5 kapitlet 20 § som en uppf6ljning till 5 kapitlet 19 § 4 p.'"> Lagut-
skottet ville betona vikten av domarens forlikningsverksamhet och flyttade det
foreslagna stadgandet till 5 kapitlet 26 § samt gav det en egen rubrik (Forlik-
ning).

Det dr i viss mén oklart vilken som é&r skillnaden mellan domarens skyldighet
att enligt 5 kapitlet 19 § réttegdngsbalken klarldgga om det finns forutséttningar
for forlikning och domarens skyldighet att enligt 5 kapitlet 26 § 1 mom. rétte-
gangsbalken forsoka fa parterna att inga forlikning.!'® Av lagtexten framgar att
stadgandena har olika tillimpningsomrade: skyldigheten att klarldgga om det
finns forutsattningar for forlikning foreligger i saval dispositiva som indisposi-
tiva mal, medan skyldigheten att forsoka fa parterna att ingd forlikning forelig-
ger 1 enbart dispositiva mal.'"” I dispositiva mal, dér saledes bada stadgandena
ar tillampliga, torde skyldigheten att klarligga om det finns forutsittningar for
forlikning och skyldigheten att forsoka fa parterna att ingé forlikning samman-
falla i praktiken.'®

Enligt 5 kapitlet 26 § 2 mom. rittegdngsbalken kan domstolen alltsé forelag-
ga parterna sitt forslag till forlikning om domstolen anser att det dr befogat for
att frimja en forlikning. Da bor domstolen beakta parternas vilja, mélets art och
ovriga omstandigheter. Ifrigavarande stadgande tillkom i ett sent skede av lag-
stiftningsprocessen. | regeringens proposition till revidering av réttegangsbal-
ken ingick inte ndgot dylikt stadgande, utan detta lades till av lagutskottet.'"”
Senare specificerades stadgandet ytterligare s att domstolen da den gor sin dn-
damalsenlighetsbedomning i fraga om forlikningsforslaget bor ta hansyn ocksa
till parternas vilja, malets art och 6vriga omsténdigheter.'” Detta har i litteratu-

113 Forsta momentet i stadgandet, som finns under rubriken “Forlikning”, lyder: I mal dér for-
likning &r tillaten skall domstolen forsoka fa parterna att inga forlikning.”

14 Andra momentet i stadgandet lyder: D4 domstolen anser att det for att framja en forlikning
ar befogat, kan den med beaktande av parternas vilja, malets art och 6vriga omstindigheter ocksa
foreldgga parterna sitt forslag till forlikning.”

5 Se RP 15/1990, s. 63.

16 Domaren kan klarldgga om det finns forutsittningar for forlikning genom att 1ata parterna
forhandla sinsemellan. Det har anforts att ett dylikt forfarande uppfyller de krav som uppstills i
5 kapitlet 19 § rittegdngsbalken, men daremot inte de krav som uppstills i 5 kapitlet 26 § rétte-
gangsbalken. Se Peltonen, DL 1995, s. 423.

7 Se Ervasti, Kérdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 231-232.

18 Se Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 235.

19 Se LaUB 16/1990, s. 5.

120 Se RP 79/1993, s. 19.
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ren tolkats sa att domstolen kan ge ett forlikningsforslag 1 mél som verkar klara
och didr man redan under forberedelsen kan avgora i stort sett hur malet enligt
materiell ratt skulle avgoras.'?!

Stadgandena om domarens skyldighet att klarldgga forutsittningarna for for-
likning och skyldigheten att forsoka fa parterna att ingd forlikning ar relativt
njuggt utformade och réttegdngsbalken tiger om hur domarens forlikningsverk-
sambhet skall utformas i praktiken. Vilka atgérder domaren skall eller kan vidta
i sin forlikningsverksamhet framgér saledes varken av lagen eller av forarbete-
na. I litteraturen har framforts att domarens forlikningsverksamhet bor utdvas
genom aktiv materiell processledning.'”? Domaren kan t.ex. redogéra for om
malet giller bedomning av ritts- eller bevisfragor samt vilka rittsfrigor som
blir aktuella.'”® Ocksé svéra bevisborde- eller lagtolkningsfragor kan tas upp
och forlikningens fordelar framom en dom kan betonas.!** Det exakta innehal-
let 1 den materiella processledningen bestdms naturligtvis av det enskilda fallet
och varierar frin domare till domare.'” Hur domarens forlikningsverksamhet
utformas i praktiken blir siledes till stor del beroende av domarens syn pa ratts-
institutet.

Stadgandena ger heller inget svar pé frdgan huruvida parterna kan férhindra
domarens forlikningsverksamhet. Betydelsen av parternas vilja behandlades
under lagberedningen men uteslots uttryckligen i lagstiftningsskedet.'** Man
kan darfor dra slutsatsen att domarens skyldighet att forsoka fa parterna att inga
forlikning dr oberoende av parternas vilja. I forarbetena till 5 kapitlet 26 § réit-
tegdngsbalken betonas dock att en part alltid har ritt att fa sitt mal avgjort ge-
nom dom.'?” I litteraturen har det faktum att en part motsétter sig forlikning ofta
ansetts innebira att domstolen inte bor fortsitta sin forlikningsverksamhet.'

121 Se Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 238.

122 Se Jokela, Oikeudenkéynti II, s. 333 och Lappalainen, Alioikeusuudistus, s. 96. Den verk-
samhet som domaren utfor for att utreda om det finns forutséttningar for forlikning kan narmast
klassificeras som s.k. informatorisk materiell processledning. Se Lappalainen, Alioikeusuudis-
tus, s. 125. Se dven Ervasti, Kérdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 234 och 236.

123 Se Lappalainen, Alioikeusuudistus, s. 126.

124 Se Lappalainen, Alioikeusuudistus, s. 126-127. Gillande Sverige se Ekelof m.fl., Réttegdng
V, s. 65-66. Gillande Sverige, se Brolin — Widebeck, SvIT 1990, s. 592-593.

125 For synpunkter pa detta, se Aaltonen, LM 2000, s. 1323 och Brolin — Widebeck, SvIT 1990,
s. 591-592.

126 Vid den 6versyn av lagforslaget som genomfordes i samband med 6vergangsstadgandena fo-
reslogs att domarens forlikningsverksamhet skulle utévas med beaktande av bl.a. parternas vilja.
Se RP 79/1993, s. 38. Den foreslagna dndringen forkastades dock i riksdagsbehandlingen pé for-
slag av lagutskottet och lagtexten éterfick till denna del sin ursprungliga form. Lagutskottet beto-
nade att det foreldg en risk for att den foreslagna dndringen skulle ha minskat domstolarnas méj-
ligheter att fa till stind en forlikning. Se LaUB 11/1993, s. 3. Parternas vilja ndmns dock uttryck-
ligen som en forutsittning for domarens forlikningsforslag.

127 Se RP 15/1990, s. 63 och RP 79/1993, s. 19. Gillande Sverige, se SOU 1982:26, s. 147 och
153 samt prop. 1986/87:89, s. 112.

128 Se bl.a. Koulu, Oikeus 1995, s. 25-26, Virolainen, Alioikeusuudistus, s. 164, Lappalainen,
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Till denna del kan parterna alltsé dsidosétta domarens forlikningsverksamhet.
Aven domarens forlikningsforslag anses forutsitta parternas samtycke.'?

Man kan friga sig om det egentligen &r nagon skillnad mellan att domarens
forlikningsverksamhet dr beroende av parternas vilja och att domarens skyldig-
het till forlikningsverksamhet ar absolut men att parterna kan motsitta sig den
— skillnaden kan forefalla enbart semantisk. Det foreligger dock en avgdrande
skillnad i frdga om vem som bdr vara aktiv i frigan: de lege lata ar det parten
som har ansvar for att uttryckligen meddela att han eller hon inte 6nskar att do-
maren fortsétter sin forlikningsverksamhet. Domaren behdver alltsa inte in-
hamta partens samtycke for att utova sin forlikningsverksamhet. Man kan emel-
lertid ocksa anfora att en central del av domarens forlikningsverksamhet utgors
just av att sondera hur parterna stiller sig till forlikning.'*° Detta, i sin tur, gor
att skillnaden till att domaren skulle vara tvungen att inhdmta parternas sam-
tycke for forlikningsverksamheten i praktiken blir harfin.

Inte heller framgar av lagen eller forarbetena i vilken typ av mal forlikning
skulle vara lamplig eller oldmplig. Utgangspunkten dr att domarens forlik-
ningsverksamhet bor utovas i lejonparten av alla dispositiva mal."!

3.2 FORLIKNINGSVERKSAMHETENS TIDPUNKT
3.2.1 Under forberedelsen

Tidpunkten for domarens forlikningsverksamhet framgér inte direkt av rétte-
gangsbalkens stadganden. Stadgandet i 5 kapitlet 26 § rittegangsbalken dr dock
placerat i rittegdngsbalkens kapitel om forberedelse och man kan darfor ta som
utgdngspunkt att domstolen skall verka for forlikning framst under forberedel-
sen.'*

Alioikeusuudistus, s. 127, Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 296 och 301 samt Peltonen, DL
1995, s. 424. Se dven Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetel-
mit, s. 156. Géllande Sverige, se Ekeldf m.fl., Rittegang V, s. 67 och Brolin m.fl., Tvistemalspro-
cessen I, s. 125. Se dven Jollmond i Proceduren, s. 77. Géllande partsautonomin som ledstjirna
for domarens forlikningsverksamhet, se Stiirner, DRiZ 1976, s. 203-204 och Vindelov, Konflikt,
tvist og maegling — konfliktlesning ved forhandling, s. 191-192. Motsatt asikt foretrads av Lauk-
kanen, Tuomarin rooli, s. 288 fotnot 19.

129" T stadgandet i 5 kapitlet 26 § rittegdngsbalken konstateras uttryckligen att domaren da han el-
ler hon avger sitt forlikningsforslag skall beakta bl.a. parternas vilja. Detsamma framgar ocksa av
forarbetena. Se RP 79/1993, s. 19 och LaUB 11/1993, s. 3. Se dven Koulu, Oikeus 1995, s. 26 och
Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 301. Jfr dock Virolainen, Alioikeusuudistus, s. 384 och
Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 292 som framfor att domaren kan avge ett forlikningsforslag ock-
sa om den ena parten motsétter sig detta. Se dven Leskinen, DL 2001, s. 1074.

130 Se t.ex. LaUB 11/1993, s. 3.

3 Se t.ex. Ekelof m.fl, Rittegang V, s. 67 och Lindell, Civilprocessen, s. 272-273.

132 T Sverige, ddr motsvarande stadgande (42 kapitlet 17 § svenska réttegangsbalken) ocksa &r
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EFTER FORBEREDELSEN

Mycket diskussion har dgnats &t i vilket skede av forberedelsen forliknings-
strivandena skall ske.!** Det har konstaterats att den muntliga forberedelsen
lampar sig betydligt battre for domarens forlikningsverksamhet dn den skrift-
liga forberedelsen.!* Det har dven ofta framhéllits att slutet av den muntliga
forberedelsen skulle vara den bésta tidpunkten.'3® D4 har parterna och domaren
haft en mojlighet att bilda sig en relativt god uppfattning om malet.'*¢ Parterna
kan ddrmed utvdrdera bade sin egen och motpartens position.!*” Det dr darfor
inte ovanligt med forlikningar som sker i ett ritt sent skede av forberedelsen, till
och med pa troskeln till huvudférhandlingen.'*® Motsatta asikter har dock ocksa
framforts: det finns de som tycker att domaren borde ta upp frdgan om forlik-
ning pa ett allmédnt plan redan i borjan av forberedelsen.'® Detta har till och
med framforts vara den riktiga tidpunkten utgdende fran rittegangsbalken.!*

3.2.2 Efter forberedelsen

Den uttryckliga skyldighet att forsoka fa parterna att inga forlikning som alig-
ger domstolen giller enbart forberedelsen. Darmed har domstolen ingen lag-

placerat i samband med stadgandena om forberedelsen har det konstaterats att stadgandets place-
ring indikerar att forlikningsverksamheten i forsta hand forutsitts dga rum under forberedelsen.
Se SOU 2001:103, s. 291.

133 For ett referat av diskussionen, se Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinrat-
kaisumenetelmat, s. 153—154.

134 Se t.ex. Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmét, s. 140
och Koulu, Oikeus 1995, s. 28.

135 Se bl.a. Lappalainen, Alioikeusuudistus, s. 126, Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 295—
296, Peltonen, DL 1995, s. 422 och Hellman, JET 2002, s. 34. Empiriskt understod for detta ger
Ervasti — Tala, DL 1998, s. 317. Detsamma anses ocksa gilla forlikningsforslag. Se Virolainen,
Alioikeusuudistus, s. 164. Jfr dock Virolainen, DL 1995, s. 350-351. Géllande Sverige, se SOU
1982:26, s. 151-152, Ekelof m.fl., Réttegang V, s. 67, Brolin m.fl., Tvistemalsprocessen I, s. 120
och Brolin — Widebeck, SvIT 1990, s. 587. Jfr dock prop. 1986/87:89, s. 110-114.

136 Se Koulu, Oikeus 1995, s. 28 och Arponen, Oikeus 1999, s. 290. Se dven von Koch, SvIT
1981, s. 33. von Koch konstaterar att domarens forlikningsverksamhet ofta ér bortkastad om den
sdtts in i ett for tidigt skede. Se dven Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinrat-
kaisumenetelmat, s. 140 och Ervasti, Riitaprosessiuudistuksen arviointi, s. 66—68.

137 Se Ekelof i Festskrift till Lars Welamson, s. 133. Till detta hor ocksa att parterna kanske forst
i domstolen hor riktigt noga pa motpartens argument och upplever dem delvis som lika dverty-
gande som sina egna. Se Haavisto, LM 1999, s. 28.

138 Se t.ex. Virolainen, DL 1995, s. 351. Virolainen kritiserar att forlikningar ingds i ett si sent
skede och framhaller att om domaren avger ett forlikningsforslag precis innan huvudférhandling-
en kan detta medverka till att parterna antar ett forslag som de senare kommer att dngra.

139 Se bl.a. Jokela, LM 1994, s. 155. Ocksa i Sverige har man framhéllit att forlikningsverksam-
heten i en del mal bor paborjas redan tidigare. Se bl.a. prop. 1986/87:89, s. 110—114 och Ekelof
m.fl., Réttegang V, s. 68. Se dven Brolin — Widebeck, SvIT 1990, s. 587 och Brolin m fi., Tviste-
malsprocessen 1, s. 120.

140 Se Koulu, Oikeus 1995, s. 27. Koulu tolkar att 5 kapitlet 19 § 4 p. rittegdngsbalken innebér
att domarens forlikningsverksamhet skall koncentreras till borjan av forberedelsen.
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stadgad skyldighet att férs6ka fa parterna att forlikas i huvudférhandlingen.!'*!

En del forhéller sig avvisande till domstolens forlikningsverksamhet efter for-
beredelsen.'** Andra igen anser att man inte bor begrinsa forlikningsverksam-
heten enbart till forberedelsen, utan att domaren bor forsoka fa parterna att for-
likas under hela réttegangen.' Det finns till och med de som anser att domaren
har en skyldighet att forsoka fa parterna att ingd forlikning ocksa i huvudfor-
handlingen och att domaren inte behover ge upp sina forlikningsstravanden
bara for att forberedelsen avslutas.!** T praktiken torde forlikningsstravanden
ofta ocksa féorekomma i borjan av huvudférhandlingen.

3.3 FORLIKNINGENS INNEHALL

Olika synpunkter har anforts péa vilket innehall en forlikning som uppkommer
till foljd av domarens forlikningsverksamhet bor ha. En central fraga dr om den
forlikning som efterstravas i domarens forlikningsverksamhet bor 6verens-
stimma med materiell ritt, dvs. motsvara en presumtiv dom i malet. Detta ver-
kar ha varit lagstiftarens utgangspunkt.'* Denna instédllning har ocksa fatt starkt
stod 1 réttslitteraturen.'*© P4 motsvarande sétt har ocksa uppfattningen om att ett

141 Se Koulu, Oikeus 1995, s. 27. Detsamma géller ocksd Sverige, se t.ex. Brolin m.fl., Tviste-
malsprocessen II, s. 83. Géllande forlikning i huvudforhandlingen, se Virolainen, Alioikeusuu-
distus, s. 231-232.

142 Se t.ex. Hellman, JFT 2002, s. 36. Se dven Virolainen, DL 1995, s. 351 fotnot 34. Virolainen
anser att domstolen i huvudforhandlingen inte langre har ndgon skyldighet att forsdka fa parterna
att inga forlikning. Han foreslar dock att man i kallelsen till huvudférhandling &nnu kan framhal-
la att den domare som lett forberedelsen star till parternas forfogande om dessa vill fortsétta for-
likningsfoérhandlingarna med hans eller hennes bistand. Samma tankegéng framfors av Brolin
m.fl. som konstaterar att det faktum att aktiva forlikningsforsok gjorts vid den muntliga forbere-
delsen inte hindrar att forlikningsfragan vécks infor huvudférhandlingen. Se Brolin m.fi., Tviste-
malsprocessen 1, s. 124.

43 Se t.ex. Laukkanen — Liljenfeldt, DL 1998, s. 953 och Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihto-
ehtoiset konfliktinratkaisumenetelmét, s. 154. I badde Norge och Danmark har domarens forlik-
ningsstravanden inte begrénsats till att gélla enbart forberedelsen. Se hirom Gomard, Civilpro-
cessen, s. 404, Vollmond i Proceduren, s. 77-80 och SOU 2001:103, s. 300-301.

144 Se Koulu, Oikeus 1995, s. 27, Laukkanen — Liljenfeldt, DL 1998, s. 953 fotnot 35, Liljenfeldt,
DL 1995, s. 466 och Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmit,
s. 155. Géllande Sverige, se Brolin m.fl., Tvistemalsprocessen 11, s. 83. Géillande domarens for-
likningsverksamhet i 6verrdtten, se Virolainen, DL 1995, s. 351-352, fotnot 34, Laukkanen — Lil-
Jenfeldt, DL 1998, s. 953, Liljenfeldt, JFT 2000, s. 603 och Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993,
s. 295-296. I Danmark dr domarens forlikningsverksamhet i 6verritten dverlamnad till domsto-
lens provning. Se Gomard, Civilprocessen, s. 402.

145 Se RP 15/1990, s. 28. Se dven RP 114/2004, s. 17. Detsamma giller &dven svensk ritt. Enligt
de svenska forarbetena skall domstolen tydligt och huvudsakligen efterstriva sddana forlikningar
som motsvarar den dom som skulle ges i malet om parterna inte forliktes. Se SOU 1982:26,
s. 147-148 och Brolin m.fl., Tvistemalsprocessen I, s. 123—125.

146 Se t.ex. Lappalainen, Alioikeusuudistus, s. 127, Virolainen, DL 1995, s. 351 och Liljenfeldt
— Liljenfeldt, DL 1993, s. 303. Koulu konstaterar att i idealfallet &r forlikningen en dom kladd
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eventuellt forlikningsforslag i sd hog grad som mojligt skall basera sig pa ma-
teriell ritt och inte pa skalighet och kompromisstinkande vunnit starkt stod.'*’

Att domaren borde efterstriava enbart forlikningar som dverensstimmer med
materiell rétt har dock dven kritiserats. Man har framhallit att domaren bor kun-
na forsdka fi parterna att ingd ocksa forlikningar som inte motsvarar en pre-
sumtiv dom.'® Kritiken har for det forsta baserat sig pa det faktum att det ofta
ar omojligt for domaren att forutse den presumtiva domens innehall i det skede
da forlikningen ingas.'* Domarens forlikningsverksamhet forlaggs ju huvud-
sakligen till forberedelsen, dvs. innan bevisupptagningen skett. Vid denna tid-
punkt har domaren sannolikt inte 4nnu kunnat bilda sig en uppfattning om hur
den slutliga domen i malet skall se ut. For att domaren skall kunna bilda sig en
uppfattning om detta maste forlikningsverksamheten forlaggas till ett relativt
sent skede av forberedelsen, vilket 1 sin tur gor att en del av forlikningens for-
delar inte aktualiseras. Detta minskar forlikningsverksamhetens effektivitet.'>
Det har till och med framhallits att en strdvan efter en forlikning som motsvarar
en presumtiv dom kan fordréja rattegdngen och minska forutséttningarna for att
né forlikning.'!

som forlikning. Se Koulu, Oikeus 1995, s. 30. Se dven Stiirner, JR 1979, s. 136. Stlirner talar om
en ”Urteil in Vergleichsform”. Se ocksa Nuotio, Oikeus 1999, s. 207-208. Nuotio framhaller att
man i den finska diskussionen varit forvanansvart forsiktig nir det har géllt att ta stillning till i
hur hég grad en forlikning kan 16sgora sig fran ett juridiskt riktigt slutresultat. Se dven Arponen,
Oikeus 1999, s. 293 som diskuterar vilka implikationer kravet pa dverensstimmelse med materiell
ritt far for hur rittegangskostnaderna fordelas mellan parterna. Gillande Sverige, se SOU
1982:26, s. 147, Ekelof, SVIT 1979, s. 562-563, von Koch, SVIT 1981, s. 32-34 och Lindell, Ci-
vilprocessen, s. 272. Se dven Vollmond i Proceduren, s. 76 och Wolf, ZZP 1976, s. 271-275.

47 Se Virolainen, Alioikeusuudistus, s. 165, Jokela, LM 1994, s. 156, Liljenfeldt — Liljenfeldt,
DL 1993, s. 301-302, Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 294, Leskinen, DL 2001, s. 1075 och Arpo-
nen, Oikeus 1999, s. 293. Se dven Wolf1 Der Prozessvergleich, s. 153—156.

148 Se t.ex. Arponen, Oikeus 1999, s. 290. Arponen framhéller att det faktum att man ldnge beto-
nat att forlikningens innehall maste motsvara domens har lett till att médnga domare intagit en
mycket passiv instéllning till férlikningsverksamheten. Se dven Kiesildinen i Sovittelu ja muut
vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 163 och Laukkanen i samma verk, s. 129—-130.
149 Se t.ex. Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmit, s. 163.
Gillande Sverige, se prop. 1986/87:89, s. 113—114 och Lindell, Civilprocessen, s. 272.

150" De flesta av forlikningens fordelar har ansetts vara kostnadsmaissiga, varfor de forverkligas
maximalt ju tidigare under rittegangen forlikningen ingés. Detta framhaller t.ex. Liljenfeldt och
Liljenfeldt. Se Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 302.

151 For att rada bot pa detta missforhallande har man foreslagit att géra avkall pa koncentrations-
principen och tillata bevisupptagning redan under forberedelsen. Se Virolainen, DL 1995, s. 352,
Heuman i Vénbok till Robert Boman, s. 139—-143 och Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 241-242.
Motsvarande diskussion har forts ocksa i Tyskland géllande vad man kallar informatorische Be-
weisaufnahme. Se Stiirner, DRiZ 1976, s. 203-204, samma, JR 1979, s. 137, samma i Der Pro-
zessvergleich, s. 150—151 och Wolfi samma verk, s. 159-160. Eftersom det dock skulle vara fra-
ga om ett vittgdende ingrepp i de civilprocessuella grundprinciperna har det ocksa betonats att
det &r viktigt att en eventuell bevisupptagning under forberedelsen kunde ske enbart for att under-
latta forlikning, inte av andra orsaker. Se Virolainen, DL 1995, s. 352-353. Se dven Ekeldf1 Fest-
skrift till Lars Welamson, s. 131. Ekeldf betonar koncentrationsprincipens betydelse for bevisvir-
deringen.
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For det andra har den kritik som framstéllts mot att domaren skall efterstriva
forlikningar som Overensstimmer med materiell ritt baserat sig pa disposi-
tionsprincipen. I dispositiva mal har parterna ju ritt att inga en forlikning med
det innehall de sjélva finner bést och det har darfor ansetts ohallbart att domsto-
len i dispositiva mél skulle vara tvungen att efterstriva enbart forlikningar som
till sitt innehall 6verensstimmer med materiell ratt.!>

Diskussionen om s.k. utomrittsliga faktorer hinger starkt samman med fra-
gan om forlikningens innehall.'>® Med utomrittsliga faktorer avses faktorer
som inte hor till processmaterialet. Den traditionella uppfattningen ar att doma-
ren i sin forlikningsverksamhet (precis som dd han eller hon domer) endast
skall ta hansyn till faktorer som lagts fram under rittegangen.'>* Man har dock
pé senare tid anfort att domaren i sin forlikningsverksamhet ocksa bor kunna
beakta utomrittsliga faktorer.'® I praktiken torde syntesen ofta bli en medelvig
dér man konstaterar att en forlikning inte kan byggas enbart pa utomrattsliga
faktorer utan att utgdngspunkten bor vara den materiella ritten men att utom-
rattsliga faktorer kan beaktas i viss mén.!>

152 Se t.ex. Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 294. Laukkanen hévdar att det bér vara mojligt for do-
maren att foresla en forlikning som pa basis av processmaterialet verkar vara i enlighet med par-
ternas vilja trots att den inte skulle uppfylla lagens materiellrittsliga syfte. Se d&ven samma i So-
vittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 129—130, Juutilainen, Tuomarin
toiminta sovinnon aikaansaamiseksi, s. 86-96 och Haavisto, LM 1999, s. 27. Gillande Sverige,
se prop. 1986/87:89, s. 113—114 och Lindell, Civilprocessen, s. 272. Med detta sammanhéinger
ocksa vad Leskinen kallar parternas rétt att gora daliga val i processen. Se Leskinen, DL 2001,
s. 1993. Stiirner talar om “die Freiheit, Rechte nicht wahrzunehmen”. Se Stiirner, DRiZ 1976,
s. 204 (betoning i originalet). I dispositiva mal bor det ocksa vara av central betydelse vad par-
terna forvéntar sig av forlikningen: ett juridiskt motiverat avgérande eller en kompromiss som
forhandlats fram. Se Haavisto 1 Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat,
s. 101. Se aven Haavisto, LM 1999, s. 33-38.

153 Se t.ex. Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 303. Gillande utomrittsliga faktorer vid forlik-
ningsforslag, se Leskinen, DL 2001, s. 1075-1076. Gillande Sverige, se t.ex. Ekeldf, SvIT 1979,
s. 554-567.

134 Se t.ex. Lappalainen, Alioikeusuudistus, s. 127. Lappalainen framhaller att domaren skall
undvika att betona utomrittsliga faktorer. Se dven Jokela, LM 1994, s. 156. Jokela poédngterar att
domaren i fraga om sitt forlikningsforslag inte far utnyttja att den ena parten verkar ha storre for-
likningsvilja 4n den andra. Se dven Ekelof, SVIT 1979, s. 563 och samma, SvJT 1981, s. 382-385
samt Wolf, ZZP 1976, s. 271-275. Lindell har dock pépekat att det i praktiken dr mycket svart att
faststilla vad som egentligen &r utomrittsliga faktorer. Se Lindell, Civilprocessen, s. 273.

155 Se t.ex. Virolainen, DL 1995, s. 351. Se dven Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 303-304,
Kiesildinen 1 Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmét, s. 162 och Koulu i
Nikdokulmia oikeustaloustieteeseen, osa 2, s. 189. Gillande Sverige, se prop. 1986/87:89,s. 110—
114, varav framgar att forhallanden utanfor tvisten kan beaktas. Se dven Brolin m.fl., Tvistemals-
processen 1, s. 129, Sterner, SVIT 1980, s. 382-384, von Koch, SvIT 1981, s. 32-35 och Lindell,
Civilprocessen, s. 273. I Sverige radde tidigare en uppfattning om att domstolen skulle beakta en-
bart forhallanden utanfor tvisten. Se Lindstedt, SvIT 1950, s. 692. For diskussion om detta, se
Ekeldf, SVIT 1979, s. 555-563. Se dven Ekelof i Festskrift till Lars Welamson, s. 129. Géllande
Danmark, se Vollmond i Proceduren, s. 76-77. Vollmond konstaterar att domaren inom lagstift-
ningens ramar bor kunna verka for en forlikning ex aequi et bono.

156 Se Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 304. Ur praktisk synvinkel, se Kiesildinen i Sovittelu
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Frédgan om forlikningens innehall anknyter ocksa till fragor om forlikningens
verkstéllbarhet. Kan domarens forlikningsverksamhet resultera i en forlikning
som inte dr verkstéllbar och d4r domaren tvungen att stadfésta en forlikning obe-
roende av dess innehall? En uppfattning som vunnit starkt understod i rattslit-
teraturen &r att domstolen nér den faststiller en forlikning bor beakta att denna
skall vara verkstéllbar. I princip skall domstolen stadfésta forlikningen endast
till den del den géller fragor som varit foremal for rittegangen.'”” Det har dock
ansetts att det i vissa fall kan finnas skal att verkstélla ocksé en forlikning som
inte beaktar den materiella rédtten till alla delar utan som &r en helhetsuppgorel-
se mellan parterna, dir utomréttsliga faktorer delvis beaktas och dir det inte
spelar nagon roll vem som har rétt och fel.'s®

Instéllningen till vilket innehall forlikningen skall ha korrelerar med uppfatt-
ningen om forlikningens funktion. Forlikningens funktion definieras ofta i for-
hallande till domen genom att beskriva domen som réattsskipning och forlik-
ningen som antingen tvistlosning eller konfliktlosning.'> Man gor alltsa en at-
skillnad mellan forlikningen som tvistlosning och forlikningen som konfliktlos-
ning.'®® Om forlikningens funktion anses vara tvistldsande bor forlikningen till
sitt innehéll motsvara en presumtiv dom i malet. Om forlikningens funktion dé-
remot anses vara konfliktlosande bor forlikningen i1 sa hog grad som mgjligt
motsvara parternas vilja oberoende av det materiella rattslaget.

Uppfattningen om att férlikningen till sitt innehall skall 6verensstimma med
materiell ritt och att utomréttsliga faktorer skall beaktas endast i liten utstrack-
ning har traditionellt varit stark. Av detta kan man dra slutsatsen att forlikning-

jamuut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 162. Kiesildinen konstaterar att domarnas
forhallningssitt till att beakta utomréttsliga faktorer varierar fran tillatande till stringt avogt in-
stdllda.

157 Se Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 304, Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset
konfliktinratkaisumenetelmit, s. 162 och Leskinen, DL 2001, s. 1077. Leskinen hénvisar till av-
goranden fran Abo hovritt.

158 Se Hellman, JET 2002, s. 34. Se dven Aaltonen, LM 2000, s. 1322. Gillande Sverige, se prop.
1986/87:89, s. 110—114. Har betonas att domstolen maste faststélla dven forlikningar som inte ar
i enlighet med materiell ritt och att detta inte hindrar den materiella rittens genomslagskraft i
samhillet. Se dven Brolin m.fl., Tvistemalsprocessen I, s. 121.

199 Se Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 303, Virolainen, DL 1995, s. 351 och Arponen, Oi-
keus 1999, s. 291. Géllande Sverige, se Ekeldf, SVIT 1979, s. 554-567, von Koch, SvIT 1981, s.
32-33 och SOU 1982:26, s. 138. Géllande detta, se dven Alsterstad m.fl., JT 1994-1995, s. 821.
Se dven Koulu i Ndkokulmia oikeustaloustieteeseen, osa 2, s. 187. Det giller ytterligare att obser-
vera att atskillnaden mellan begreppen tvistlosning och konfliktldsning (riidanratkaisu och kon-
[iktinratkaisu) pa finska inte &r alldeles klar och att en viss begreppsforbistring skett da begreppet
konfliktlosning pa vissa hall dversatts till finska som riidanratkaisu i stéllet for konfliktinratkaisu
(se t.ex. Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 303 och Arponen, Oikeus 1999, s. 290, jfr t.ex. Vi-
rolainen, DL 1995, s. 351).

1600 Se t.ex. Koulu, Oikeus 1995, s. 27-30, Leskinen, DL 2001, s. 1069 och Nuotio, Oikeus 1999,
s. 207-209.
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ens funktion de lege lata har ansetts vara tvistlosande.'®! Det har dock ifraga-
satts om denna funktion dr optimal: genom att efterstriva en forlikning som inte
nddvindigtvis dverensstimmer med materiell rétt utan snarare motsvarar par-
ternas vilja och beaktar ocksa utomrittsliga faktorer — i enlighet med forlik-
ningens konfliktldsande funktion — kunde man eventuellt 6ka mdjligheterna till
forlikning i praktiken.'> Bade processekonomiska skél och rattssakerhetsskal
talar for detta. Under sddana omsténdigheter skulle domarens forlikningsverk-
samhet i det ndrmaste stoda parternas forlikningsvilja inom ramen for parts-
autonomin och dispositionsprincipen och domstolen skulle forse parterna med
de yttre ramarna men inte dra upp nagra riktlinjer for forlikningens innehall.

3.4 FORFARANDEGARANTIER VID DOMARENS
FORLIKNINGSVERKSAMHET

3.4.1 Inledning

Domarens forlikningsverksamhet ar starkt knuten till rattsskipningen och utgor
de facto en fas i rittegangen. Forlikningsverksamheten dr — till skillnad fran
medling — ett normativt forfarande som regleras i rattegdngsbalken. Fragan blir
ddrmed om de normer om forfarandegarantierna vid rittsskipningen — artikel
6.1 i manskorittskonventionen, grundlagens stadgande om en rittvis rattegang
samt t.ex. rittegdngsbalkens javsregler — blir direkt tillimpliga ocksa pa doma-
rens forlikningsverksamhet.

Enligt ménskorittskonventionen tillimpas artikel 6.1 vid ”prévningen av [en
enskilds] rattigheter och skyldigheter”.!® Detta omfattar rittegdngen i tviste-
mal. Fragan dr emellertid om domarens forlikningsverksamhet kan anses utgo-
ra en provning av en enskilds réittigheter och skyldigheter. Frigan maste besva-
ras jakande. Det dr omojligt att bortse fran det faktum att forlikningsverksam-
heten &r en fas i rattegangen och inte en fristaende tvistlosningsmetod: doma-
rens forlikningsverksamhet utgor alltid en del av behandlingen av ett anhéngigt
mal. Domarens forlikningsverksamhet dr darfor en del av den provning av en

161 Se Koulu, Oikeus 1995, s. 29-30. Koulu framhaller att forlikning med konfliktlésande funk-
tion begrénsas till fall dar det ar viktigt att uppratthélla parternas forhallanden i fortséttningen,
fraimst familje- och bolagsrittsliga tvister samt meningsskiljaktigheter i langvariga avtalsforhal-
landen. Jfr dock Leskinen, DL 2001, s. 1069. Leskinen tar uppenbart avstand fran att forlikningen
alltid skulle vara tvistlosning.

192 Se Koulu, Oikeus 1995, s. 32. Se dven Leskinen, DL 2001, s. 1071 och Haavisto i Sovittelu
ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 100. Se dven Haavisto, Court Work in
Transition, s. 260-262 och samma, LM 1999, s. 30.

163 Gillande tolkningen av begreppet rittigheter och skyldigheter, se t.ex. Pellonpdd, Euroopan
ihmisoikeussopimus, s. 340-349. I forhallande till finsk processritt, se dven Virolainen, Lain-
kaytto, s. 138.
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enskilds réttigheter och skyldigheter som réttegangen utgdr och kan inte sér-
skiljas fran denna. Domarens forlikningsverksamhet méste darfor ses som en
del av réttegangen i tvistemal pa ett sidant satt att artikel 6.1 i ménskoréttskon-
ventionen blir tillimplig. Motsatt resonemang vore ockséd ohallbart av den an-
ledningen att skiljelinjen mellan domarens forlikningsverksamhet och den 6v-
riga rattegangen inte nodvandigtvis dr létt att dra. Det vore saledes oténkbart att
minskorittskonventionen vore tillimplig sa linge domaren dgnade sig at den
“traditionella” rittegdngen men att minskoréttskonventionen skulle upphora att
tillimpas sa snart domaren skulle 6verga till att idka forlikningsverksamhet.

Det faktum att forlikningsverksamheten &r en fas i rattegangen innebar ocksa
att sdvil grundlagens stadgande om en rittvis rittegdng som vissa andra stad-
ganden som giller rattegangen — bade i rattegangsbalken och utanfor — blir till-
lampliga ocksa pa domarens forlikningsverksamhet. Detta giller t.ex. rétte-
gangsbalkens stadganden om domarjdv och den offentlighetslagstiftning som
géller rittegangen. Man bor darfor fraga sig hur domarens forlikningsverksam-
het skall utformas for att trygga garantierna. Eftersom normerna om domarens
forlikningsverksamhet &r mycket vaga varierar utformningen av forfarandet i
praxis. Savil domarnas instéillning till forlikningsverksamheten pa ett generellt
plan som instéillningen till enskilda fragor, t.ex. vilka dtgirder domaren kan vid-
ta inom ramen for forlikningsverksamheten och hurdana forlikningar han eller
hon bor efterstriva, varierar. Man bor fraga sig hur mycket praxis far variera
utan att variationen uppfattas som problematisk. Starkt varierande praxis med-
for ett antal nackdelar. For det forsta dr det en fraga om réttsskydd: om forlik-
ningsverksamheten varierar starkt frén domare till domare medfor detta att for-
farandet i viss man blir godtyckligt: om nagon forlikningsverksamhet utdvas
eller inte beror pa till vilken domare malet fordelas. For det andra &r det en fra-
ga om minsta gemensamma nimnare: som en fas i rittegdngen bér domarens
forlikningsverksamhet trygga samma forfarandegarantier som réttsskipningen.
Man bor dock samtidigt halla i minnet att forlikningsverksamheten till sin natur
ar sddan att det torde vara omojligt att normera den sa starkt att man skulle upp-
na helt enhetlig praxis.'*

3.4.2 Riitten till opartisk handliggning

Rétten till opartisk handldggning har i litteraturen ofta ansetts vara den forfa-
randegaranti som dr mest utsatt vid domarens forlikningsverksamhet.'® Doma-

194 Se Ervasti, Kirdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 249.

195 Se t.ex. Isohanni-Niiranen, DL 1999, s. 436457, Vindelov, Konflikt, tvist og maegling — kon-
fliktlesning ved forhandling, s. 202-207, Stiirner; JR 1979, s. 136 och Wolf, ZZP 1976, s. 273—
274. Jfr dock Brolin mfi., Tvistemalsprocessen I, s. 134—135. Brolin m.fl. konstaterar att den
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ren bor sjdlvfallet utdva sin forlikningsverksamhet sé att hans eller hennes
opartiskhet inte dventyras i parternas eller allménhetens 6gon. D& man bedo-
mer domarens opartiskhet ricker det inte att domaren de facto &r opartisk i for-
hallande till parterna och mélet — han eller hon maste ocksa objektivt sett verka
opartisk.'®® Domarens opartiskhet och parternas uppfattning om denna é&r alltsa
skilda saker.!” Detta innebér att domaren inte bara bor utéva sin forliknings-
verksambhet sé att han eller hon forblir objektiv i forhallande till malet utan ock-
sa sd att hans eller hennes opartiskhet i parternas 6gon inte dventyras.'*® D4 do-
marens forlikningsverksamhet sker vid den muntliga forberedelsen dér bada
parter dr samtidigt ndrvarande anses heller ingen storre risk foreligga for att do-
marens opartiskhet dventyras.'® Emellertid kan det uppkomma ett antal situa-
tioner i domarens forlikningsverksamhet i vilka rétten till opartisk handlagg-
ning kan vara utsatt.'”

For det forsta kan s.k. tvangsforlikning aktualisera frdgan om domarens
opartiskhet. Med tvangsforlikning avses att domaren genom sin auktoritets-
stillning pressar parterna till forlikning. Detta dr sjalvfallet inte en acceptabel
form for forlikningsverksamhet.!”! Domaren kan genom att utéva patryckning
och tving mot den ena parten ge sken av att vara pa den andra partens sida och
dérigenom forskjuta balansen mellan parterna s mycket att rétten till opartisk
handlaggning dventyras. Detta géller speciellt om domaren utdvat patryckning-
ar mot den ena parten for att fa honom eller henne att ge upp sin standpunkt,
men nagon forlikning likval inte uppkommer. Ett sddant forfarande kan minska
parternas tilltro till rattsvdasendet.'”” Det dr emellertid inte alltid 14tt att avgora
hurdant agerande som kan uppfattas som tvdng. Domaren kan t.ex. vara overty-
gad om att hans eller hennes handlande ar helt berittigat, t.ex. med tanke pa for-

omedelbara effekten av parternas bristande fortroende for domaren knappast dr en javsinvind-
ning utan i stillet att en forlikning inte uppkommer.

16 Se Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 299-300.

167 Detta framgar bl.a. av principen att "Justice must not only be done, it must also be seen to be
done”. Principen hérror fran malet Delcourt mot Belgien, A 11 punkt 31 (1970).

18 Se Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmait, s. 158. Sam-
ma problematik har ocksa diskuterats i fraiga om materiell processledning, se Lindell, Partsauto-
nomins grinser, s. 22-23.

199 Se Koulu, Oikeus 1995, s. 27.

170 Ocksé empiriskt material visar att sd upplevs vara fallet. Se Ervasti — Tala, DL 1998, s. 318.
Se dven Riksdagens justiticombudsmans beréttelse over sin verksamhet 1999, s. 129—130 dér do-
marens forlikningsverksamhet gett upphov till tvivel géllande domarens opartiskhet samt Lauk-
kanens kommentar géllande det ifrdgavarande fallet. Se Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoeh-
toiset konfliktinratkaisumenetelmit, s. 136.

7' Se bl.a. Virolainen, Alioikeusuudistus, s. 165, samma, DL 1995, s. 351, Jokela, LM 1994,
s. 155-156, Leppdnen, Riita-asian valmistelu todistusaineiston osalta, s. 113, Peltonen, DL 1995,
S. 424, Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 299 och Leskinen, DL 2001, s. 1076. Se dven Lappalainen,
Alioikeusuudistus, s. 127 och samma, Siviiliprosessioikeus I, s. 5-7. Géllande Sverige, se SOU
1982:26, s. 141 och 154-155.

172 Se Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 156.
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hallandet mellan tvistens intresse och rattegangskostnaderna.'”

For det andra kan domarens opartiskhet dventyras om han eller hon traffar
parterna var for sig vid s.k. ex parte-moten. Denna form av forlikningsverksam-
het har utvecklats i praxis och foljaktligen innehaller varken réttegangsbalken
eller dess forarbeten nagra stadganden gillande ex parte-mdten.!” I réttslittera-
turen gar &sikterna i sar angdende huruvida ex parte-moten ér en tilldten form
av forlikningsverksamhet eller inte.'” Ex parte-moten anses dels fylla en viktig
funktion som katalysator for forlikning men anses dven kunna motverka forlik-
ning genom att det uppkommer asymmetri i frdga om informationsgéngen mel-
lan parterna.'’® Ex parte-moten anses dock ofta vara ett effektivt led i forlik-
ningsverksamheten — domaren kan effektivare utreda parternas vilja och intres-
sen dn vad som dr mojligt vid gemensamma sessioner.'”’ Det faktum att asik-
terna om ex parte-moten gar i sdr bekréiftas ocksa av empiriska studier.'”®* Om
domaren triffar parterna var for sig kan han eller hon létt uppfattas som partisk.
Sérskilt problematisk anses situationen vara i det fall att forlikningsverksamhe-
ten inte resulterar i en forlikning. Domaren har da kanske under ex parte-moten
fatt kinnedom om forhéllanden som han eller hon inte far lagga till grund for
domen, men som kan vara svéra att bortse fran. Domaren kan t.ex. ha svart att
frigdra sig fran anbudsnivan om han eller hon mottagit hemliga forlikningsan-
bud av vardera parten men nagon forlikning inte natts.'”” Om domen avspeglar
information som domaren mottagit under ex parte-moéten kan detta ge upphov
till anklagelser om bristande opartiskhet.'3

For det tredje kan ocksa domarens forlikningsforslag enligt 5 kapitlet 26 § 2
mom. rittegangsbalken utgora ett hot mot domarens opartiskhet.'s! Detta be-

173 Se Leskinen, DL 2001, s. 1076. Se d4ven Widebeck, TSA 1976, s. 393. Widebeck konstaterar
att ”en blandning av hot, smicker och boner [...] dr ett led i all forlikningsverksamhet”.

174 Kiesildinen anfor detta som en indikation pa att rittegangsbalkens stadganden om forlikning
inte har f6ljt med sin tid. Se Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisume-
netelmit, s. 158.

175 For synpunkter pa vilka risker ex parte-méten medfor, se bl.a. Jokela, DL 1995, s. 772, Lap-
palainen, Alioikeusuudistus, s. 85 och Virolainen, Lainkaytto, s. 206. Gillande Sverige, se Ekelof
m.fl., Rattegang V, s. 69 och Lindell, Civilprocessen, s. 274. Se dven Stiirner, JR 1979, s. 137. For
synpunkter pa vilka fordelar ex parte-mdten medfor, jfr t.ex. Peltonen, DL 1995, s. 423-424, Aal-
tonen, LM 2000, s. 1323, Arponen, Oikeus 1995, s. 41, samma, Oikeus 1999, s. 293, Kiesildinen
i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 157—158 och Juutilainen, Tuo-
marin toiminta sovinnon aikaansaamiseksi, s. 73—74.

176 Géllande detta, se Koulu, Oikeus 1995, s. 28 och Roos, JT 1994-95, s. 482.

177" Se t.ex. Wirilander — Jirvensivu, DL 1996, s. 84. Gillande Sverige, se t.ex. Brolin m.fl., Tvis-
temalsprocessen 1, s. 128, Brolin — Widebeck, SvIT 1990, s. 593 och Hyllengren i Advokaten
7/1997,s. 11.

178 Se Ervasti, Kirajdoikeuksien sovintomenettely, s. 313-314 och 368-372.

179" Se t.ex. Rantanen, DL 1993, s. 798 och Peltonen, DL 1995, s. 424.

180 T praktiken torde javsinvandningar till foljd av ex parte-méten vara sillsynta. Se Kiesildinen i So-
vittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 158 och Pelfonen, DL 1995, s. 424.

181 For referat av sddana tankegéngar, se t.ex. Peltonen, DL 1995, s. 425, Leskinen, DL 2001,
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kriftas dven av empiriska studier.'®? Forslaget baserar sig i allménhet pa ofull-
standigt processmaterial och ges ddrmed i en situation dd domaren dnnu inte
besitter all den information som den presumtiva domen kommer att grunda sig
pa.'® Forlikningsforslaget far darfor latt karaktiren av en forhandsdom — par-
terna kan se forlikningsforslaget som domarens uppfattning om hur malet kom-
mer att avgoras.'® Forlikningsforslaget ar sdrskilt problematiskt om det forkas-
tas och domarens forlikningsverksamhet inte leder till 6nskat resultat.'® D3
maste domaren doma i mélet trots att han eller hon alltsa redan gett parterna ett
konkret forlikningsforslag.'®® Parterna kan da uppfatta att domaren har bildat
sig en forutfattad mening om malet i samband med forslaget och att han eller
hon inte lyckas 16sgora sig fran denna forutfattade mening under rittegdngen.'’
Parterna kan litt uppfatta ett sddant forslag som partiskt och det krdver stor
skicklighet av domaren att framlégga forslaget sé att parterna inte har nagot
skdl att betvivla hans eller hennes opartiskhet.!38

Da man provar om domarens opartiskhet dventyrats i samband med doma-
rens forlikningsverksamhet bér man tilldmpa de i konventionspraxis utvecklade
subjektiva och objektiva standarderna.'® Man bor alltsa granska huruvida de at-
girder domaren vidtagit utgor ett bevis for att domaren &r partisk (den subjek-

s. 1074, Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 299-300 och Virolainen, Alioikeusuudistus, s. 165. Gél-
lande Sverige, se Larsson, Forlikning i tvistemal, s. 88. Jfr dock Virolainen, Alioikeusuudistus,
s. 384, Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 159 samt
Jokela, LM 1994, s. 156.

182 Se Ervasti, Kérdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 315-316 och 377-378.

183 Kijesildinen skriver uttryckligen att han anser att domaren har lyckats bést i sin forliknings-
verksamhet om han eller hon fér parterna att ingéd forlikning utan att avge ett forlikningsforslag.
Se Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 159.

184 Se Peltonen, DL 1995, s. 425.

185 Gillande detta, se Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 301, Kiesildinen i Sovittelu ja muut
vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 159, Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 299 och Jo-
kela, LM 1994, s. 156.

186 P4 grund av detta ansdgs ldnge i Sverige att domaren inte skall ge nagot forlikningsforslag (se
t.ex. Gdrde m.fl., Kommentar till nya rittegangsbalken, s. 600 och Hassler, Svensk civilprocess,
s. 148). Den svenska rittegangsbalken innehéller heller inte — till skillnad fran den finska — nagot
stadgande om forlikningsforslag. Den avoga instillningen i svensk doktrin har dock sedan slutet
av 1970-talet mattats av under ledning av Ekel6f (se Ekelof, SVIT 1979, s. 560 och 557, Sterner,
SvJT 1980, s. 382 och Ekeldf, SVIT 1981, s. 383). Numera anser man i Sverige allmént att doma-
ren kan och i vissa fall bor ge forlikningsforslag. Se t.ex. prop. 1986/87:89, s. 114, Lindell, Civil-
processen, s. 271, samma i Vanbok till Thorleif Bylund, s. 277 och SOU 2001:103, s. 297. Risken
for att forlikningsforslaget skulle dventyra domarens opartiskhet uppméarksammas dock fortfa-
rande. Se Lindell i Vanbok till Thorleif Bylund, s. 264.

187 Se Rantanen, DL 1993, s. 798 och Peltonen, DL 1995, s. 425. Se dven gillande Sverige SOU
1982:26, s. 141, Heuman, SvJT 1991, s. 122 och Alsterstad mfl., JT 1994-95, s. 831.

188 Se LaUB 11/1993, s. 3-4. Se dven Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 300 och Se Rantanen, DL
1993, s. 798. Gillande svenska rittegdngsbalken, se Processlagberedningen, s. 437. Se dven
Lindstedt, SVIT 1950, s. 691-692.

189 Se Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmit, s. 160 och
Portin, LM 1998, s. 1361.
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tiva standarden) och om det ger upphov till legitima tvivel hos utomstaende gil-
lande domarens opartiskhet (den objektiva standarden). Det avgdrande &r inte
bara att domaren de facto varit opartisk utan ocksa att domarens agerande inte
gett upphov till tvivel angdende hans eller hennes opartiskhet.!”® Det sdger sig
sjalvt att det 4r omojligt att pa ett generellt plan ta stdllning till om domarens
opartiskhet dventyras. Detta bor avgoras frén fall till fall.

Ritten till opartisk handlaggning verkar sérskilt utsatt i det fall att forlik-
ningsverksamheten inte resulterar i nagon forlikning och domaren maste dver-
gé till att doma i malet.!! Denna fragestallning &r sirskilt aktuell i manskorétts-
konventionens kontext. I konventionspraxis har atskilliga ganger konstaterats
att konventionen krankts d4 domaren 1 ett tidigare skede av processen handlagt
malet i ndgon annan egenskap dn som domare. Fradgan dr sdledes om domarens
forlikningsverksamhet kan anses utgora en sddan tidigare handldggning av ma-
let som skulle krénka rétten till opartisk handldggning.

I de fall dér en krinkning av domarens opartiskhet konstaterats pa grund av
att domaren tidigare handlagt malet i ndgon annan stédllning 4n som domare har
det ofta varit fraga om situationer dar domaren tidigare fattat ett beslut som for-
utsatt ett stdllningstagande i sjélva sakfragan.'? I sddana fall har man i konven-
tionspraxis ansett att domaren varit tvungen att bilda sig en motiverad uppfatt-
ning om malet, vilket i vissa fall har gjort honom eller henne inhabil att hand-
lagga malet som domare.!*

Domarens forlikningsverksamhet innebér inte att han eller hon fattar ndgot
beslut i malet eller tar stéllning till ndgon sakfraga. Forlikningsverksamheten
torde dérfor inte per se kunna klassificeras som en sadan tidigare handlaggning
av malet som skulle dventyra domarens opartiskhet. Man bor emellertid fraga
sig om domarens forlikningsforslag uppfyller kriterierna for en sddan tidigare
handlaggning. Forlikningsforslaget innebér visserligen inte att domaren skulle

19 Gillande detta, se Rintala, DL 1996, s. 562.

1 Se Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmit, s. 138. Lauk-
kanen anfor att man borde dverviga en forsoksordning dédr den domare som utdvat forliknings-
verksambhet inte skulle 6verga till att doma i malet for det fall att parterna inte ingar nagon forlik-
ning. Denna problematik tangeras ocksé av Haavisto 1 Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konflikt-
inratkaisumenetelmat, s. 99 och Lindstedt, SvIT 1950, s. 692. Jfr dock Vollmond i Proceduren,
s. 86-87.

192 Konventionspraxis har framst gillt straffrattsliga fragor diar domaren t.ex. tidigare fungerat
som dklagare i malet eller annars pa statens sida deltagit i beredningen av malet. Detta har ansetts
vara oacceptabelt, eftersom domaren under sin tidigare befattning med malet kunnat bilda sig en
uppfattning som han eller hon inte kan 16sgéra sig fran. Se t.ex. fallet Piersack mot Belgien, A 53
(1982). Se dven Danelius, Ménskliga rittigheter i europeisk praxis, s. 154. Praxis pa denna punkt
omfattar bl.a. hiktningsbeslut. Se t.ex. fallet Hauschildt mot Danmark, A 154 (1989).

195 Motsvarande tankar men ur motsatt perspektiv framfors ocksa av Lindell som konstaterar att
domaren bor avhalla sig fran att verka for forlikning da det fors talan om skadestand i ett brott-
mal. Orsaken till detta dr att forlikningsverksamheten kunde ses som ett stillningstagande i
skuldfragan. Se Lindell, Civilprocessen, s. 273. Se dven Hellman, JFT 2002, s. 29.
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fatta nagot beslut i malet, men domaren tar oundvikligen stéllning till tvisten da
han eller hon avger forslaget. Att ett forlikningsforslag skulle kunna utgora tidi-
gare handliggning forefaller emellertid inte forenligt med konventionspraxis.
Trots att forslaget innebér ett visst stallningstagande fran domarens sida dr denne
inte bunden av forlikningsforslaget om parterna inte antar forslaget och hand-
laggningen av malet fortsdtter. Ofta baserar sig forlikningsforslaget dessutom
inte pa vad domaren anser vara den sannolika utgdngen i malet utan pa en kom-
promiss mellan parterna. Aven det faktum att forlikningsforslaget ges endast
med parternas samtycke och att det ligger i parternas makt att besluta om de ac-
cepterar forlikningsforslaget eller inte talar for att inte anse att forlikningsforsla-
get inte kan jamstillas med tidigare handlaggning i konventionens mening.

3.4.3 Riitten till lika behandling och kontradiktoriskt forfarande

Som ovan ndmnts bor ritten till opartisk handlaggning tryggas vid domarens
forlikningsverksamhet. Av detta foljer dven ett krav pa att parterna skall be-
handlas lika, dvs. det som brukar kallas rétten till lika behandling (equality of
arms). Ritten till opartisk handldggning och ritten till lika behandling kan ses
som olika sidor av samma mynt: bada forutsatter att domaren inte skall favori-
sera den ena parten framom den andra.

Da det giller ritten till lika behandling kan man langt framfora samma syn-
punkter som i frdga om rétten till opartisk handlaggning ovan. Det ligger néira
till hands att utgé fran att de situationer dar domarens opartiskhet kan vara ut-
satt ocksa kan vara problematiska i forhéllande till ritten till lika behandling.
Gillande tvangsforlikning, ex parte-méten och domarens forlikningsforslag
giller att rétten till lika behandling kan krinkas om domaren favoriserar den
ena parten. Nagra allménna riktlinjer gillande detta kan dock inte dras utan det
bor avgoras fran fall till fall huruvida en krankning skett. Da det t.ex. géiller ex
parte -mdten kan man visserligen utgd fran att ritten till lika behandling i regel
tryggas vid domarens forlikningsverksamhet. Eftersom avsikten med ex parte-
moten dr att utreda hur bada parterna stéller sig till forlikning dr det av avgo-
rande betydelse att domaren tréffar vardera parten i enrum — inte endast en av
dem. Detta utesluter dock inte att ritten till lika behandling dnda kan krinkas i
det enskilda fallet: ndr domaren traffar bada parterna skilt for sig kan han eller
hon givetvis under dessa moten behandla parterna olika pé ett sitt som krianker
ratten till lika behandling.

Da det i sin tur géller rétten till kontradiktoriskt forfarande kan man konsta-
tera att problem séllan uppkommer vid domarens forlikningsverksamhet.'** Do-

194 Gillande ritten till kontradiktoriskt forfarande vid domarens forlikningsverksamhet, se
Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 137.
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marens forlikningsverksamhet utdvas for det mesta i den muntliga forberedel-
sen, dé parterna dr samtidigt niarvarande. Parterna hor vad motparten ligger
fram och har mojlighet att bemoéta detta. Ett dylikt forfarande uppfyller kraven
pa kontradiktion.

Situationen #r emellertid mera komplicerad vid ex parte-mdten. Asikterna
om huruvida ex parte-méten dr lampliga med tanke pa rétten till kontradikto-
riskt forfarande divergerar.'” Den part som inte dr ndrvarande har ingen mojlig-
het att beméta det som framfors under motena, vare sig under sjdlva motet eller
efterat. Vad som har sagts under métena forblir ndmligen hemligt eftersom do-
maren inte utan den ena partens samtycke kan avslgja innehallet i ex parte-dis-
kussioner for motparten. Ur denna synvinkel innebdr ex parte-moten en tydlig
inskridnkning av rétten till kontradiktoriskt forfarande. Som forsvar for ex parte
-moéten brukar emellertid anforas att rétten till kontradiktoriskt forfarande om-
fattar enbart en rétt for parten att ta del av och bemota processmaterialet i malet.
De diskussioner som domaren for med parterna under ex parte-mdten utdkar
inte processmaterialet utan tjanar enbart till att klargéra parternas positioner i
forhallande till en eventuell forlikning.'”® Utgdende fran detta synsitt har det
faktum att den ena parten alltsa inte dr narvarande och inte har mojlighet att be-
mota vad som framfors under motet ringa betydelse for ritten till kontradikto-
riskt forfarande. Ytterligare det faktum att domaren inte far avsldja vad han el-
ler hon fétt kinnedom om under ex parte-mdtena har ansetts minska risken for
krinkning av rétten till kontradiktoriskt férfarande.!'’

3.4.4 Riitten till offentlig forhandling

Det muntliga forberedelsesammantriadet, under vilket domarens forliknings-
verksamhet huvudsakligen utévas, dr som regel offentligt, vilket innebér att
ratten till offentlig férhandling tryggas.'®® Vid ex parte-moten asidositts emel-
lertid rétten till offentlig férhandling, eftersom allménhetens ritt att nirvara
utesluts.'”

Frégan &r da om en sédan inskrdnkning av rétten till offentlig férhandling

195 For diskussion kring detta se Koulu, Oikeus 1995, s. 27 och 34, Arponen, Oikeus 1999,
s. 293, Juutilainen, Tuomarin toiminta sovinnon aikaansaamiseksi, s. 73—74 och Laukkanen, Tuo-
marin rooli, s. 295.

1% Se Arponen, Oikeus 1999, s. 293 och Juutilainen, Tuomarin toiminta sovinnon aikaansaami-
seksi, s. 74.

197 Se Juutilainen, Tuomarin toiminta sovinnon aikaansaamiseksi, s. 74.

19 Gillande rétten till offentlig forhandling i forhallande till domarens forlikningsverksamhet,
se Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 137.

199 Se Jokela, DL 1995, s. 772, Lappalainen, Alioikeusuudistus, s. 85, Koulu, Oikeus 1995, s. 27
och Virolainen, Lainkaytto, s. 206. Jfr dock Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset kon-
fliktinratkaisumenetelmit, s. 158 och Peltonen, DL 1995, s. 423-424.
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som ex parte-moten innebér dr godtagbar. Pé det nationella planet medger lagen
om offentlighet vid réttegdng vissa mdjligheter till undantag fran offentlighe-
ten. Enligt lagen om offentlighet vid rittegdng kan offentligheten inskrinkas
t.ex. 1 mal dar det framfors sddana omstdndigheter om négons privatliv som ar
av synnerligen dmtalig natur eller d& en sekretessbelagd handling foretes eller
en omstdndighet yppas om vilken det stadgats tystnadsplikt. Dessa tvd undan-
tagsgrunder kan bli direkt tillimpliga vid domarens forlikningsverksamhet, den
forsta i familjerdttsliga mal och den andra i mal dar det framfors affarshemlig-
heter.

De undantagsgrunder som framgar av lagen om offentlighet vid rattegang ar
strangare dn de undantag som manskorittskonventionen medger.”® Enligt
ménskorattskonventionen fér undantag fran rétten till offentlig forhandling go-
ras bl.a. 1 den man domstolen finner det strangt nodvéndigt i fall dér offentlighet
pa grund av sérskilda omstindigheter skulle skada réttvisans intresse. Man bor
saledes fraga sig vad som i undantaget avses med sirskilda skél, om offentlig-
het vid ex parte-mdten skulle skada rittvisans intresse och om man kan anse att
det &r strangt nodvindigt att begrinsa offentligheten vid ex parte-moten. Tolk-
ningen av undantaget hédnger till stor del pa hur viktig del av domarens forlik-
ningsverksamhet ex parte-moten anses vara: om ex parte-moten anses vara
oumbdérliga kan inskrinkningen motiveras med hénvisning till t.ex. réttvisans
intresse, vilket da tolkas extensivt.

Vad giller mojligheterna att inskridnka rétten till offentlig forhandling kan
man utgdende fran konventionspraxis konstatera att ratten kan inskrinkas for-
utsatt att det inte finns ndgot viktigt allmént intresse for offentlig forhandling.
Fragan om det foreligger ett sadant viktigt allmént intresse maste avgoras fran
fall till fall. Man kan visserligen pa ett allmént plan faststélla att rétten till of-
fentlig forhandling ar viktig for bade rittssikerheten och tilltron till rattsvéisen-
det, men hur stor vikt detta ges i det enskilda fallet 4r beroende av den forelig-
gande situationen. Det dr alltsd omdjligt att ge ett allméant svar pa till vilken
grad parternas samtycke till ex parte-mdten kan tilldtas godkénna en inskrank-
ning av rétten till offentlig férhandling.

200 Se Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 137.
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4 Skiljeforfarande

4.1 SKILJEFORFARANDETS SARDRAG

Skiljeforfarande ar en tvistlosningsmetod som huvudsakligen anvénds i affars-
tvister.®! 1 Finland regleras skiljeforfarandet i lagen om skiljeforfarande
(967/92), enligt vilken en privatrittslig tvistefrdga om vilken forlikning ar till-
laten genom ett avtal mellan parterna far ldmnas till slutligt avgdrande av skil-
jemén (2 § lagen om skiljeforfarande).

Skiljeforfarandet ar en internationellt vedertagen tvistlosningsmetod. Nagon
overnationell reglering géllande skiljeforfarande existerar inte, men trots detta
ar tvistlosningsmetoden till sin utformning relativt likartad i olika ldnder. I Sve-
rige, till exempel, regleras skiljeforfarandet i lagen om skiljeférfarande (SFS
1999:116, hidanefter bendmnd svenska lagen om skiljeforfarande), vilken inte
avsevirt avviker fran den finska lagen.?*

Skiljeforfarandet har en klar bestillning i tvister inom internationell afférs-
verksambhet. Detta giller savil i Finland som utomlands. Dylika tvister har ofta
anknytning till flera landers réttssystem och lagstiftning, vilket kan gora det i det
nirmaste odverkomligt att faststilla — for att inte tala om avtala om — forum och
tillimplig lag sedan tvisten vél uppkommit. I dylika tvister upplevs skiljeforfa-
rande ofta som Gverligset, eftersom det saknar anknytning till en specifik natio-
nell rittsordning. Manga skiljeférfaranden avgors inom ramen for vélrenomme-
rade skiljedomsinstitut som utarbetat regler for hur forfarandet skall genomfor-
as.?® Vidare &r regleringen géllande skiljeforfarande relativt likriktad i olika 14n-
der, ndgot som understryks av det faktum att Férenta Nationernas kommission
for internationell handelsratt (UNCITRAL) utarbetat en modell for lagar om
skiljeforfarande (den s.k. Model Law). Detta underléttar gransoverskridande
tvistldsning: parterna vet ofta ungefér vad de kan forvinta sig om de avtalar om
skiljeforfarande, dven i det fall att forfarandet genomfors i ett frimmande land.

Skiljeforfarandet anses ofta vara en effektiv tvistlosningsmetod eftersom det

1 Gillande detta, se t.ex. Moller, Vilimiesmenettelyn peruteet, s. 6 och Redfern — Hunter, Law
and Practice of International Commercial Arbitration, s. 1. Affarstvister som det huvudsakliga
anviandningsomradet framgar ocksa bl.a. av det faktum att anvindningen av skiljeforfarande del-
vis dr begrinsad i konsumenttvister.

202 Géllande skiljeforfarande ur svenskt perspektiv, se t.ex. Heuman, Skiljemannaritt, Lindell,
Alternativ tvistlosning, s. 140-240 och samma, Civilprocessen, s. 611-648.

203 Exempel pa skiljedomsinstitut dr Internationella handelskammarens (ICC) skiljedomsinsti-
tut, LCIA (London Court of International Arbitration) och Stockholms handelskammares (SCC)
skiljedomsinstitut. I Finland erbjuds institutionellt skiljeforfarande bl.a. av Centralhandelskam-
marens skiljedomsinstitut.
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resulterar i en skiljedom. Denna motsvarar pd ménga sétt resultatet av rattsskip-
ning, dvs. en dom. Skiljedomen skall som huvudregel grunda sig pa lag, men en-
ligt bl.a. 31 § 3 mom. lagen om skiljeforfarande fér skiljeménnen grunda domen
pa vad de anser skéligt om parterna avtalat om detta. Detta bendmns att skilje-
ménnen avgor tvisten ex aequi et bono, och ér i praktiken mycket séllsynt.

Skiljedomen é&r inte enbart exigibel utan den ar ocksa slutlig, vilket innebér
att den vinner laga kraft da den ges. En skiljedom kan inte &verklagas utan en
part som underkastar sig skiljeforfarandet avstar samtidigt fran sin rétt till sed-
vanliga riattsmedel. En part kan dock enligt 41 § lagen om skiljeforfarande fora
talan om att skiljedomen skall upphévas. Grunderna for nér en skiljedom kan
upphévas ar mycket begransade och omfattar situationer dér skiljeminnen har
overskridit sina befogenheter, dir en skiljeman inte blivit utsedd i behorig ord-
ning, dér en skiljeman varit javig och dér skiljemannen inte berett parterna er-
forderlig mojlighet att fora sin talan. En skiljedom kan séledes inte upphéivas pa
grund av att den dr materiellt felaktig eller att forfarandet belastats av andra
processuella fel dn de som uttryckligen ndmns i paragrafen.

Av stor praktisk betydelse dr ocksa de goda mojligheterna att verkstilla en
skiljedom internationellt.?** Internationell verkstillighet av skiljedomar sker pa
basis av konventionen om erkdnnande och verkstillighet av utldndska skiljedo-
mar (New York-konventionen 1958), vilken ratificerats av hela 133 stater och
enligt vilken en skiljedom som givits i en konventionsstat kan verkstéllas i en
annan konventionsstat.?"

4.2 SKILJEFORFARANDET SOM ALTERNATIV
TVISTLOSNING

Asikterna om huruvida skiljeforfarandet som tvistldsningsmetod skall hiinforas
till den alternativa tvistlosningen eller inte gar i sir. Om man betonar det faktum

204 Se t.ex. Brown — Marriott, ADR Principles and Practice, s. 68 och Norman, Medling, s. 47.
205 Just mojligheterna till internationell verkstallighet &r en av de stora skillnaderna mellan skilje-
forfarande och rittsskipning. Pa rittsskipningens omrade saknas en motsvarande global konven-
tion géllande verkstéllighet av domar, och bilaterala avtal har slutits enbart i begransad utstrack-
ning. Detta inskrinker i praktiken mojligheterna att verkstélla domar internationellt. Om avgdran-
det i en internationell tvist t.ex. skall verkstéllas i USA kan det saledes vara fordelaktigt att vélja
skiljeforfarande som tvistlosningsmetod: eftersom USA har ratificerat New York-konventionen
kan en finsk skiljedom verkstillas i USA efter att ha genomgétt det lokala exekvaturforfarandet.
USA och Finland har ddremot inte ingatt nagot bilateralt avtal om verkstéllighet av domar, vilket
innebdr att en finsk domstols dom inte kan verkstillas i USA. Inom Europa é&r skillnaden i méjlig-
heterna till internationell verkstillighet mellan domar och skiljedomar inte markant, eftersom
verkstilligheten av europeiska domar inom EU och EES mojliggors av Brysselforordningen och
Luganokonventionen (och Brysselkonventionen, till den del denna fortfarande &r tillimplig). Pa
basis av dessa kan en dom pa privatréttens omrade som givits i en medlems- eller konventionsstat
verkstillas i en annan medlems- eller konventionsstat pa motsvarande sétt som en skiljedom enligt
New York-konventionen, dvs. utan att domens riktighet prévas materiellt.
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att skiljeforfarandet utgor ett alternativ till réttsskipningen faller det sig natur-
ligt att se skiljeforfarandet som en del av den alternativa tvistlosningen.?*® Om
man emellertid betonar det faktum att skiljeforfarandet resulterar i en exigibel
skiljedom ligger det nira till hands att anse att skiljeforfarandet inte ar en alter-
nativ metod for tvistlosning.?"’

Frégan om huruvida skiljeforfarandet skall hinforas till den alternativa tvist-
l6sningen eller inte kan i mangt och mycket foras tillbaka p& huruvida man ge-
nerellt anldgger ett ideologiskt eller pragmatiskt perspektiv pé alternativ tvist-
16sning. Den alternativa tvistlosningen forknippas tidvis med ett mycket starkt
konfliktteoretiskt perspektiv som betonar vikten av att konflikten mellan par-
terna 16ses pa ett hallbart sétt och utgdende fran parternas egna premisser. Ut-
géende frén ett sadant starkt ideologiskt fargat perspektiv kan skiljeforfarandet
latt ses som ett rott skynke som strider mot alla den alternativa tvistlosningens
ideologiska utgangspunkter. Vid skiljeforfarandet forfogar ju parterna inte sjal-
va Over tvisten utan denna avgors av utomstaende. Om man ddremot anldgger
ett pragmatiskt perspektiv pa alternativ tvistlosning ligger det néra att betona att
det enda viktiga dr att tvisten 13ses pa ett sédtt som ar alternativt i forhallande till
rattsskipningen. Fran en sadan utgangspunkt utgdr det inget problem att skilje-
forfarandet inte resulterar i ndgon kompromiss eller 16sning av tvisten genom
parternas egen medverkan.

Som ovan ndmnts hanfor jag skiljeforfarandet till alternativ tvistlosning, ef-
tersom jag definierar alternativ tvistldsning som all sddan tvistlésning som inte
sker inom ramen for domstolarnas verksamhet med syfte att uppna en dom. I en
vidare kontext torde det emellertid sakna praktisk betydelse huruvida skiljefor-
farandet anses vara alternativ tvistlosning eller inte. Syftet med systematise-
ringen &r ju inte att i begreppsjurisprudentisk anda hérleda egenskaper utgéen-
de fran definitionen utan enbart att underlitta framstillningen.?%

26 Se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 22 och Koulu i Prosessioikeus,
s. 1037. Se dven Lindell, Alternativ tvistlosning, dér redan verkets fulla titel [...] sdrskilt med-
ling och skiljeforfarande” implicerar en dylik systematisering. Samma systematisering kan iakt-
tas ocksa i Lindells 6vriga produktion. Se t.ex. Lindell, Civilprocessen, s. 611. Lindell skriver: "I
detta avslutande kapitel behandlas alternativ tvistldsning. Framstéllningen &r begrinsad till skil-
jeforfarande och medling [...]".

27 Géllande detta, se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitra-
tion, s. 10. Redfern — Hunter framhéver just formagan att fatta bindande avgéranden som det drag
som skiljer skiljeforfarandet fran medling och forlikningsforfarande.

208 Se t.ex. Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 32—
33. Redfern — Hunter karakteriserar alternativ tvistlosning som frivillig (non-compulsory) medan
rattsskipning och skiljeforfarande karakteriseras som obligatoriska (compulsory). De framhaller
emellertid att man kan ifragasitta om det gar att uppritthalla en distinktion mellan frivilliga, dvs.
konsensusbaserade, och obligatoriska forfaranden med hinvisning till att det finns forfaranden
som ocksé enligt en sndvare definition av alternativ tvistlosning anses falla innanfér denna men
som dr obligatoriska och som resulterar i ett bindande avgorande som kan verkstillas. Utgdende
fran detta foreslar de en definition dér alternativ tvistlosning beskrivs som en metod for att 16sa
eller forsdka 16sa tvister utan att vianda sig till domstol eller skiljeforfarande och genom proces-
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4.3 FRIVILLIGHET OCH PARTSAUTONOMI VID
SKILJEFORFARANDE

Skiljeforfarandet baserar sig pa parternas vilja. For att ett skiljeforfarande skall
kunna inledas krdvs att parterna avtalar om att en tvist skall 16sas genom skilje-
forfarande.?” Till denna del priglas forfarandet av avtalsfrihet — parterna kan
sjalva vilja om de vill inga ett skiljeavtal eller inte.?!® Ett skiljeavtal kan emel-
lertid ingas enbart i mal dér forlikning &r tillaten.?'' I 2 § lagen om skiljeforfa-
rande uttrycks detta sa att skiljeforfarande dr mojligt endast i en privatrittslig
tvistefraga om vilken parterna kan ingé forlikning.*'> Till denna del har skilje-
forfarandet alltsd samma tillampningsomrade som domarens forlikningsverk-
sambhet, vilken enligt 5 kapitlet 26 § rittegangsbalken endast kan genomforas i
mal dir forlikning ar tillaten.

Trots att skiljeforfarandet sdledes grundar sig pa ett avtal mellan parterna
kan man inte hdvda att det 4r konsensusbaserat. Den frivillighet som praglar
skiljeforfarandet géller enbart dé skiljeavtalet ingds. Nar parterna emellertid vl
ingétt ett skiljeavtal dr detta bindande: parterna kan inte ensidigt dra sig ur och
aberopa sin rtt att fa tvisten 16st vid réttsskipning.?'* Genom att ingd ett skilje-
avtal har parterna ndmligen slutgiltigt avstatt fran denna ratt.”'* Det faktum att
ett skiljeavtal existerar innebér en brist i de dispositiva processforutséttningar-
na. Om en tvist gillande vilken ett skiljeavtal ingatts anhdngiggors vid en all-
min domstol maste domstolen avvisa mélet om svaranden gor en invindning
om skiljeavtalets existens.?!

Eftersom skiljeavtalet 4r bindande kan det ocksa verkstillas trots att den ena
parten motsatter sig detta. En part kan séledes tvingas underkasta sig skiljefor-
farande pa basis av ett skiljeavtal trots att parten senare dndrat sig i friga om

ser som dr informella. En dylik definition forefaller foga dvertygande.

209 Gillande detta, se t.ex. Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 2. Se d&ven Redfern — Hunter,
Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 4.

210 Se RP 202/1991, s. 3.

211 Se RP 202/1991, s. 3.

2 Gillande detta, se Moller, Valimiesmenettelyn perusteet, s. 15—18.

Gillande detta, se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitra-
tion, s. 7. Redfern — Hunter framhaller att skiljeavtalet mellan parterna forblir géllande trots att
det huvudavtal i vilket skiljeavtalet ingar (i form av en skiljeklausul) upphévs. Denna utgéngs-
punkt brukar bendmnas separabilitet (Doctrine of Separability).

214 Gillande detta, se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 31-34. I den svenska litteraturen
har man diskuterat huruvida bada parter bor ha ritt att inleda skiljeforfarande. Den svenska lagen
om skiljeforfarande forutsitter inte att sa skulle vara fallet och foljaktligen &r det inte uteslutet att
parterna kan avtala om att den ena parten inte far inleda forfarandet under en viss tid. Avtal som
helt utesluter den ena partens rtt att fa malet rittsligt provat anses dock inte ha nagon verkan. Se
Heuman, Skiljemannaritt, s. 311.

215 Gillande detta, se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitra-
tion, s. 7.
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vad som vore den ldmpligaste metoden att 16sa den foreliggande tvisten. Detta
innebdr dock inte att en part kan tvingas delta i ett skiljeférfarande, utan enbart
att den skiljedom som ges i forfarandet blir bindande for parten oberoende om
han eller hon deltagit eller inte. Det tal dock att framhallas att parterna givetvis
gemensamt kan avsté fran att dberopa skiljeavtalet och i stillet avtala om ndgon
annan tvistlosningsmetod fOrutsatt att bigge parter anser detta vara det mest én-
damalsenliga. I ett dylikt fall kan tvisten givetvis l0sas genom réattsskipning.

Det faktum att skiljeforfarandet baserar sig pa ett avtal mellan parterna inne-
bér att parterna har stora mojligheter att paverka hur skiljeférfarandet utformas
i praktiken.?'® Partsautonomin har saledes stor betydelse for forfarandet.?!’
Partsautonomin gor det majligt att t.ex. vilja sprak och ort for forfarandet enligt
parternas gottfinnande. I 23 § lagen om skiljeforfarande stadgas uttryckligen att
man, om nagot annat inte foljer av lagen om skiljeforfarande, vid behandlingen
av saken skall iaktta vad parterna kommit dverens om med avseende pa forfa-
randet. Parterna lamnas saledes ritt fria hdnder déa det géller den praktiska ut-
formningen av forfarandet i det enskilda fallet. Denna mojlighet for parterna att
i relativt hog grad sjilva utforma forfarandet i det enskilda fallet utgdende fran
sina egna behov understryker den flexibilitet som skiljeforfarandet berommer
sig av.2!®

Med stdd av partsautonomin anfors tidvis att skiljeforfarande 1 internationel-
la affarstvister helt borde frigdras fran nationell ritt och i stéllet behandlas som
utomnationell och delokaliserad.?!® Sa dr dock inte fallet utan skiljeforfarande
ar understéllt nationell rétt och har i det fall att det géller gransdverskridande
tvister ofta anknytning till ett antal olika nationella réttsordningar. Detta kom-
plicerar ofta forfarandet avsevirt.

Som ovan ndmnts baserar sig skiljeforfarandet alltsa pa ett avtal mellan par-
terna. Ett undantag fran detta ar legalt, dvs. lagstadgat, skiljeforfarande.?* Le-
galt skiljeforfarande bygger inte pa avtalsfrihet utan pa ett stadgande i lag som
forpliktar eventuella tvister att 16sas i skiljeforfarande vare sig parterna vill det

216 Just parternas mojligheter att sjilva paverka forfarandet framhélls ofta som en av de huvud-
sakliga skillnaderna mellan skiljemannens och domarens roller. Géillande detta, se Mikkola — Pu-
hakka, DL 2002, s. 90. Parterna kan visserligen ha avtalat om att t.ex. ett visst skiljedomsinstituts
regler skall tillimpas pa forfarandet och ddrmed 6verlatit pa skiljedomstolen att bestimma om
forfarandet. Detta till trots bor man halla i minnet att skiljedomstolen till syvende och sist skall
tjdna parterna. Gillande detta, se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commer-
cial Arbitration, s. 277.

217 Gillande partsautonomins betydelse vid skiljefoérfarande, se Heuman, Skiljemannaritt,
s.266-271.

218 Just flexibiliteten i forfarandet framhalls ofta som en av de centrala fordelarna med skiljefor-
farande. Se t.ex. Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration,
s. 23.

219 For synpunkter pa detta, se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial
Arbitration, s. 7 och kapitel 2.

20 Gillande detta, se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 3—4.
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eller inte.””! Man kan givetvis fraga sig om legalt skiljeforfarande kan anses
vara en alternativ metod for tvistlosning.

4.4 SKILJEMANNEN

Vid skiljeforfarande 1oses tvisten av en eller flera skiljemén. Enligt 7 § lagen
om skiljeforfarande skall skiljeménnen till antalet vara tre, om inte parterna har
bestdmt nagot annat.”?? I mindre tvister r det vanligt med endast en skiljeman.
Eftersom parterna star for skiljemidnnens kostnader blir forfarandet som regel
dyrare ju flera skiljeménnen dr. Om skiljeméinnen dr flera till antalet innebér
detta ocksa vanligen att det ar betydligt svéarare att avtala om datum for muntlig
handldggning, vilket kan gora att forfarandet drar ut pa tiden. Bland annat dessa
orsaker antas ha bidragit till att olika skiljedomsinstitut utarbetat separata regler
for skiljeforfarande med endast en skiljeman.??

Det ér parterna som har ansvaret for att utse skiljeménnen, vilket oftast sker
sedan tvisten uppkommit.?** Ett vanligt tillvigagangssitt ar att skiljemadnnen ar
tre till antalet och att vardera parten utser en skiljeman, vilka sedan tillsammans
utser en tredje skiljeman som ordférande. Detta dr ocksa utgdngspunkten i lagen
om skiljeforfarande for det fall att parterna inte kommit &verens om skiljemén-
nen eller hur dessa skall utses. Parterna kan emellertid ocksa delegera ansvaret
for att utse skiljemén till ndgon utomstaende, t.ex. ett skiljedomsinstitut.??

Skiljemdnnen behdver inte ha juridisk utbildning utan kan véljas pa grund av
att de t.ex. har ett specialkunnande som ér av vikt i den ifrdgavarande tvisten.?*

21 Exempel pa legalt skiljeforfarande dterfinns t.ex. i 16 kapitlet aktiebolagslagen dar man stad-
gar om skiljeforfarande i samband med inlosen av minoritetsaktier. Motsvarande reglering finns
ocksa t.ex. i 14 kapitlet 9-13 § svenska aktiebolagslagen.

222 Géllande skiljemédnnens antal, se Mdller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 39—40.

22 Ett exempel pa dylika regler dr Centralhandelskammarens skiljedomsinstituts regler for for-
enklat skiljeforfarande, som triadde i kraft 1.6.2004.

24 Det finns inga hinder for att parterna utser skiljeméannen i ett skiljeavtal som ingés for fram-
tida tvisters skull, men detta torde i praktiken vara relativt ovanligt pa grund av de praktiska sva-
righeter ett dylikt arrangemang l4tt medfor. Om parterna t.ex. ingér ett langvarigt leveransavtal
och i detta inkluderar en skiljeklausul i vilken skiljemédnnen utses kan detta fororsaka problem
om en tvist uppkommer tio ar senare, eftersom de skiljemén som utsetts i avtalet eventuellt inte
langre kan ata sig uppdraget (t.ex. om skiljemannen avlidit eller om han eller hon blivit javig).
Dylika situationer kan medfora svara tolkningsproblem.

25 Gillande detta, se t.ex. Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Ar-
bitration, s. 8. Parterna kan avtala om att skiljeménnen skall utses av ett skiljedomsinstitut, trots
att forfarandet inte annars genomfors i det ifragavarande institutets regi utan &r ett ad hoc-forfa-
rande. Denna mgjlighet erkdnns t.ex. i 1 § 2 p. reglerna for Centralhandelskammarens skilje-
domsinstitut.

26 Géllande detta, se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 38. Mdller konstaterar att det lig-
ger inom ramen for parternas avtalsfrihet att avtala om att skiljeménnen skall uppfylla vissa be-
horighetskrav.
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I vissa typer av tvister, t.ex. byggnadstvister, dr specialkinnedom av sarskild
betydelse, eftersom det kan vara svért att ge ett materiellt riktigt avgérande utan
att kdnna till den ifragavarande branschen. Det faktum att parterna kan vélja
skiljeman med specialkinnedom anses dirmed 6ka chanserna for att fa ett ma-
teriellt riktigt avgorande. Just mdjligheten att utse skiljemin med relevant kun-
nande brukar framhéllas som en av skiljeforfarandets centrala fordelar.??” Det
har emellertid dven konstaterats att utvecklingen globalt gatt i den riktning att
skiljemén pa samma sétt som domare skall grunda sitt avgorande pa gillande
rétt, vilket i sin tur lett till att det ofta &r just erfarna jurister som utses till skil-
jemén.??

Ovan har diskuterats huruvida medlaren bor ha sakkdnnedom pé det omrade
som tvisten berdr eller inte. Fragan &r omtvistad, eftersom man befarar att med-
lingen gar miste om sin alternativa karaktir om man betonar att medlaren skall
besitta sakkunskap. Samma problematik aktualiseras emellertid inte vid skilje-
forfarande. Eftersom skiljeférfarandet har som mal att bildgga tvisten genom en
slutlig skiljedom &r fragan om skiljemannens sakkdnnedom inte problematisk:
skiljemannens uppgift att komma med ett avgorande i tvisten. Till denna del av-
viker skiljeforfarandet avsevirt fran medlingen, dér medlarens uppgift enbart ar
att hjélpa parterna att na en forlikning och dir substanskdnnedom dérfor delvis
kan vara till forfang for att finna en optimal 16sning.

4.5 FORLIKNING VID SKILJEFORFARANDE

Trots att ett skiljeforfarande inletts dr det inte uteslutet att parterna forliks.”” Pa
samma sdtt som i rattsskipningen ar det visserligen sannolikt att parterna redan
innan forfarandet inleds forsokt na en forlikning, dock utan resultat. D4 skilje-
forfarandet inleds dndrar dynamiken i tvisten och det uppkommer eventuellt
bittre mdjligheter att nd samforstdnd. Till denna del torde samma synpunkter
som motiverar domarens forlikningsverksamhet gélla.

I fraga om forlikning vid skiljeforfarande dr fragan emellertid hur aktivt skil-
jeménnen skall verka for att forsoka fa till stdnd en forlikning. Nagot motsva-
rande stadgande som det som ingér i 5 kap. 26 § rittegdngsbalken om domarens
forlikningsverksamhet existerar inte i lagen om skiljeforfarande, utan i lagen
ges skiljeménnen enbart ritt att faststilla en forlikning som uppkommer i forfa-

27 Se t.ex. Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 23.
28 Se RP 202/1991, s. 22.

229 Se t.ex. Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 31.
Redfern — Hunter ndmner att mojligheten till forlikning aldrig skall anses utesluten dven om an-
dra tvistlésningsmetoder redan tagits i bruk. De ndmner som exempel en stor byggnadstvist i
England som forliktes efter att skiljeforfarande hade paborjats och en muntlig session pagatt i 80
dagar.
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randet. Skiljeménnen har sdledes ingen absolut skyldighet att faststilla forlik-
ningen, utan faststillandet skall vara beroende av deras provning.”® Asikterna
om skiljeménnens aktivitet for att fa parterna att na en forlikning gar i sér.?*! Det
har framhallits att det manga ginger kan vara meningsfullt att skiljeménnen
forsoker fa parterna att inga forlikning.?*> Sa bor dock inte ske mot parternas
vilja. Om parterna samtycker kan skiljeménnen emellertid till och med komma
med ett forslag till uppgorelse.?*® Kritik har emellertid dven riktats mot att skil-
jeminnen aktivt forsoker fa till stand en forlikning.?*

4.6 FORFARANDEGARANTIER VID
SKILJEFORFARANDE

4.6.1 Inledning

Eftersom skiljeforfarandet inte dr anknutet till rattsskipningen blir normerna
géllande forfarandegarantier vid réttsskipning inte automatiskt tillimpliga pa
skiljeforfarandet.

Vad for det forsta giller médnskorittskonventionens krav pé forfarandegaran-
tier har det ven pa denna punkt relevans att skiljeforfarandet baserar sig pa ett
skiljeavtal. Man kan anse att parterna genom att avtala om skiljeforfarande asi-
dositter minskorittskonventionens stadgande om en rittvis ritteging. Aven
om ett skiljeférfarande saledes inte uppfyller alla de krav pa forfarandegaran-
tier som uppstills i artikel 6.1 i minskorattskonventionen innebér detta inte
nddvindigtvis att skiljeforfarandet som tvistlosningsmetod skulle vara olamp-
ligt i minskoridttskonventionens kontext.”*> Denna tolkning har d&ven uppmaérk-
sammats i finsk réttspraxis.?*® Det ovansagda géller skiljeforfarande som base-

B0 Se RP 202/1991, s. 22. Se dven Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 75.

Bl Se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 59.

B2 Se t.ex. Heuman, Skiljemannaritt, s. 408. Heuman forhaller sig positivt till att skiljemannen
forsoker fa parterna att nd en forlikning men konstaterar att skiljemidnnen noga bor verviga nir
sa skall ske.

3 Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 408. Heuman konstaterar att ett sadant forslag inte behdver
grundas enbart pa tvistens sannolika utgang.

24 For kritik av skiljemannens mojligheter att verka for forlikning mellan parterna, se Erma, DL
1987, s. 241. Erma anfor att skiljemannen inte bor verka for forlikning mellan parterna eftersom
han eller hon da sitter sin opartiskhet pa spel. Som exempel anfors att det dr oldmpligt att skilje-
mannen tar initiativ till forlikning, men att inget hindrar att han faststiller en forlikning som par-
terna uppnar. Det &r skl att notera att Ermas inldgg hérror fran tiden fore den nuvarande lagen
om skiljeforfarande.

25 Géllande detta, se t.ex. Pellonpdd, Euroopan ihmisoikeussopimus, s. 357. Pellonpéé podngte-
rar dock dven att det utgédende fran konventionspraxis dn sa lange ar oklart var grinserna for par-
ternas mdjligheter att avsta fran sina rittigheter enligt méanskorattskonventionen gér. Se Pellon-
pdd, Euroopan ihmisoikeussopimus, s. 236.

6 Se HD 2001:11. T det ifrdgavarande fallet konstaterade Hogsta domstolen att ménskoritts-
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rar sig pa skiljeavtal. Vid legalt skiljeforfarande &r situationen en annan och
manskorittskonventionens forfarandegarantier ges storre betydelse.?’

Vad for det andra géller grundlagens stadgande om en rittvis riattegang stad-
gar detta uttryckligen enbart att garantierna for en rattvis rittegang skall tryg-
gas i lag. Fran detta kan man inte nédvindigtvis dra slutsatsen att detta skall
gélla ocksa for skiljeforfarande. Eftersom rittegangsbalken inte tillimpas pa
skiljeforfarande saknar lagens stadganden om enskilda forfarandegarantier di-
rekt relevans i forhallande till skiljeforfarande. Vilka forfarandegarantier som
skall tryggas vid skiljeforfarande framgar i stéllet av stadgandena i lagen om
skiljeforfarande.

Skiljeforfarandet har beskrivits som en hybrid. Forfarandet baserar sig pa ett
avtal mellan parterna och genomfors som ett privat forfarande dér parternas vil-
ja och onskningar ges stort utrymme. Trots detta resulterar det som regel i en
skiljedom som ér juridiskt bindande och som ofta kan verkstéllas i ndstan vilket
land som helst.?*® Det har framhéllits att just det faktum att skiljeférfarandet re-
sulterar i ett bindande avgorande stéller krav pd hur forfarandet utformas.”

I det foljande kommer jag narmare att granska vilka av férfarandegarantierna
ratten till opartisk handldggning, rétten till lika behandling och kontradiktoriskt
forfarande samt rétten till offentlig forhandling som skall tryggas vid skiljefor-
farande.

4.6.2 Raitten till opartisk handliggning
Enligt 9 § lagen om skiljeforfarande skall en skiljeman i sitt uppdrag vara opar-

tisk och oavhingig.?*” Samma forutsittning uppstills dven i de flesta andra lén-
der.?*! Med oavhéngighet avses avsaknaden av ett férhallande mellan skiljeman

konventionen inte uppstiller ovillkorliga krav pa skiljeforfarandet och att parterna vid dylikt for-
farande anses avsta fran ritten att fa sitt mal behandlat i rittsskipning samt fran réttsskipningens
rittsskyddsgarantier (oikeusturvatakeet).

7 Se fallet Scarth mot Storbritannien (1999). Se dven Werlauff'i Festskrift till Per Henrik Lind-
blom, s. 711 och Pellonpdd, Euroopan ihmisoikeussopimus, s. 357-358.

238 Se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 11.

239 Se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 10. Red-
fern — Hunter hénvisar till den engelska lagen om skiljeforfarande av ar 1996, enligt vilken skil-
jedomstolen skall verka “fairly and impartially as between the parties, giving each party a reaso-
nable opportunity of putting his case and dealing with that of his opponent”. Forfattarna konsta-
terar med hénvisning till bl.a. artikel 18 i UNCITRALSs modellag att denna utgangspunkt dr ge-
nerell.

240 Kritik har riktats mot det faktum att stadgandet innehéller preciseringen i sitt uppdrag”. Se
Stahlberg, DL 1996, s. 451. Kritiken torde dock sakna relevans i denna kontext.

21 Se t.ex. Mikkola — Puhakka, DL 2002, s. 83. Detta giller savil olika linders lagstiftning som
reglerna for de flesta internationella skiljedomsinstitut, t.ex. ICC och LCIA. Det internationella
advokatsamfundet IBA har faststillt specifika regler for skiljemannajév i internationellt skiljefor-
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och part. Begreppet opartiskhet i sin tur avser avsaknad av forutfattad mening.
Opartiskhet har darfor ansetts vara ett betydligt mera abstrakt koncept dn oav-
hingighet, eftersom detta huvudsakligen avser skiljemannens uppfattningar,
vilka dr svéra att méta.?*? I samband med rétten till opartisk handlaggning stoter
man ocksa tidvis pa begreppet neutralitet. Vid forsta anblicken forefaller be-
greppen opartiskhet och neutralitet ha samma innebord. Det har emellertid an-
forts att en part kan utse en skiljeman som inte &r neutral i forhéllande till par-
ten om detta inte hindrar skiljemannen fran att férhalla sig opartiskt till den be-
visning och argumentation som anfors av vardera parten.”*

Skiljemannens opartiskhet tangeras ocksa 23 § i lagen om skiljeférfarande,
dér det konstateras att skiljeméinnen har ritt att besluta om forfarandet i avsak-
nad av avtal mellan parterna pa denna punkt, dock med beaktande av kravet pa
opartiskhet. Motsvarande krav ingar ocksa i den svenska lagen om skiljeforfa-
rande, enligt vilken en skiljeman skall vara opartisk och skiljemannen é&r javig
om det finns ndgon omstindighet som kan rubba fortroendet for hans eller hen-
nes opartiskhet.?**

Ritten till opartisk handlaggning &r av stor betydelse for skiljeforfarandets
legitimitet.”* Det faktum att skiljeforfarandet resulterar i en skiljedom som &r
slutlig och bindande for parterna gor att man bor stélla relativt hoga krav pa att
ritten till opartisk handldggning upprétthélls, eftersom ett forfarande som re-
sulterar i ett exigibelt slutresultat ocksa bor vara trovardigt.>¢

Hur skiljemannens jav avgdrs varierar mellan olika regelsystem. I lagen om
skiljeforfarande ndmns tva jivsgrunder. For det forsta kan skiljemannen forkla-
ras javig om han eller hon skulle ha varit jévig att behandla saken som doma-

farande. Géllande dessa, se Lindholm 1 Juhlajulkaisu Esko Hoppu, s. 192-218. Ocksa UNCI-
TRALSs modellag innehéller ett krav pa att skiljeminnen skall vara opartiska och oavhingiga.
Detta krav anses vara obligatoriskt och parterna anses ddrmed inte kunna franga det. Géillande
ritten till opartisk handldggning i internationellt hdnseende, se t.ex. Redfern — Hunter, Law and
Practice of International Commercial Arbitration, s. 210-212 och Brown — Marriott, ADR Prin-
ciples and Practice, s. 53, fotnot 15.

242 Se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 212.
Redfern — Hunter poédngterar att partiskhet ofta &r relativt ltt att upptdcka men relativt svar att
bevisa.

243 Se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 213. Red-
fern — Hunter poédngterar dock att detta géller endast partsutsedda skiljemén: skiljeméin som utses
av nagon annan dn parterna maste savil vara som forefalla att vara helt opartiska och oavhingiga.
Det dr ytterligare skil att notera att begreppet opartiskhet bor ges samma tolkning oberoende av
om skiljemannen &r lekman, advokat eller en f.d. domare som arbetar som professionell skilje-
man. Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 240.

244 Gillande detta, se Lindell, Civilprocessen, s. 618.

25 Se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 42.

26 Se t.ex. RP 202/1991, s. 5. Se dven Heuman, Skiljemannaritt, s. 283. Heuman hénvisar till
rattsfallet NJA 1981, s. 1205 och konstaterar att det faktum att en skiljedom inte kan klandras pa
materiella grunder som grund till att kravet pa opartiskhet méste stillas hogt.
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re.?” For det andra kan skiljemannen forklaras javig ockséa pa grund av ndgon
annan omstandighet som ar dgnad att ge befogad anledning att betvivla hans el-
ler hennes opartiskhet.?*® Bedomningen gors ur savil subjektivt (har skiljeman-
nen varit jivig?) som objektivt (har det funnits befogad anledning att betvivla
skiljemannens opartiskhet?) perspektiv.>* For att jav skall foreligga enligt den
subjektiva beddmningen bor det framga att skiljemannen verkligen varit jévig,
medan jav pa basis av den objektiva bedomningen kan faststillas redan pa basis
av att det forelegat befogad anledning till tvivel. Det séger sig sjélvt att det kan
vara mycket svart att leda subjektiv partiskhet i bevis, varfor den objektiva par-
tiskheten ofta i praktiken har stérre betydelse.?*° Vad som kan anses ge befogad
anledning till tvivel har diskuterats i litteraturen. I forarbetena till lagen om skil-
jeforfarande har framhallits att endast sdédana synpunkter som enligt en objektiv
bedomning ger befogad anledning till tvivel kan grunda jav.»' Som exempel pa
dylika omsténdigheter har anforts att en parts ombud och skiljemannen har for
vana att turvis utse varandra till skiljemén eller att en part upprepade ganger ut-
ndmnt samma skiljeméan utan sérskilt skél.*?

Rétten till opartisk handldggning tryggas under hela forfarandet. Detta inne-

247 Se RP 202/1991, s. 5 och Moller; Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 43. Jfr svenska lagen om
skiljeforfarande dir bedémningen av skiljemannens opartiskhet inte knutits till bedémningen av
domarjdv. Man har uttryckligen velat undvika kopplingar till javsstadgandena i svenska ritte-
gangsbalken. Se prop. 1998/99:35, s. 218 och SOU 1994:81, s. 265. Géllande detta, se d4ven Lin-
dell, Alternativ tvistlosning, s. 159 och Heuman, Skiljemannaritt, s. 240. Heuman konstaterar att
javsregleringen dr densamma for domare och skiljemén men att en omstindighet som utgor jav
for den ena kategorin inte behdver utgora jiv for den andra. Se dven Redfern — Hunter, Law and
Practice of International Commercial Arbitration, s. 210. Redfern — Hunter konstaterar att analo-
gin mellan domare och skiljeman inte bor foras alltfor langt da det géller provning av skiljeman-
nens opartiskhet, eftersom domaren dr en tjdnsteman som foljaktligen har skyldigheter som kan
hérledas fran detta.

248 T forarbetena till den svenska lagen om skiljeforfarande anvindes ett motsvarande uttryck,
namligen “dr dgnad att rubba fortroendet”. I lagtexten dndrades detta dock till "kan rubba fortro-
endet”. Enligt Lindell 4r det inte bara fraga om en redaktionell fordndring, utan det foreligger en
skillnad i tolkningen av begreppen. Orden "ar dgnad” indikerar en objektiv referens som hanvisar
till ett offentligt forfarande, dvs. “hur kommer detta att uppfattas av utomstdende om det blir
ként”. Orden “kan rubba” saknar i sin tur denna konnotation, vilken heller inte dr behovlig efter-
som skiljeforfarandet inte &r offentligt och en eventuell bedémning av situationen aldrig kommer
till allmén kédnnedom. Se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 161-162. Utgaende fran detta reso-
nemang bor man fraga sig om stadgandet i 10 § lagen om skiljeférfarande (som ju innehéller ut-
trycket “dr dgnad att ge befogad anledning”) hos oss skall tolkas pa ett objektivare sitt &n mot-
svarande stadgande i den svenska lagen.

24 Samma indelning i subjektivt och objektivt jav aterfinns ocksé i den svenska lagen om skilje-
forfarande. I forarbetena betonas att man bor lagga vikt vid den faktiska relationen i det enskilda
fallet. Se prop 1998/99:35, s. 218 och SOU 1994:81, s. 265. Se éven Lindell, Alternativ tvistlos-
ning, s. 160.

230 Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 240.

1 Se RP 202/1991, s. 14.

2 Se RP 202/1991, s. 14 och Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 43—44. Se dven Stdhl-
berg, DL 1996, s. 453. Stahlberg kritiserar att man i propositionen inte redogdr for varfor de ifra-
gavarande situationerna anses ge befogad anledning till tvivel.
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bar saledes for det forsta att skiljemannen bor vara opartisk och oavhingig da
han eller hon utses. For att parterna skall kunna bedoma skiljemannens opar-
tiskhet da denne utses stadgas att en person som ombetts ata sig ett skiljeupp-
drag genast skall uppge alla omstindigheter som &r dgnade att dventyra hans
opartiskhet som skiljeman eller 4r dgnade att ge anledning till befogade miss-
tankar i detta avseende.””® En motsvarande reglering finns i de flesta regelverk
gillande skiljeforfarande och har som gemensam ndmnare att skiljemannen
innan han eller hon utses bor redogdra for alla eventuella kopplingar till parter-
na och malet som kunde utgora javsgrunder.?** For det andra innebér kravet
ocksa att skiljemannen under forfarandets gdng bor forbli opartisk och oav-
hingig. Séledes maste skiljemannen ocksa under forfarandets gang uppmérk-
samgdra parterna pa eventuella omstindigheter som grundar jav.

Som ovan ndmnts ar en vanlig modell pé skiljeforfarande att vardera parten
utser en skiljeman, vilka dérefter tillsammans utser en tredje skiljeman som
ordforande. Fragan ér givetvis om kravet pa opartiskhet och oavhingighet skall
beddmas annorlunda i fraga om de partsutsedda skiljeméinnen én i frdga om en
skiljeman som utses av ndgon annan dn en part. Utgdende fran finldndskt per-
spektiv dr saken klar: 9 § lagen om skiljeforfarande tillimpas pé alla skilje-
main.?>* Internationellt sett gar emellertid asikterna i sdr pa denna punkt.
Huvudregeln torde vara att samma krav pé opartiskhet och oavhingighet skall
gilla for alla skiljemén, emedan dessa tillsammans utgor skiljedomstolen.>¢
Emellertid finns d&ven modeller som avviker fran detta och dar man utgar fran
att de partsutsedda skiljemdnnen representerar respektive part.>’ I praktiken
torde det ocksa forekomma att partsutsedda skiljemén upplever sig representera
den part som utsett dem trots att sd inte borde vara fallet.?*®

23 Gillande denna skyldighet, se Mdller; Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 4445,

234 Gillande detta, se t.ex. Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Ar-
bitration, s. 216-217. Se dven Stahlberg, DL 1996, s. 455. Stahlberg konstaterar att skiljemannen
bor redogdra ocksa for omstandigheter som kanske inte i sig skulle ricka som jdvsgrunder men
som kan vara dgnade att ge befogad anledning att betvivla skiljemannens opartiskhet.

25 Se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 43.

26 Gillande detta, se t.ex. for Sveriges del prop. 1998/99:35, s. 83, SOU 1994:81, s. 116 och
Heuman, Skiljemannaritt, s. 283.

257 S dr fallet framst i USA. I American Arbitration Associations (AAA) och American Bar As-
sociations (ABA) gemensamma etiska kod Code of Ethics for Arbitrators in Commercial Dispu-
tes, vilka géller nationella forfaranden i USA &r presumtionen att en partsutsedd skiljeman dr
icke-neutral férutom om bada parter uttryckligen bekriéftar att alla tre skiljemén bor vara neutra-
la eller da ett dylikt krav framgar av avtalet, tillimpliga regler om skiljeforfarande eller tillimplig
lag. I internationella forfaranden forekommer icke-neutrala skiljemén framst i ad hoc-forfaran-
den, eftersom reglerna for de flesta internationella skiljedomsinstitut (inklusive t.ex. AAAs Inter-
national Arbitration Rules) forutsatter att skiljeménnen skall vara opartiska och oavhingiga. Gél-
lande detta, se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration,
s. 210-211. Se dven Mikkola — Puhakka, DL 2002, s. 84.

28 Se t.ex. Stahlberg, DL 1996, s. 452 och Lundblad, DL 1992, s. 38-39. Se dven Redfern —
Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 211-212. Redfern — Hunter
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Da det giller uppritthéllandet av skiljemannens opartiskhet och oavhingig-
het &r skiljemannens kommunikation med parterna av sirskilt intresse. For att
uppritthalla sin opartiskhet och oavhangighet bor skiljemannen avhalla sig fran
att kommunicera med den ena parten utan att den andra far ta del av kommuni-
kationen.* Detta innebér i praktiken att skiljemannen bor se till att eventuell
kommunikation mellan honom och den ena parten ocksé boér komma den andra
parten till kinnedom. Eftersom skiljemannen skall avgdra tvisten bor regelritta
ex parte-moten anses vara uteslutna. Samtidigt bor man dock halla i minnet att
det i praktiken kan uppkomma situationer dér skiljemannen blir tvungen att
triaffa den ena parten utan att den andra dr narvarande. En dylik situation upp-
kommer framst da den ena parten obstruerar genom att t.ex. utebli frdn hand-
laggningen men dér det 4ndé finns ett behov av att fortsitta forfarandet for att
fa till stdnd en skiljedom. Sddana situationer ar alltid mycket komplicerade och
forbudet for skiljeménnen att tréiffa parterna ex parte far givetvis inte utgdra na-
got hinder pa denna punkt.>®

Skiljemannens jdv ar beroende av invindning.?®! Enligt 41 § 2 mom. lagen
om skiljeforfarande gar en part forlustig mojligheten att fora talan om upphé-
vande av skiljedomen pa grund av jidv om han eller hon inte aberopar brister i
skiljemannens opartiskhet genom att svara i huvudsaken eller pa nigot annat
sitt anses ha avstatt fran att dberopa en omsténdighet som avses i nimnda punk-
ter.2? Detta innebdr i praktiken att en part kan lata bli att &beropa en viss javs-
grund och pa detta sitt acceptera att en skiljeman som vore javig atar sig upp-
draget. Skiljemannens jav dr ocksa dispositiv.®* Pa denna punkt bér man emel-
lertid skilja mellan parternas mojligheter att pa forhand avsté frén att aberopa
javsgrunder och att gora detta i efterskott. Det har ansetts att en part inte pa for-
hand kan avsta rétten att &beropa abstrakta jadvsgrunder men att parterna kan av-
tala om att avstd fran att dberopa redan uppkomna, konkreta javsgrunder.?**

konstaterar att det i forfaranden dér parterna utser en del av skiljeménnen &r av vikt att alla in-
blandade dr medvetna om huruvida skiljeménnen forutsdtts vara neutrala. De konstaterar ocksa
att det kan vara svart att skilja mellan icke-neutrala och neutrala skiljemén.

2 Se t.ex. Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration,
s. 217.

260 Gillande synpunkter som bor beaktas i en sadan situation, se Maller, Vilimiesmenettelyn pe-
rusteet, s. 63—64 och Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitra-
tion, s. 336-337.

261 Se RP 202/1991, s. 5 och 14 samt Mdller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 46.

202 Géllande detta, se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 86—87. Samma géller ocksa i skil-
jeforfaranden enligt Centralhandelskammarens skiljedomsinstituts regler. Enligt 9,3 § i1 dessa
regler gar parten forlustig rétten att gora en jdvsinvandning om han eller hon inte invinder om ja-
ven inom 30 dagar efter att han eller hon fick kdinnedom om jévsgrunden.

263 Se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 43.

2% Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 273. T Sverige har det faktum att javsreglerna vid skiljeforfa-
rande ir dispositiva ansetts innebéra att man vid skiljeférfarande kan gora en mera individualise-
rad javsprovning dn i fraga om domarjav. I praktiken skulle detta innebédra att man skulle fasta
mindre uppméirksamhet vid vad som objektivt sett dr dgnat att vicka misstanke om jiv och i stil-
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Om en part uppdagar brister i ritten till opartisk handldggning har parten
mdjlighet att vidta atgdrder savil under forfarandets lopp som efter att skiljedo-
men avkunnats. Om bristen uppdagas under forfarandets lopp skall parten
framstilla en javsinvdndning i sjdlva forfarandet. En dylik javsinvindning pro-
vas av skiljedomstolen men resulterar de facto vanligen i att skiljemannen
sjdlvmant avgar.”S Fragan om skiljemannens jiv kan inte foras till domstol for
provning medan forfarandet pagar.?s

Om parten uppdagar brister i skiljemannens opartiskhet forst da skiljedomen
givits kan parten enligt 41 § 1 mom. 3 p. lagen om skiljeforfarande klandra skil-
jedomen och yrka att den upphévs. Det faktum att en javsgrund blir kiand forst
efter att skiljedomen meddelats bor emellertid inte inverka pa hur kravet pa
opartiskhet bedoms — bedomningen bor vara enhetlig.”*” Som ovan ndmnts ut-
gor skiljemannajdv en klandergrund enligt lagen om skiljeférfarande. Stadgan-
det dr dock kvalificerat sa att domen kan upphévas endast om en parts yrkande
om att skiljemannen skall forklaras javig har framstéllts 1 behorig ordning men
inte har bifallits forrén skiljedomen meddelats, eller om parten fatt kinnedom
om javsgrunden sé sent att han eller hon inte kunnat framstélla ett dylikt yrkan-
de innan skiljedomen meddelats. En part kan klandra skiljedomen pé grund av
jav ocksa om javsgrunden uppdagats redan under forfarandet och skiljedomsto-
len da provat javsinvdndningen men inte bifallit denna.?®

Brister i ritten till opartisk handldggning utgdr saledes en klandergrund men
diaremot inte en ogiltighetsgrund. Det har emellertid anforts att rétten till opar-
tisk handldggning i vissa mycket speciella situationer kan aktualisera ogiltighet
enligt ordre public-grunden.”®

Om en skiljedom upphévs péa grund av att skiljemannen varit javig kan ska-
dan for parterna vara avsevird. Parternas réittegdngskostnader i ett skiljeforfa-
rande dr ofta betydande och om skiljedomen upphivs har dessa kostnader givet-
vis uppkommit forgives. Skiljemannens ansvar for skada som uppkommit till
foljd av att skiljedomen upphéavts pa grund av jav har nyligen varit foremal for
granskning i hogsta domstolen.?”” T en dom given 31.1.2005 domde hogsta

let fokusera pa om risk for jav foreligger i det enskilda fallet. Se Lindell, Alternativ tvistldsning,
s. 161. Samma resonemang kan eventuellt tillimpas ocksa i finsk rétt.

5 Se t.ex. Stahlberg, DL 1996, s. 455.

26 Detta framgar av 11 § 3 mom. lagen om skiljeforfarande, enligt vilken en domstol kan be-
handla en jévsinvandning bara i samband med att den provar en talan om skiljedomens upphé-
vande enligt 41 § lagen om skiljeforfarande. Se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 46.

27 Gillande detta, se Heuman, Skiljemannaritt, s. 239-240.

28 Se t.ex. Stahlberg, DL 1996, s. 454.

269 Géllande detta, se Heuman, Skiljemannaritt, s. 602.

20 Se HD 2005:14, dom 31.1.2005. Redan tidigare har skiljemannens skadestandsansvar, sir-
skilt i friga om brister i opartiskhet, véckt intresse i litteraturen. Se Hemmo, DL 2000, s. 397-412
och Hoppu, DL 2000, s. 413-415. Hoppu anf6r att ansvar inte bor kunna uppkomma i fall dir
skiljedomen upphévs pa grund av en omstdndighet som &r foremal for tolkning, t.ex. en javs-
grund. Hoppus slutsats dr saledes att en skiljeman inte kan bli skadestdndsskyldig om en skilje-
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domstolen en skiljeman att ersétta de rittegangskostnader som uppkommit i ett
skiljeforfarande. Skiljemannen hade varit javig, till f6ljd av vilket skiljedomen
hade upphévts. Hogsta domstolen slog fast att skiljemannens ansvar gentemot
parterna dr kontraktuellt, vilket mojliggdr erséttning for ren ekonomisk skada
utan de tilldggsforutsittningar som uppstélls i 5 kapitlet 1 § skadestdndslagen.
Malet aterforvisades till tingsritten till den del det géllde ersittningens be-

lopp.

4.6.3 Riitten till lika behandling och kontradiktoriskt forfarande

Enligt 23 § lagen om skiljeforfarande skall skiljeménnen da de fattar beslut om
forfarandet beakta kravet pa opartiskhet.?’! Detta kan ses som ett uttryck for
ratten till lika behandling: det faktum att skiljemadnnen dé de fattar beslut om
forfarandet skall beakta kravet pa opartiskhet innebér ju de facto ett krav pa att
skiljeminnen skall behandla parterna lika. Denna tolkning stods ocksd av
sprakdrikten i stadgandets finska version.?’?

Vid skiljeforfarande anses ritten till lika behandling, vid sidan av partsauto-
nomin, hora till skiljeforfarandets allra centralaste principer.””? Ratten till lika
behandling uppmarksammas ocksa i bl.a. UNCITRALs modellag. Ockséd New
York-konventionen, som géller internationell verkstillighet av skiljeavtal och
skiljedomar, tangerar ritten till lika behandling eftersom brister i denna forfa-
randegaranti kan utgdra hinder for verkstallighet.

Rétten till lika behandling inskridnker dels partsautonomin, dels skiljemén-
nens frihet att besluta om handldggningen.?” Rétten innebdr att skiljeménnen
inte bor ge den ena parten processuella fordelar som den andra inte erbjuds.?”

dom upphévs pa grund av jiv, eftersom fradgan om huruvida jav foreligger eller inte kan vara fo-
remal for tolkning. Hoppus slutsats dr foga dvertygande. Se dven Maller, Vilimiesmenettelyn
perusteet, s. 49.

271 Géllande detta, se t.ex. RP 202/1991, s. 19.

22 1 den finska lagtexten lyder stadgandet: " Jollei timdn lain scidnndksestd muuta johdu, on asian
kdsittelyssd noudatettava, mitd asianosaiset ovat menettelystd sopineet. Tuollaisen sopimuksen
puuttuessa vilimiehilld on oikeus tdmdn lain sddnndksid noudattaen ja ottaen huomioon tasapuo-
lisuuden ja joutuisuuden vaatimukset pddttid asian kdsittelyssd noudatettavasta menettelystd.”
Har anvénds alltsa 1 stdllet for som i den svenska texten uttrycket “kravet pa opartiskhet” uttrycket
tasapuolisuuden vaatimus, vilket klart indikerar att det dr fraga om rétten till lika behandling. Det
ar ocksa skl att notera att stadgandet férutom ett krav pa lika behandling ocksa omfattar ett krav
pé snabbhet. I litteraturen har dock anforts att detta krav bor ge vika for kravet pa kontradiktoriskt
forfarande ifall dessa star mot varandra. Se Mikkola — Puhakka, DL 2002, s. 88.

23 Se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 280.

24 Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 280. Heuman konstaterar dock att det kan finnas skillnader
som gor en viss olikabehandling befogad, t.ex. med hénsyn till kravet pa en dndamélsenlig hand-
laggning.

5 Om t.ex. inte bada parter kallas till en muntlig férhandling foreligger brott mot réitten till lika
behandling. Se SOU 1994:81, s. 142, prop. 1998/99:35, s. 110 och Heuman, Skiljemannaritt,
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Den innebér emellertid inte att inte skiljeménnen skulle kunna ansluta sig till en
handldggningsordning som foreslagits av den ena parten.”’® T svensk rétt har
konstaterats att ritten inte enbart innebdr ett forbud for skiljemidnnen att be-
handla parterna olika utan ocksa att ett avtal som ger bara den ena parten en
processuell forman eller berévar den andra en processuell réttighet ar ogiltigt.?”’
Det séger sig sjilvt att parterna sjdlva far avgdra om de vill utnyttja de mojlig-
heter som erbjuds dem — rétten tryggar alltsé endast parternas rétt att bli erbjud-
na lika behandling.

Precis som ritten till lika behandling utgér ocksa ritten till kontradiktoriskt
forfarande en central forfarandegaranti vid skiljeférfarande. Enligt 22 § lagen
om skiljeforfarande skall skiljemidnnen bereda parterna erforderlig mojlighet
att fora sin talan.?”® Motsvarande stadgande finns ocksa i 24 § den svenska lagen
om skiljeforfarande, enligt vilken skiljeménnen skall bereda parterna tillfélle
att i all behovlig omfattning utféra sin talan skriftligen eller muntligen.?” I fra-
ga om skiljeforfarande innebar ritten till kontradiktoriskt forfarande att parter-
na bl.a. har ritt att framfora sina yrkanden, grunderna for dessa samt uttala sig
om vad motparten anfort.”®" Rétten till kontradiktoriskt forfarande begransar
dven skiljeménnens atgérder — t.ex. &r skiljemannens kommunikation med par-
terna ex parte i det nirmaste utesluten.?®!

Ratten till lika behandling och kontradiktoriskt forfarande anses vara hand-
laggningsregler som sékerstéller parternas grundldggande processuella rattssa-

s. 277-278. Heuman papekar dock att det finns processuella formaner som &r sadana att de kan
ges enbart at en part, t.ex. vilken av parterna som forst skall fa pladera eller forhora ett vittne.

216 Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 268.

27 Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 277. Till exempel har ett avtal som ger kidranden ritt att utse
en skiljeman, men endast ger tva svaranden ritt att gemensamt utse en skiljeman ansetts strida
mot rétten till lika behandling.

28 Géllande detta, se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 52. Att detta stadgande uttrycker
ratten till kontradiktoriskt forfarande framgar t.ex. av RP 202/1991, s. 5.

2% Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 273. Motsvarande regel aterfinns ocksé i 18 artikeln i UNCI-
TRALSs modellag, enligt vilken “each party shall be given a full opportunity of presenting his
case”. Enligt Heuman anses bestimmelsen vara tvingande.

20 Se RP 202/1991, s. 18 och Mdller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 52. Se dven Brown —
Marriott, ADR Principles and Practice, s. 53. Brown — Marriott konstaterar att det i sdvél Europa
som USA &r en utgangspunkt att dessa principer for forfarandet bor foljas, eftersom skiljemannen
utfor en domande funktion. I svenska lagen om skiljeforfarande konstateras uttryckligen att en
part skall ges mojlighet att ta del av alla handlingar och allt annat material som rér tvisten. Par-
terna har sannolikt ingen mdjlighet att pa forhand helt avsta fran denna rétt. Se Heuman, Skilje-
mannarétt, s. 275. Heuman konstaterar dock att parterna kanske gemensamt kan befria skilje-
ménnen fran att tillstdlla parterna material géllande vissa detaljer eller fragor.

81 Det ar skil att pa denna punkt framhalla att det vid skiljeforfarande kan uppkomma situatio-
ner dér det dr nodvéndigt for en skiljeman att kommunicera med den ena parten utan att den andra
parten dr niarvarande. Detta torde framst aktualiseras i situationer dédr den ena parten obstruerar.
Dylik kommunikation bor givetvis inte forhindras av rétten till kontradiktoriskt forfarande. Gél-
lande skiljeménnens kommunikation ex parte, se Kurkela, DL 1995, s. 1028.
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kerhetsansprak.”® Det faktum att rittigheterna anses vara sa centrala gor att den
grad till vilken parterna kan disponera over rittigheterna varierar. En grundléag-
gande regel dr att parterna inte disponerar over ogiltighetsgrunderna, eftersom
dessa motiveras av ett allmént intresse. Da det giller handlaggningsregler som
sdkerstéller parternas grundliggande processuella réttssikerhetsansprdk kan
sddana regler ibland inte alls modifieras genom partsavtal, ibland kan modifika-
tion ske om detta inte i alltfor hog grad inskranker parternas réttsskydd.”® I
finsk ritt har anforts att parterna inte bindande kan avtala om ett forfarande som
inte i tillrdcklig man tryggar parternas rittsskydd. Som exempel ndmns uttryck-
ligen ritten till kontradiksoriskt forfarande.® T svensk ritt har uttryckligen
konstaterats att en part saknar mojlighet att pa forhand avsta fran rétten till kon-
tradiktoriskt forfarande.” Parterna kan heller inte begrinsa denna rétt i sa hog
grad att det inte finns garanti for att materiell rittvisa skipas.?¢

I litteratur géllande skiljeférfarande omtalas ritten till lika behandling och
ritten till kontradiktoriskt férfarande ofta som uttryck for due process-princi-
pen. Denna princip, som uppmérksammats framst i amerikansk ritt, avser de
grund- eller minimikrav som stills pa rattsskipningen. Dessa krav konkretiseras
genom att de enskilda principerna som omfattas av due process-principen reg-
leras i detalj i nationell och 6vernationell lagstiftning. Due process-principen
brukar tillmétas avsevird betydelse just i fraga om skiljeférfarande.?’

En inskrdnkning av rétten till lika behandling och kontradiktoriskt forfarande
utgor en grund pa vilken en skiljedom kan klandras.?® Enligt 41 § lagen om
skiljeforfarande kan en skiljedom upphivas om inte parterna beretts erforderlig
mojlighet att fora sin talan.”® En inskrdnkning av rétten till lika behandling och
kontradiktoriskt forfarande kan dven leda till att skiljedomen kan forklaras ogil-
tig i vissa fall. Enligt forarbetena till lagen om skiljeforfarande ar skillnaden
mellan ogiltighetsgrunder och klandergrunder att det 4r fraga om ogiltighet en-
dast da skiljedomen belastas av grova och visentliga brister.®* Ogiltighet 4r

Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 272.

Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 273.

Gillande detta, se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 2.

25 Se prop. 1998/99:35, s. 227 och 311 och Heuman, Skiljemannaritt, s. 273.

Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 273. Heuman konstaterar att man inte bor godta ett avtalat
forfarande som utgor en parodi pa rittsskipning dér slumpen kan vara den avgorande faktorn.
27 Gillande due process-principens betydelse vid skiljeforfarande, se Kurkela, DL 1995,
s. 1027.

28 Detsamma torde gélla Sverige. Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 277.

2 Gillande detta, se Moller, Vilimiesmenettelyn perusteet, s. 87. Samma géller enligt 34 §
svenska lagen om skiljeforfarande. Géllande detta, se Heuman, Skiljemannaritt, s. 602. Inom
skiljemannarédtten anses det vara en allmén princip att en part inte kan dberopa ett processuellt fel
om han eller hon avstétt, eller anses ha avstatt, fran detta. For att en part skall kunna &beropa ett
forfarandefel som klandergrund bor parten dirfor ha patalat felet och forbehallit sig ritten att
klandra skiljedomen. Géllande detta, se Heuman, Skiljemannaritt, s. 286.

20 Se RP 202/1991, s. 8.
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sjdlvverkande och behdver inte aberopas inom nagon viss tid. Enligt 40 § 2 p.
lagen om skiljeforfarande ar en skiljedom ogiltig med stod av den s.k. ordre
public-regeln, dvs. till den del den anses strida mot grunderna for Finlands
rattsordning. Riétten till lika behandling och kontradiktoriskt forfarande kan an-
ses vara sa centrala forfarandegarantier att de ingar i grunderna for Finlands
rattsordning.?’! Om séledes inskrankningen ér sé grav att den medfor att skilje-
domen anses strida mot grunderna for Finlands rittsordning &r skiljedomen
ogiltig.?*> Som andra ordre public-regler bor emellertid 4ven denna ges en sndv
tolkning.?”

4.6.4 Riitten till offentlig forhandling

Till skillnad fran vad som éar fallet vid rattsskipningen aktualiseras inte ritten
till offentlig forhandling vid skiljeforfarande.?** Det faktum att skiljeforfaran-
det som ovan nimnts baserar sig pa ett avtal mellan parterna gor att det ar fraga
om ett slags privat réttsskipning, som foljaktligen ar icke-offentlig. Det faktum
att forfarandet inte &r offentligt brukar ofta betonas som en av skiljeférfarandets
centrala fordelar.?*

I fraga om réttsskipningen innebér rétten till offentlig forhandling dels att all-
maénheten har en ritt att ndrvara vid sammantridena, dels att domen blir offent-
lig och dérmed tillgdnglig for alla. Bigge dessa aspekter utesluts i skiljeforfa-
randet. Det faktum att ritten till offentlig forhandling saledes inte tillampas pa
skiljeforfarande innebdr for det fOrsta att allménheten inte har niagon ratt att
nérvara vid forfarandet.?? For det andra innebér icke-offentligheten att inte hel-
ler skiljedomen blir offentlig.?’

1 Se Kurkela, DL 1995, s. 1029-1030. Kurkela hénvisar till réttigheterna som en del av due pro-
cess-principen. Generellt géllande dessa, se Spolander i Juhlakirja Jyrki Virolainen, s. 413-425.

22 Motsvarande reglering finns ocksé i Sverige. Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 272, 277 och
602—603. Heuman konstaterar ocksa att skiljeménnen bor handlidgga tvisten sa att skiljedomen
inte kan ogiltigforklaras eller upphivas. Av denna anledning bér skiljeménnen kénna till praxis
géllande ogiltighets- och klandergrunderna. Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 281.

293 Detta har framhévts i svensk litteratur, se SOU 1994:81, s. 289, prop. 1998/99:35, s. 234 och
Heuman, Skiljemannaritt, s. 600. Samma géller d&ven Finland.

24 Gillande detta, se t.ex. RP 202/1991, s. 3 och Jokela, Oikeudenkéynti I, s. 61.

25 Se t.ex. Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 27
och Heuman, Skiljemannaritt, s. 30-31.

26 Se t.ex. Heuman, Skiljemannaritt, s. 30 och 36, Jarvin, JT 1996-1997, s. 156 och Redfern —
Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 28. Det dr dock skél att no-
tera att parterna sjilva bestimmer vem som representerar dem vid forfarandet och att det darfor
ar tdnkbart att en part missbrukar denna réittighet och vid sidan av de anlitade ombuden utser en
person i ett annat bolag till bitrdde enbart for att ge detta bolag insyn i skiljeférfarandet. Se Heu-
man, Skiljemannaritt, s. 36.

27 Fore revideringen av lagen om skiljeforfarande existerade ett stadgande enligt vilket ett ex-
emplar av skiljedomen skulle deponeras vid den tingsritt i vars domkrets skiljeforfarandet dgt
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Det faktum att rétten till offentlig forhandling inte tillimpas pé skiljeforfa-
rande har emellertid ocksé kritiserats. Det har anforts att icke-offentligheten
medfor att sadana missforhallanden inom foretag som &r av betydelse for kun-
der och anstillda kan bli bestdende och att behovlig rapportering i massmedia
forhindras. Vidare har det anforts att franvaron av en kritisk granskning av skil-
jeménnens domar kanske kan paverka kvaliteten i deras arbete.”® Det faktum
att forfarandet &r icke-offentligt har ocksa kritiserats for att forsdmra rattsut-
vecklingen i samhallet, sarskilt pa rittsomraden dér en stor del av tvisterna av-
gors genom skiljeférfarande.?”®

Att skiljeforfarandet ar en icke-offentlig tvistldsningsmetod ar allmint ved-
ertaget men uttryckliga lagstadganden om detta saknas ofta. Sa &r fallet t.ex. s&-
vil i lagen om skiljeforfarande som i den svenska lagen om skiljeforfarande.’®
Den grundldggande icke-offentligheten torde dock vara allmént accepterad: sa-
ledes torde det rada foga tvivel om att allménheten inte har rétt att ndrvara och
att skiljedomen inte blir offentlig.*"!

Huruvida icke-offentligheten 4tf6ljs av en tystnadsplikt for skiljemén och
parter dr emellertid mera omstritt. Det séger sig sjdlvt att icke-offentligheten
sammanhédnger med ett behov av tystnadsplikt for de inblandade — utan en dylik
blir icke-offentligheten ldtt en chimér eftersom inget da hindrar att det som
framkommer under forfarandet yppas for utomstaende.

I litteraturen har anforts att parter, skiljemén och skiljedomsinstitut enligt de
flesta réttssystem anses ha tystnadsplikt.?> Uttrycklig reglering géillande detta
— precis som géllande forfarandets generella icke-offentlighet — ingér emeller-
tid sdllan i lagstiftningen. Stadganden om tystnadsplikt saknas t.ex. i savil la-
gen om skiljeforfarande som svenska lagen om skiljeforfarande.’” Det torde

rum. Darmed blev skiljedomen offentlig. D4 motsvarande kutym inte &r internationellt vederta-
gen anségs regleringen avskracka utldndska parter fran att delta i skiljeforfarande i Finland. Reg-
leringen dndrades i samband med att lagen om skiljeforfarande tradde i kraft och nagon motsva-
rande skyldighet existerar alltsd inte enligt gdllande rétt. I litteraturen har dndringen kritiserats
och det har framforts att ett depositionsforfarande skulle vara till nytta for savél rattsvetenskapen
som praxis och att man dirigenom kunde forbittra forutsidgbarheten. Se t.ex. Jokela, Oikeuden-
kéynti I, s. 61 och Halila, DL 1990, s. 230-233.

28 Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 30-31.

29 Se t.ex. SOU 1995:65, s. 110 och Jarvin, JT 1996-1997, s. 169.

30 Gillande Sverige, se SOU 1995:65, s. 186. I utredningen konstateras att skiljeforfarandets
konfidentiella karaktér vilar pa en ganska svag rittslig grund och snarare kan foras tillbaka pa de
berdrdas samforstand, dar kanske hederskodex spelar en storre roll dn rittsliga sanktionsmekanis-
mer. Foljaktligen konstaterar utredningen att en part som vill ge offentlighet at tvisten &dr ofor-
hindrad att gora det. For kritik av detta, se Heuman, Skiljemannaritt, s. 32.

01 Se t.ex. Jarvin, JT 1996-1997, s. 156. Jarvin konstaterar att det dr en allmédnt omfattad tes att
skiljeforfarandet skall 4ga rum i avskildhet.

302 Se t.ex. Heuman, Skiljemannaritt, s. 30.

303 Man kan friga sig vilken betydelse bestdmmelserna om advokaters tystnadsplikt kan ha dd en
advokat utses till skiljeman. Gillande detta, se t.ex. Peltonen, DL 2005, s. 80 och Heuman, Skil-
jemannardtt, s. 35-36.
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vara relativt séllsynt att fragan om tystnadsplikt regleras direkt i skiljeklausu-
len.’% Trots avsaknaden av explicita stadganden i fraga om detta forefaller det
emellertid relativt oomstritt att det foreligger en implicit tystnadsplikt for skil-
jemdn. Detta motiveras ofta med att da en skiljeman accepterar att ata sig upp-
draget far denne anses gora det under tystnadsplikt gentemot obehoriga.®

Betydligt mera omstridd dr emellertid parternas tystnadsplikt. Precis som i
fraga om skiljemannens tystnadsplikt har det anforts att motsvarande plikt for
parterna foljer av skiljeavtalet: parterna far anses ha ingétt en 6verenskommelse
om att forfarandet ar konfidentiellt &ven om detta inte specifikt avtalats.’* I
Sverige har emellertid denna tolkning inte fatt stdd i rittspraxis utan svenska
hogsta domstolen konstaterade i en dom given 27.10.2000 att skiljeforfarande
inte medfor ndgon automatisk tystnadsplikt for parterna.*”’” En tystnadsplikt for
parterna forutsitter saledes ett specifikt avtal om detta.’®® Motsvarande fraga
har inte varit foremal for provning i Finland men det har till foljd av det svenska
avgorandet anforts att parternas tystnadsplikt inte heller enligt finsk rétt skulle
kunna hiérledas fran skiljeforfarandets natur utan bor basera sig pa ett uttryck-
ligt avtal.’®

Oberoende av om parterna anses ha en tystnadsplikt dven vid avsaknad av
explicita stadganden om detta kan en part under vissa omstandigheter vara nod-
gad att offentliggora omstandigheter géllande skiljeforfarandet. Detta kan gélla
t.ex. om det dr nodvéndigt att offentliggora tvisten for att parten skall kunna ta
tillvara sin rétt.>!© Om en av parterna ar ett borsnoterat bolag kan detta vara
tvunget att for sina aktiedgare offentliggdra att bolaget ar inblandat i ett skilje-

304 Se t.ex. Heuman, Skiljemannaritt, s. 32.

305 Se Peltonen, DL 2005, s. 79-83 och Heuman, Skiljemannaritt, s. 33. Se dven SOU 1995:65,
s. 185, dér det konstateras att det bland skiljemén anses sjalvklart att iaktta diskretion om vad som
framkommit under sakens behandling. Se dven Jarvin, JT 19961997, s. 152. Pa denna punkt kan
det dvan vara skél att notera att nagon skillnad inte gors mellan partsutsedda skiljemén och skil-
jemén som utsetts av parterna gemensamt. Enbart det faktum att den part som utsett skiljeman-
nen ger sitt samtycke till att skiljemannen offentliggdr information riacker inte till: &ven en parts-
utsedd skiljeman anses utfora sitt uppdrag i bada parters tjanst och kan déarfor endast befrias fran
tystnadsplikten av bada parterna. Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 36.

30 Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 32-33.

307 Se NJA 2000, s. 538. For kommentarer, se Heuman, Arbitration Law of Sweden, s. 14—-16 och
Peltonen, DL 2005, s. 70-74.

398 Se Heuman, Arbitration Law in Sweden, s. 15. Om en part bryter mot den avtalade tystnads-
plikten kan motparten sannolikt hiva skiljeavtalet, férutsatt att avtalsbrottet dr visentligt. Se
Heuman, Skiljemannaritt, s. 35. Samma utgangspunkt torde gélla ocksa i fraga om tystnadsplikt
for vittnen och sakkunniga som hors under skiljeforfarandet, och vilka foljaktligen bor avkravas
en sekretessforbindelse om man efterstrivar en tystnadsplikt for dessa. Géllande detta, se Heu-
man, Skiljemannaritt, s. 33 och 38.

399 Se Peltonen, DL 2005, s. 75-76. 1 tillagg till avtalsgrunden papekar Peltonen att en tystnads-
plikt for parterna kan f6lja ocksa av materiella skyddsregler géllande sekretess eller av ett ut-
tryckligt beslut av en allmén domstol eller annan myndighet.

310 Se t.ex. Heuman, Skiljemannaritt, s. 37.
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forfarande och vad resultatet av detta sedermera blivit.>!! Innehallet i en skilje-
dom blir ocksa offentligt om parterna samtycker till detta eller — vid avsaknad
av samtycke — om den vinnande parten blir tvungen att ga till domstol for att
verkstilla skiljedomen.>'> Aven en klandertalan kan resultera i omfattande of-
fentlighet.’'®

311 Se Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 27.

312 Se t.ex. Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 27
och 30.

313 Se Heuman, Skiljemannaritt, s. 37.
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5 Forfarandegarantier 1 de beskrivna
rattsinstituten — sammanfattning

5.1 RATTSINSTITUTENS SARDRAG

De beskrivna rittsinstituten medling, domarens forlikningsverksamhet och
skiljeforfarande r alla tvistlosningsmetoder som har som syfte att 16sa en tvist
pa ett sitt som &r alternativt till rittsskipningen, dvs. antingen i ett forfarande
som forsiggar utanfor réttsskipningen (medling och skiljefoérfarande) eller pa
ett annat sitt &n genom en dom (domarens forlikningsverksamhet). Trots detta
grundldggande gemensamma drag avviker metoderna dock avsevért frén
varandra.

Om man {or det forsta granskar medlingens sérdrag kan man konstatera att
medling forsiggar i privat regi och saknar anknytning till rittsskipningen (an-
nat dn definitionsméissigt som ett alternativ till densamma). Medling praglas av
frivillighet och flexibilitet och styrs i det ndrmaste uteslutande av parternas
onskemal om hur forfarandet skall utformas. Medlingen ar inte normativ och
kan séledes utformas enligt parternas behov och 6nskningar i det enskilda
fallet.

Medling saknar vidare ett ddmande element. Medlaren har i uppgift att en-
bart hjdlpa parterna att na en uppgdrelse i godo, inte att doma i tvisten. P4 den-
na punkt skiljer sig medlingen saledes avsevért fran rittsskipningen. Medling
kan 1 vissa fall dock omfatta ett virderande element, vilket alltsd innebér att
medlaren tar stéllning till hur malet borde avgoras. Huruvida medlingen inne-
fattar ett virderande element eller inte dikteras ofta av de regler som forfarandet
eventuellt underlyder.

Om man for det andra granskar domarens forlikningsverksamhet kan man
konstatera att denna ar en fas i rattegangen och att den ddrmed har en direkt an-
knytning till rattsskipningen. Detta far som ovan framgatt foljder for hur ratts-
institutet tolkas — oberoende av att syftet med forlikningsverksamheten ér att nd
en uppgorelse 1 godo framhalls ofta att domaren dndé bor utdva viss kontroll
over slutresultatet, dvs. att han eller hon bor styra forlikningens innehall. Trots
att parterna i dispositiva mal kan ingd forlikning med vilket innehall de vill
framhalls ofta t.ex. att forlikningen skall 6verensstimma med materiell ritt och
att den inte skall beakta utomrittsliga faktorer. Detta medfor att forliknings-
verksamheten ofta uppfattas som teoretiskt motsdgelsefull i en civilprocess-
rittslig kontext: forlikningsverksamheten medfor en kollision mellan tva mot-
satta intressen — dom och forlikning — da samma person, domaren, forsoker fa
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parterna att ingd forlikning men ocksa maste doma i malet om forlikningsverk-
samheten inte bar frukt.’'*

Domarens forlikningsverksamhet har som syfte att fa parterna att na en upp-
gorelse 1 godo, vilket samtidigt utesluter ett domande element. Forlikningsverk-
samheten innefattar dock ett virderande element, dvs. forlikningsforslaget, dér
domaren de facto ger parterna ett forslag till uppgorelse. Forlikningsforslaget
ar lagstadgat.

Om man for det tredje granskar skiljeforfarandet kan man konstatera att det-
ta, precis som medling, sker i privat regi.’'> Aven skiljeforfarandet bygger p3 ett
avtal mellan parterna, vilket avspeglas i det faktum att en stor del av normerna
om skiljeforfarande kan &sidosittas genom parternas gemensamma viljeforkla-
ring. Ovriga likheter mellan medling och skiljeforfarande ér att en tredje person
ar inblandad och att parterna kan utdva inflytande ver vem den tredje personen
skall vara. Vidare ar forfarandena icke-offentliga. I bada forfarandena kan av-
gorandet grundas pa billighet.

Skiljeforfarandet skiljer sig emellertid avsevért frdn medlingen och doma-
rens forlikningsverksamhet i fraga om syfte. Dar savédl medlingen som doma-
rens forlikningsverksamhet har som syfte att fa parterna att nd en uppgorelse i
godo resulterar skiljeforfarandet i en skiljedom som baserar sig pa skiljemén-
nens virdering av det parterna framlagt i malet. Skiljedomen é&r slutgiltig och
exigibel. Detta drag gor att skiljeforfarandet pa sétt och vis kan anses ha en
stark anknytning till rattsskipningen trots att det per se baserar sig pa ett avtal
mellan parterna. Skiljeférfarandet kan dirmed ses som en form for privat rétts-

314 Se Ervasti, Kérdjaoikeuksien sovintomenettely, s. 241. Den teoretiska motsdgelsefullheten
och det faktum att forlikningsverksamheten ar ett rétt nytt rittsinstitut ger upphov till tolknings-
problem i praxis, dir domaren kan ha svirt att veta hur han eller hon skall g tillviga i sin forlik-
ningsverksamhet. Domaren torde ofta i forsta hand ty sig till rittegangsbalkens stadganden och
deras motiveringar for tolkningshjélp. Dock &r dessa sa knapphéndigt utformade att det dr svart
att ur dem héarleda hur domaren skall gé tillvéga i praktiken. Se Ervasti, Kérdjaoikeuksien sovin-
tomenettely, s. 243. Se dven Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 296297 och Leskinen, DL
2001, s. 1067. I forarbetena saknas t.ex. stdllningstaganden till nir forutséttningar for forlikning
foreligger, i vilka mal forlikning bor efterstriavas, var granserna for domarens forlikningsverk-
samhet bor dras samt hurdana forlikningar som bor efterstrévas och stadféstas. Lagberedningen
gillande forlikningsverksamheten &r ocksa relativt tunn, vilket ytterligare bidrar till osékerhet i
tolkningen. Se Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintomenettely, s. 246-248. Det faktum att savil
stadgandena som forarbetena géllande domarens forlikningsverksamhet &r njuggt utformade gor
att domaren har svart att fa normativ vigledning utgdende fran dessa. Domaren ldmnas darfor
stort spelrum nér det géller att avgora hur forlikningsverksamheten skall utformas i praktiken.
Detta har medfort en situation dér praxis géllande forlikningsverksamheten varierar kraftigt. Det
har till och med framforts att vissa domare forliker nédstan alla sina mal medan andra inte utdvar
nagon forlikningsverksamhet alls. Se Virolainen, DL 1995, s. 353 och Ervasti, Kirdjédoikeuksien
sovintomenettely, s. 249. Gillande Sverige, se SOU 1982:26, s. 142.

315 Gillande likheter och skillnader mellan medling och skiljeforfarande, se Lindell, Civilpro-
cessen, s. 684—685, Brown — Marriott, ADR Principles and Practice, s. 59-60 och Boulle, Medi-
ation: Principles, Process, Practice, s. 71-72.
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skipning: i stillet for att anhéngiggora en tvist vid domstol éverlamnar parterna
tvisten till en skiljeman. Till skillnad fran medlingen ar skiljeférfarandet dess-
utom, precis som domarens forlikningsverksamhet, normativt.

5.2 FORFARANDEGARANTIERNAS BETYDELSE

Som ovan konstaterats dr medlingen ett konsensusbaserat forfarande som grun-
dar sig pa frivillighet och flexibilitet. Detta indikerar vid forsta anblicken att
forfarandegarantier skulle sakna betydelse vid medling. Granskningen ovan har
dock gett vid handen att s inte ar fallet: 4ven vid medlingen uppstills vissa for-
farandegarantier. Aven om en lika vidstriickt och generell ritt till opartisk hand-
laggning som den som géller rittsskipning saknas vid medling tryggas ritten i
viss utstrackning dven vid detta rattsinstitut.’'® Inom rétten till opartisk hand-
laggning skiljer man mellan dels medlarens neutralitet, dels hans eller hennes
opartiskhet. Granskningen ovan har visat att det rader konsensus om att medla-
ren bor vara opartisk, medan asikterna gar i sar om huruvida han eller hon dven
bor vara neutral. [ tillagg till rétten till opartisk handlédggning tillméts &dven rétt-
ten till lika behandling betydelse, medan ritten till kontradiktoriskt forfarande
och ritten till offentlig forhandling saknar betydelse.

Da det giller domarens forlikningsverksamhet har granskningen ovan visat
att forfarandegarantierna ar av storre vikt dn vid medling. Domarens forlik-
ningsverksamhet bor trygga samma forfarandegarantier som réttsskipningen,
trots att domarens forlikningsverksambhet strivar efter en uppgorelse i godo. Sa-
lunda skall alltsa forlikningsverksamheten trygga rétten till opartisk handlagg-
ning, ritten till lika behandling och kontradiktoriskt férfarande och ritten till
offentlig forhandling. Eftersom domarens forlikningsverksamhet emellertid pa
manga punkter avviker fran rattsskipningen uppkommer létt problem i forhél-
lande till forfarandegarantierna.’'” Domarens forlikningsverksamhet innebar
visserligen inte i sig nagon inskrinkning av garantierna, men enskilda atgérder
i forlikningsverksamheten kan mycket vél leda till en inskrédnkning.

En gemensam ndmnare for de problem som uppkommer i férhallande till for-
farandegarantierna dr att generella granser dr mycket svara att dra. Varje fall bor
beddmas skilt for sig och granskas som en helhet, for det mesta ocksa retro-
spektivt. Domarens forlikningsforslag ér ett exempel pé detta. Eftersom forsla-
get ar lagstadgat bor det generellt anses vara en acceptabel atgird, men som
ovan framgatt kan forslaget trots detta vara problematiskt om det ger upphov till

316 Se Vindelov, Konflikt, tvist og maegling — konfliktlesning ved forhandling, s. 202.

317 Gillande detta, se Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetel-
mit, s. 135-138. Se dven Koulu, Oikeus 1995, s. 34. Koulu konstaterar att den aktiva forliknings-
verksamhet som réttegangsbalken forutsétter har manga tangeringspunkter med forfarandegaran-
tierna vid réttsskipning.
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tvivel gillande domarens opartiskhet. Att fragan dessutom beddms utgaende
fran en objektiv standard for opartiskhet komplicerar situationen ytterligare:
hur 14tt dr det att pa forhand avgora vad som vid en retrospektiv granskning kan
anses ge upphov till legitima tvivel géllande domarens opartiskhet? Sékerligen
kan det uppkomma situationer dd domarens handlande i eftertankens kranka
blekhet och med tillgang till alla fakta ger skil att betvivla hans eller hennes
opartiskhet trots att situationen sett helt annorlunda ut i realtid.

Det kan alltsa vara mycket svart for domaren att avgora vilka atgirder han el-
ler hon kan vidta utan att for den skull kridnka forfarandegarantierna vid ratts-
skipning. Visserligen gar det att peka pa atgirder som under alla omstandigheter
ar tillatna (t.ex. att fraga parterna hur de stéller sig till forlikning och vilka villkor
som bor uppfyllas for att en forlikning skall kunna uppkomma) och atgérder som
under alla omsténdigheter &r helt uteslutna (t.ex. att avslgja for den ena parten
vad den andra parten under ett ex parte-mote angivit vara partens absoluta be-
loppsmaéssiga maximiniva for en forlikning). Mellan dessa extremt aterhallsam-
ma och extremt progressiva dtgarder finns emellertid ett helt spektrum av atgar-
der som tidvis kan vara mycket svéra att definiera som tillatna eller forbjudna.
Det ér alltsa i fraga om detta mellanfilt som grinsen mellan acceptabelt och oac-
ceptabelt ar svar att dra. [ forarbetena till underrittsreformen konstateras att do-
maren i varje enskilt fall maste Gverviga dndamalsenligheten i de atgirder han
eller hon vidtar, sirskilt med beaktande av domstolens opartiskhet.’'® Vidare
konstateras att domarens aktivitet under inga omstindigheter far gé sa langt att
han eller hon kunde uppfattas som den ena partens ombud.?"

Genom omsorgsfull processledning kan domaren i hog grad undvika att
krénka forfarandegarantierna. Speciellt géllande rétten till opartisk handlagg-
ning ir processledningen av central betydelse: domarens opartiskhet granskas
juinte enbart utgdende fran huruvida han eller hon verkligen varit opartisk (den
subjektiva standarden) utan ocksa — och framfor allt — utgdende fran om hans
eller hennes agerande ocksa verkat opartiskt (den objektiva standarden). Doma-
ren kan t.ex. forhindra att parterna kénner sig tvingade till en forlikning genom
att oppet redogdra for deras mdjligheter att nér som helst avbryta forliknings-
verksamheten genom att yrka pa dom. Domaren kan ocksé genom det sitt pa
vilket han eller hon avger sitt forlikningsforslag minimera risken for anklagel-
ser om partiskhet, t.ex. genom att redan fran borjan klargora for parterna att for-
slaget sjélvfallet baserar sig enbart pa det material som dittills framlagts och att
det inte avspeglar ndgon uppfattning om maélets utgdng. Domaren bor ocksa po-
dngtera att forslaget inte pa nagot sitt binder honom eller henne om parterna
skulle forkasta det.*?

318 Se RP 15/1990, s. 28.
319 Se Jokela, LM 1994, s. 141.
320 For synpunkter pa hur domaren skall ga tillvdga da han eller hon avger sitt forlikningsforslag,
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Ocksa i fraga om ex parte-moten kan domaren genom omsorgsfull process-
ledning motverka risken for att parterna anser att domarens opartiskhet dventy-
rats.?! Domaren bor om han eller hon vill hdlla ex parte-moten med parterna
noga forklara vad dessa moten innebér och forvissa sig om att bada parter sam-
tycker till forfarandet. Ocksa under motena bor han eller hon noga ge akt pa sitt
handlande och iaktta forsiktighet. Foresprékarna for ex parte-moéten framhaver
ofta att domaren under mdtena bor inta en ganska passiv roll och att hans eller
hennes framsta uppgift &r att lyssna till parterna — inte s mycket att sjalv kom-
ma med synpunkter expressis verbis.>?*

Vid domarens forlikningsverksamhet uppstélls forfarandegarantierna inte
enbart fOr att trygga parternas réttsskydd, utan de skall samtidigt ocksa skédnka
forfarandet legitimitet och bidra till att upprétthélla tilltron till réttsvasendet.
Det séger sig sjélvt att det vore otdnkbart att inom ramen for domstolarnas verk-
sambhet tillata ett forfarande som skulle motverka uppfattningen om domstolar-
na som garanter for rittsskydd.

Vid skiljeférfarande, i sin tur, dr kraven péd forfarandegarantier nagot storre
an vid medling, men inte lika stora som vid domarens forlikningsverksamhet.?*
Detta kan foras tillbaka pé det faktum att skiljeforfarandet innefattar ett doman-
de element, vilket for skiljeforfarandet ndrmare réttsskipningen. Vidare baserar
sig skiljeforfarandet i och for sig pa frivillighet men ar dnda lagreglerat.’** Rétt-
ten till opartisk handlaggning garanteras och ocksa ritten till lika behandling
och kontradiktoriskt forfarande betonas starkt. Dadremot ar ratten till offentlig
forhandling — precis som vid medlingen — helt utesluten.

Da man jamfor forfarandegarantierna vid medling, domarens forlikningsverk-
samhet och skiljeforfarande kan man konstatera att dessa till viss del motsvarar
varandra. Den garanti som &r av central betydelse 1 samtliga forfaranden &r rétten
till opartisk handldggning. Ocksa ritten till lika behandling, som hinger starkt
samman med ratten till opartisk handldggning, har stor betydelse. Rétten till kon-
tradiktoriskt forfarande ges betydelse i viss man — huvudsakligen i forfaranden
som innefattar beslutsfattande av en utomstaende person. Rétten till offentlig for-
handling tryggas emellertid endast vid domarens forlikningsverksamhet.

se bl.a. Liljenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 301-302, Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoeh-
toiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 159-161, Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 292-299 och Pel-
tonen, DL 1995, s. 425. Gillande Sverige, se Brolin m.fl., Tvistemélsprocessen I, s. 134.

321 Se Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 158.
Kiesildinen presenterar en modell for hur domaren skall ga tillvdga vid ex parte-moten for att
undvika anklagelser om jév. Se dven Peltonen, DL 1995, s. 424. Gillande Sverige, se Brolin
m.fl., Tvisteméalsprocessen I, s. 134.

322 Se t.ex. Kiesildinen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmit, s. 157
och Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 295.

323 Se t.ex. Brown — Marriott, ADR Principles and Practice, s. 59-60,

324 Detta ér en generell utgdngspunkt ocksa internationellt och géller bl.a. ocksa engelsk ritt. Se
Brown — Marriott, ADR Principles and Practice, s. 51.
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Som granskningen ovan har visat ges garantierna dock inte samma innehall i
de olika forfarandena.’® Trots att rdtten till opartisk handldggning alltsd &r av
central betydelse 1 samtliga granskade réttsinstitut utformas den pa olika sitt.
Ratten till opartisk handldggning ar starkast vid domarens forlikningsverksam-
het. Stadgandena gillande domarjév dr absoluta och skall beaktas av domstolen
ex officio. Domarens opartiskhet far inte rubbas. P& denna punkt &r domarens
forlikningsverksamhet i sdrstéllning i forhallande till medling och skiljeforfa-
rande. Eftersom skiljeforfarandet, i sin tur, resulterar i ett exigibelt slutresultat
men samtidigt praglas av avtalsfrihet dr stadgandena gillande skiljemannajiv
dispositiva och beroende av invdndning. Skiljemannens opartiskhet dventyras
darfor inte lika 14tt som domarens.**® Medlingen resulterar ddremot inte i ett
exigibelt avgorande och man brukar anfora att eftersom medlarens uppgift en-
dast &r att hjélpa parterna att nd en uppgorelse i godo blir han eller hon aldrig
tvungen att doma i mélet och risken for att hans eller hennes opartiskhet dven-
tyras dr darfor avsevért mindre dn for en domare eller en skiljeman.*”’

Vilken mojlighet parterna har att avtala om en inskrankning av forfarandega-
rantierna sammanhinger med hur stark anknytning respektive forfarande har
till rattsskipningen. Som ovan ndmnts saknar medlingen och skiljeforfarandet
anknytning till rattsskipningen, varfor parterna ges en stdrre ritt att avtala om
en inskriankning av forfarandegarantierna i dessa forfaranden &n vid domarens
forlikningsverksamhet. Domarens forlikningsverksamhet maste som en fas i
rattegangen bidra till att upprétthalla allminhetens tilltro till rattsvisendet, vil-
ket utesluter att parternas ges fria hiander att avtala om inskrankningar i forfa-
randegarantierna. Aven hir tjinar ritten till opartisk handliggning som exem-
pel: vid skiljeforfarande kan parterna disponera dver jivsgrunderna, medan
denna mojlighet inte existerar vid domarens forlikningsverksamhet.

Samtliga beskrivna tvistlosningsmetoder vinnldgger sig séledes om att tryg-
ga de granskade forfarandegarantierna i viss utstrackning. Vilka av garantierna
som tryggas varierar emellertid fran metod till metod.

325 Gillande detta, se Vindelov, Konflikt, tvist og magling — konfliktlesning ved forhandling,
s. 207.

326 Jfr dock Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 176. Lindell framfor att skiljemannens opartiskhet
kan dventyras betydligt lattare 4n domarens pa grund av det faktum att vardera parten ofta utser
en skiljeman och att jivsprovningen dérfor dr mera individualiserad. Lindell anfér som grund for
sin standpunkt dven att skiljeforfarandet i sd hog grad bygger pa ett fortroende for de personer
som valts att doma, till skillnad fran réttsskipningen som é&r institutionaliserad. Se dven Vindelov,
Konflikt, tvist og magling — konfliktlesning ved forhandling, s. 204.

327 Se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 72.
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5.3 SPANNINGEN MELLAN PARTSAUTONOMI OCH
RATTSSKYDD

Granskningen av vilka forfarandegarantier som bor tryggas vid medling, doma-
rens forlikningsverksamhet och skiljeforfarande bor ytterligare kompletteras
med en analys utgdende frén spdnningen mellan partsautonomi och rétts-
skydd.

Vad for det forsta géller medlingen kan man utgdende frén granskningen
ovan konstatera att forfarandet mycket starkt priaglas av partsautonomi. Med-
lingen saknar anknytning till rattsskipningen, ar helt frivillig och kan inte inle-
das utan bada parters uttryckliga viljeyttring. Medlingen kan ocksd nédr som
helst avslutas pa den ena partens begiran. Medlingen resulterar i basta fall i ett
avtal mellan parterna, vilket givetvis ocksa det dr en foljd av en uttrycklig vil-
jeyttring. Det ar séledes i alla ldgen parternas vilja som styr, bade da det géller
att inleda, utforma och avsluta forfarandet.

Partsautonomins starka stéllning och avsaknaden av anknytning till réattsskip-
ningen gor att det i medlingen knappast finns nagot utrymme for ett ritts-
skyddstinkande. Som ovan framgatt stélls visserligen ocksé vid medling vissa
krav pa forfarandegarantier — frimst i friga om medlarens opartiskhet — men
rattsskyddets betydelse forefaller marginell.

Da man for det andra granskar domarens forlikningsverksamhet kan man
konstatera att 4ven denna tvistlosningsmetod praglas av partsautonomi. Doma-
rens forlikningsverksamhet utdvas till storsta delen i dispositiva mal och forlik-
ningsverksamheten har som syfte att nd en forlikning. Det dr parterna som be-
slutar om huruvida de vill ingé en forlikning och med vilket innehall. Partsau-
tonomin har betydelse dven sétillvida att parterna kan avvérja domarens forlik-
ningsverksamhet genom en viljeyttring och ddrmed sjdlva besluta om huruvida
nagon forlikningsverksamhet skall utvas eller inte. En jamforelse med gransk-
ningen av medling ovan visar att minga av de punkter som géller partsautono-
mins betydelse dr gemensamma for bada forfarandena.

Domarens forlikningsverksamhet avviker emellertid fran medling pd en
springande punkt. D& medlingen helt saknar anknytning till rttsskipningen &r
domarens forlikningsverksamhet tvartom mycket starkt knuten till réttsskip-
ningen: domarens forlikningsverksamhet ar ju en fas i rattegangen och genom-
syras av ett rittighetsbaserat perspektiv. Den starka anknytningen till rattsskip-
ningen innebdr att réttsskyddet far en framtrddande roll, vilket avspeglas i att
man som ovan framgatt stiller relativt specifika krav pa forfarandegarantier.

Vad for det tredje géller skiljeforfarandet priaglas dven denna tvistlosnings-
metod starkt av partsautonomi. Precis som medling baserar sig dven skiljefor-
farandet pa ett avtal mellan parterna och dessa kan dven 1 stor utstrackning pé-
verka hur forfarandet i praktiken genomfors. Trots detta dr partsautonomin
emellertid inte lika utprdglad vid skiljeférfarande som vid medling. Vid skilje-
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forfarande efterstrdvar man — till skillnad frén vid medling och domarens for-
likningsverksamhet — inte en forlikning utan ett verkstillbart avgorande. Detta
avgorande baserar sig inte pa parternas uppfattning om hur tvisten skall 16sas
utan dr en skiljedom — skiljeforfarandet innefattar alltsa ett regelritt domande
element och préglas av ett rittighetsbaserat perspektiv. Parterna kan heller inte
avbryta skiljeforfarandet utan negativa sanktioner utan ér bundna av ett skilje-
avtal de ingétt. Dessa faktorer gor att skiljeforfarandet har manga drag som &r
gemensamma med rittegangen, trots att tvistlosningsmetoden saknar anknyt-
ning till rattsskipningen. P4 grund av detta préglas skiljeforfarandet trots sin ka-
raktir av alternativ tvistlosning delvis av ett krav pa réttsskydd, vilket avspeglas
i kravet pa forfarandegarantier.

Det ligger néra till hands att dra slutsatsen att principerna om partsautonomi
och rittsskydd betonas olika mycket beroende pa hur stark anknytning respek-
tive tvistlosningsmetod har till réttsskipningen. Ju starkare anknytningen till
rattsskipningen ar, desto storre tyngd forefaller réttsskyddet ges. Har utgor do-
marens forlikningsverksamhet ett exempel: de ifragavarande forfarandegaran-
tierna bor tryggas i betydligt storre utstrackning &n vid medling och skiljeforfa-
rande, eftersom forlikningsverksamheten dr en fas i réttegdngen och dérfor bor
bidra till att allménhetens tilltro till rittsvasendet uppritthalls. Partsautonomin
viker séledes undan till férmén for réttsskyddet i och med att forfarandegaran-
tiernas betydelse betonas.

Ju svagare anknytningen till rattsskipningen &r, desto storre tyngd ges i sin
tur partsautonomin. Pa detta dr medling ett ypperligt exempel: medling ar inte
nagon fas i réittegangen och har darfor avsevart mindre inverkan pa allménhe-
tens tilltro till rittsvdsendet. Av denna anledning behdver lika hoga krav pa for-
farandegarantier heller inte stillas. Rittsskyddet viker saledes undan till forman
for partsautonomin och forfarandegarantierna ges ingen avgorande betydelse.

Om man utgar fran anknytningen till réttsskipningen som utslagsgivande
faktor borde rittsskyddet vika undan till forman for partsautonomin dven vid
skiljeforfarande, eftersom detta saknar anknytning till rittsskipningen. Gransk-
ningen ovan visar dock att sd inte ar fallet utan att réttsskyddet tvirtom har stor
betydelse vid skiljeforfarande och att forfarandegarantier séledes tillméts bety-
delse. Detta sammanhénger med att skiljeforfarandet pa en central punkt skiljer
sig fran de 6vriga granskade rittsinstituten: medan de andra forfarandena efter-
stravar en forlikning resulterar skiljeforfarandet, precis som réttegédngen, i ett
slutligt avgorande som baserar sig pa en juridisk bedomning av maélet. Detta
motiverar att rattsskyddet och ddrigenom forfarandegarantierna far en framtra-
dande roll. Det torde saledes inte enbart vara anknytningen till rittsskipningen
utan ocksé forekomsten av ett ddomande element som ar utslagsgivande for hur
spanningen mellan partsautonomi och réttsskydd gestaltar sig i respektive tvist-
l6sningsmetod.
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IV
FORFARANDEGARANTIER VID
DOMSTOLSANKNUTEN MEDLING






1 Inledning

Ovan har jag beskrivit vilka av de for granskningen relevanta forfarandegaran-
tierna som tryggas vid medling, domarens forlikningsverksamhet och skiljefor-
farande. Denna granskning utgdr bakgrunden till granskningen av avhandling-
ens fragestillning, nidmligen huruvida forfarandegarantier skall tryggas vid
domstolsanknuten medling. Domstolsanknuten medling infors i Finland fran
och med 1.1.2006. Motsvarande forfaranden existerar bl.a. i Norge (pa forsoks-
basis) och Sverige.

Nedan kommer jag forst att presentera finsk medling i tvistemal. Jag kommer
dérefter att presentera motsvarande forfaranden i Norge och Sverige och att
analysera dessa for att pa basis av detta dra slutsatser om vilka som &r den dom-
stolsanknutna medlingens sdrdrag. Det dr pa denna punkt skél att understryka
att mitt syfte inte dr att faststilla vilka som ar sardragen i varje enskilt forfaran-
de (séledes heller inte det nya finska) utan snarare vilka drag som kan anses
préigla forfaranden dir medling knyts till réittsskipningen pa olika sitt. Vidare
kommer jag att granska hur den domstolsanknutna medlingen forhaller sig till
de ovan granskade riéttsinstituten medling, domarens forlikningsverksamhet
och skiljeforfarande.

Efter det kommer jag att granska huruvida de forfarandegarantier som jag
valt att granska i avhandlingen, ndmligen rétten till opartisk handlédggning, ritt-
ten till lika behandling och kontradiktoriskt forfarande samt rétten till offentlig
forhandling, skall tryggas vid domstolsanknuten medling. Inte heller p4 denna
punkt dr det mitt syfte att faststilla vilka férfarandegarantier som bor tryggas i
nagot enskilt forfarande utan snarare att diskutera vilka av de aktuella forfaran-
degarantierna som ir relevanta dd man kombinerar medling och réttsskipning.
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2 Domstolsanknuten medling i Finland, Norge
och Sverige

2.1 LAGEN OM MEDLING I TVISTEMAL

Riksdagen godkinde 7.6.2005 lagen om medling i tvistemal, vilken trader i
kraft 1.1.2006. Darmed infors domstolsanknuten medling ocksa i Finland, un-
der bendmningen medling i tvistemal.! Lagen om medling i tvistemal kan ses
som ett svar pa ett behov som framforts frimst i den réttsvetenskapliga diskus-
sionen, ofta utgdende fran domstolsanknuten medling enligt svensk modell, s.k.
sarskild medling.? I praktiken torde lagen om medling i tvistemal dock ha tagit
storst intryck av den norska regleringen, s.k. rettsmekling .’

Enligt 1 § lagen om medling i tvistemal kan tvistemal och tvistiga ansok-
ningsdrenden i allminna domstolar bli foremal for medling enligt vad som f6-
reskrivs i den ifrdgavarande lagen.* Syftet med medling i tvistemal &r enligt 2 §
lagen om medling i tvistemal att efterstrava en uppgorelse i godo.” Enligt lagens

' Begreppet domstolsanknuten medling namns varken i lagen om medling i tvistemal eller dess

motiveringar. I stéllet bendmns forfarandet medling i tvistemal i allménna domstolar och stéllvis
ritt och slatt medling. I det arbetsgruppsforslag som legat till grund for lagberedningen bendmn-
des forfarandet fuomioistuinsovittelu, dvs. det finska begreppet for domstolsanknuten medling.
Se Tuomioistuinsovittelu. Tyéryhmén mietintd 2003:2. Av lagens motiveringar framgar inte var-
for man inte anammat den terminologi som ingar i arbetsgruppens forslag. Att omtala forfarandet
som medling bidrar visserligen till att understryka forfarandets sldktskap med medlingen, men
bidrar samtidigt latt till begreppsforbistring. Ur denna synvinkel och for att betona att forfarandet
sker i anknytning till rattsskipningen hade det eventuellt varit mera lyckat att, i enlighet med ar-
betsgruppens forslag, bendmna forfarandet domstolsanknuten medling, pa finska tuomioistuinso-
vittelu.

2 Se t.ex. Virolainen, DL 1995, s. 353, Nuotio, Oikeus 1999, s. 209, Kangasluoma, Oikeus
1999, s. 263-264, Jokela, LM 1994, s. 152 fotnot 36 och s. 156 samt samma, DL 1995, s. 772.

3 Se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 136 och Knuts, DL 2003, s. 749—753.

4 Begreppet tvistemdl i forhallande till det nya forfarandet blev foremal for diskussion under
lagstiftningsprocessen. I propositionen foreslogs att mani 1 § lagen om medling i tvistemal skul-
le tala om enbart tvistemal. Detta motiverades med att begreppet tvistemal ar ett etablerat be-
grepp i domstolssammanhang och att man med tvistemal avser ocksa tvistiga ansdkningsdrenden.
Se RP 114/2004, s. 27. Lagutskottet ansdg det dock vara befogat att precisera den nimnda para-
grafen sa att det uttryckligen framgér att forfarandet géller ocksa tvistiga ansdkningsérenden. Se
LaUB 4/2005, s. 3.

5 Tdet arbetsgruppsbetinkande som lades till grund for lagberedningen uttrycktes medlingens
syfte att vara dels att 16sa tvisten mellan parterna genom en uppgérelse i godo, dels att underlitta
behandlingen av malet genom medling. Se Tuomioistuinsovittelu. Tydryhmén mietint6 2003:2,
s. 50. Av lagens motiveringar framgar inte varfér man dndrat formuleringen av syftet i férhéllan-
de till arbetsgruppens betinkande. Trots att man inte angivit att forfarandets syfte skulle vara att
underldtta behandlingen noteras detta i lagens motiveringar som en vilkommen effekt av med-
lingen.
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motiveringar skall forfarandet utgora ett alternativ till rattegdng.® Tanken ar att
parterna’ skall fors6ka na en uppgorelse i godo utgdende fran sina egna premis-
ser.® T motiveringarna konstateras dock uttryckligen att &ven om forfarandet
inte leder till Onskat resultat kan det ofta underlitta den fortsatta behand-
lingen.’

Enligt 3 § lagen om medling i tvistemal &r forutsittningarna for medling i
tvistemal att saken dr ldmplig for medling och att medling ocksa i 6vrigt ér én-
damalsenlig med hénsyn till parternas yrkanden.!® Férutom detta krdvs sam-
tycke av samtliga parter for att medling i tvistemal skall kunna inledas.!! Detta
framgar av 4 § 3 mom. lagen om medling i tvistemal. Medling i tvistemal kan
saledes inte inledas om nagon part motsitter sig forfarandet. Vidare utgar lagen
fran att forfarandet inleds pé parternas initiativ. Lagen om medling i tvistemal
innehaller inte ndgon direkt hénvisning till att forfarandet skulle kunna inledas
ocksa pa domstolens initiativ, men i lagens motiveringar konstateras att dom-
stolen kan fora fram tanken pa medling i en anhéngig tvist.'? Detta ar i linje med
domarens skyldighet till aktiv processledning och kan pé inget sétt anses riske-
ra parternas rétt till sjilvbestimmande eftersom bégge parters samtycke &dnda
krévs for att inleda forfarandet. Det séger sig sjilvt att domstolen inte far pressa
parterna att acceptera medling i tvistemal."

Enligt 4 § 4 mom. lagen om medling i tvistemal fattas beslutet om att inleda
medling emellertid av domstolen.!* Parternas 6nskan om att inleda forfarandet
ar saledes inte tillrdcklig: i lagens motiveringar konstateras uttryckligen att par-
terna inte kan fatta beslut om att inleda medling ens d& bada parterna onskar

6 Se RP 114/2001, s. 1, 19 och 28. Se dven Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 147.

I propositionens finska sprakversion gor man skillnad mellan osapuoli (part i medlingsforfa-
rande) och asianosainen (part i rattegangsforfarande). Enligt propositionen &r syftet med detta att
uttrycka att man i medling i tvistemal kan behandla ménskors inbérdes relationer ur ett vidare
perspektiv dn vad som dr mdjligt vid rittegangen. Parterna i medlingsforfarande kan saledes vara
de personer som skulle vara parter i malet om det behandlades infér domstol men ocksa andra
personer som kanske skulle horas i en rittegang. Motsvarande skillnad i begrepp &r inte mojlig
att direkt Gverfora i den svenska sprakversionen och man har dérfor tvingats ty sig till omskriv-
ningar. Se RP 114/2004, s. 21.

8 SeRP 114/2004, s. 1.

® Se RP 114/2004, s. 28. I propositionen nimns som exempel att parterna kanske under med-
lingen i tvistemal nar samforstaind om nagon prejudiciell omstindighet som man annars skulle
vara tvungen att ligga fram omfattande bevisning om.

10 Enligt motiveringarna bor rittsforhallandet och tvisten beskrivas sd exakt att domstolen kan
beddoma om &drendet omfattas av tillimpningsomradet enligt 1 § lagen om medling i tvistemal,
framst att meningsskiljaktigheterna giller en juridiskt meningsfull fraga. Se RP 114/2004, s. 20.
Man kan dock med fog fraga sig om inte detta innebar att parterna maste precisera sina yrkanden
sa mycket att situationen tillspetsas pa ett sitt som ar odndamalsenligt med tanke pa det fortsatta
forfarandet.

" Gillande detta, se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 174.

2 Se RP 114/2004, s. 21.

13 Se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 174.

4 Se RP 114/2004, s. 20.
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medling. Domstolen har alltsd en fristdende provningsritt i fragan om huruvida
medling i tvistemal skall genomforas eller inte.

Medling i tvistemal kan inledas savél i tvister som redan dr anhidngiga som i
tvister som dnnu inte anhdngiggjorts. I 4 § lagen om medling i tvistemal regle-
ras hur parterna skall ga tillvdga for att inleda forfarandet i vardera fallet.'"” En-
ligt 10 § lagen om medling 1 tvistemal &r den domstol som skulle vara behorig
att handldgga drendet i en rittegang ocksa behorig att medla.'® Detta géller sa-
vl i fall dér tvisten redan ar anhdngig som i fall dér den inte ar det. Forfarandet
skall enligt lagens motiveringar huvudsakligen genomforas vid tingsrétterna.'’

I ett mél som inte dr anhéngigt sdger det sig sjilvt att medlingen sker i ett —ur
juridisk synvinkel — relativt tidigt skede av tvisten. I mal som redan &r anhing-
iga skall en begéran om medling i tvistemal enligt 4 § 2 mom. goras innan for-
beredelsen avslutats.'® 1 lagens motiveringar konstateras att en begdran om
medling kan framstillas t.ex. redan i stimningsansdkan.!® T motiveringarna be-
tonas ocksa att forfarandet sannolikt uppnar sitt mal oftare och battre ju tidiga-
re det inleds, eftersom parternas beredskap att pa ett fordomsfritt och kreativt
sdtt soka en uppgorelse i godo i regel &r battre i det skede da saken &nnu inte
tillspetsats.” I de fall ddr medling i tvistemal begirs i ett senare skede av forbe-
redelsen bor domstolen enligt motiveringarna sérskilt utreda om parterna pé
allvar ar beredda att engagera sig i forfarandet och arbeta for en uppgorelse i
godo. Domstolen bor utreda detta for att forsdkra sig om att medling i tvistemal
1 ett sent skede dr andamalsenlig och att den inte begirts t.ex. enbart for att for-
droja behandlingen utan nagon faktisk striavan efter forlikning.?!

Frégan om medling i tvistemal bor paverka preskriptionstider har varit fore-
mal for intresse. Fragan aktualiseras sillan i mal som redan dr anhingiga, efter-
som preskriptionen i dessa i gemen redan avbrutits. D& medling i tvistemal in-
leds i ett mal som redan dr anhéngigt avbryts sdledes enbart rattegangen for den
tid medlingen pagér. Malet ar dock fortsattningsvis anhingigt.?? Fragan om for-
farandets inverkan pé preskriptionstiden aktualiseras séledes huvudsakligen i

15 Gillande detta, se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 171-175.

16 Géllande detta, se RP 114/2004, s. 39. Se dven Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 150—
151.

17" Tpropositionen konstateras emellertid uttryckligen att domstolsanknuten medling skulle vara
mdjlig ocksa i hovritterna och hogsta domstolen. Se RP 114/2004, s. 28.

18 Enligt lagens motiveringar ar detta berttigat eftersom man under forberedelsen skall utreda
om det finns forutsittningar for forlikning. Se RP 114/2004, s. 31.

19 Kéranden kan da t.ex. begira medling i forsta hand och ange att yrkandena i stimningsansokan
aberopas endast i andra hand om medlingen inte leder till 6nskat resultat. Se RP 114/2004, s. 31.
20 Enligt lagens motiveringar anses detta tala for att begdran om medling bor goras redan innan
malet anhdngiggjorts. I det skedet behdver ingendera parten kédnna sig tvungen att backa fran sina
ansprak och forutsattningarna for en uppgorelse i godo kan dérfor vara sérskilt goda. Se RP
114/2004, s. 31.

2l Gillande detta, se RP 114/2004, s. 31.

2 Se RP 114/2004, s. 20.
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tvister ddr ndgon talan inte anhingiggjorts. Enligt lagens motiveringar avbryter
medling i tvistemal inte preskriptionstiden.?

Fragan om huruvida domstolens beslut att avsla en begdran om medling bor
kunna 6verklagas var foremal for diskussion under lagstiftningsprocessen. I det
lagforslag som ingick i propositionen foreslogs ett stadgande om att ett avsla-
ende beslut skulle kunna 6verklagas endast i icke-anhéngiga mal.>* Motsvaran-
de mojlighet foreslogs inte i fraga om mal som redan ar anhédngiga, vilket moti-
verades med att rittsskyddsintresset inte ansags kriava en mdjlighet att dverkla-
ga.”® Den i propositionen foreslagna regleringen stotte pa patrull i lagutskottet
som inte fann det befogat att gora en distinktion mellan anhdngiga och icke-an-
héngiga mal pa denna punkt.?® Lagutskottet foreslog dérfor ett generellt forbud
mot att overklaga ett avsldende beslut. Denna dndring godkéndes av riksdagen
och ett besvirsforbud ingér saledes i 16 § lagen om medling i tvistemal.?’

Lagen om medling i tvistemal tillimpas inte enbart pa dispositiva mal. Sa ar
fallet trots att syftet med forfarandet enligt 2 § lagen om medling i tvistemal ar
att efterstrdva en uppgorelse i godo.?® Detta kan forefalla 6verraskande med
tanke pa att parterna enbart i dispositiva mal kan ingd en forlikning som blir
bindande. I indispositiva mal, ddremot, ar forlikningar inte méjliga. Enligt mo-
tiveringarna till lagen om medling i tvistemal anger en indelning i dispositiva
och indispositiva mél dock inte nddvindigtvis i vilken utstrickning parterna
kan komma 6verens om de villkor som skall gilla i rittsforhallandet mellan
dem — det finns ndmligen allt fler réattsforhallanden med savil dispositiva som
indispositiva element.”’ For att forfarandet skall kunna utnyttjas i alla situatio-
ner dir det dr &ndamaélsenligt och 1 alla drenden dér det kan vara till férdel kon-
stateras i motiveringarna att det inte bor begrénsas till att gilla enbart disposi-
tiva mal.>

I lagens motiveringar konstateras uttryckligen att forfarandet ges en ratt fri
form och att tanken &r att parterna skall soka en uppgorelse i godo utgaende

3 Se RP 114/2004, s. 30.

2 Se RP 114/2004, s. 29.

% Se RP 114/2004, s. 44-45.

% Se LaUB 4/2005, s. 6. Lagutskottet motiverar sitt avvikande stallningstagande med att det for
det forsta dr i viss man slumpmadssigt huruvida ett mal redan anhéngiggjorts eller inte. For det
andra konstateras att forutséttningarna for forfarandet dr vagt formulerade, vilket knappast ger
besvirsinstansen tillrickliga mdjligheter att granska den ldgre instansens beslut. For det tredje
konstateras att det i sista hand alltid & domstolen som skall avgora om forfarandet inleds och att
parterna saknar behov av rittsskydd, eftersom de alltid kan fa saken behandlad i en réttegang.

¥ For kritik av forbudet, se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 193.

2 Tlagens motiveringar konstateras dock att de dispositiva mélen kommer att utgéra det huvud-
sakliga anvdndningsomradet for medling i tvistemal, eftersom forfarandet 4r mest &ndamalsen-
ligt i drenden dér parterna fritt kan komma 6verens. Se RP 114/2004, s. 27.

»  Se RP 114/2004, s. 27.

30 Se RP 114/2004, s. 27. For en dversikt dver vilka fragor man bor féasta sérskild vikt vid i vis-
sa indispositiva mal, se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 203-216.
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fran sina egna premisser.’! Lagen innehaller f6ljaktligen inga detaljerade fore-
skrifter om hur medling i tvistemal skall genomfGras i praktiken, utan utgar en-
ligt 6 § 4 mom. lagen om medling i tvistemal fran att medlaren skall besluta om
forfarandet i samrad med parterna.’? Medling i tvistemal &r saledes ett infor-
mellt och flexibelt forfarande som utgér fran en konkret situation. Av denna an-
ledning ér det dndamalsenligt att tillvigagangssitten anpassas utgdende fran
tvistens karaktér och parternas forvantningar.*

Enligt 7 § lagen om medling i tvistemal skall medlaren bista parterna i deras
strdvan att uppnd samforstand och en uppgorelse i godo.** Medlarens priméra
uppgift ar alltsa att hjédlpa parterna att nd en forlikning. Han eller hon skall sto-
da parternas egna strivanden efter en uppgorelse i godo och inte erbjuda en ut-
omstaende 16sning pa tvisten. I lagens motiveringar konstateras uttryckligen att
medlingen inte &r rittegang, inte ens i det fall att tvisten redan dr anhéngig vid
domstol, och att det darfor inte &r sdrskilt andamalsenligt att forsoka hitta anvis-
ningar for forfarandet i lagstiftningen om rittegangar.®® Det dr uppenbart att
man med detta velat betona att medling i tvistemal redan i friga om sina ut-
gangspunkter avsevirt skiljer sig fran rattegangen.*® Medling i tvistemal ar sa-
ledes som utgangspunkt facilitativ.’’

Trots att man i lagens motiveringar uttryckligen konstaterar att medlaren inte
skall erbjuda en utomstidende 16sning pa tvisten ingar i 7 § 2 mom. lagen om
medling i tvistemal ett stadgande om forlikningsforslag. Enligt det ifragavaran-
de stadgandet kan medlaren pa parternas begaran eller med deras samtycke ldg-
ga fram ett forslag till uppgorelse i godo.*® Formuleringen indikerar att medla-

31 Se RP 114/2004, s. 1.

32 Se RP 114/2004, s. 35. Se dven Tuomioistuinsovittelu. Tydryhmén mietint6 2003:2, s. 58-59.
Om det inte dr mojligt att uppna samforstand om hur forfarandet utformas innebar detta dock inte
att medling i tvistemal genast strandar. D4 blir det medlarens uppgift att besluta om forfarandet.
Om detta inte dr acceptabelt ur parternas synvinkel dr det mojligt for en part eller parterna att
meddela att de inte vill att medlingen skall fortsétta. Se RP 114/2004, s. 35.

3T lagens motiveringar redogors for tillvigagangssittet att indela medlingen i faser. Som ut-
gangspunkt namns den norska och danska modellen med fyra faser: inledningsfasen, utrednings-
fasen, medlingsfasen och slutfasen. Se RP 114/2004, s. 35-36.

3 Gillande detta, se RP 114/2004, s. 36.

35 Se RP 114/2004, s. 22. Lagstiftningen om réttegéngar bor séledes inte tillimpas pd medling
utom i de fall da det finns en sdrskild hdnvisning betraffande nagon delfraga. Se RP 114/2004,
s. 40.

36 Tlagens motiveringar betonas att det vid medling inte &r friga om att framldgga bevisning till
stod for det parterna anfort. I 6 § 2 mom. lagen om medling i tvistemal ingéar dock ett stadgande
om att man i forfarandet kan hora dven andra personer én parterna och framldgga annan utred-
ning. Gillande detta, se RP 114/2004, s. 34.

37 Se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 177 och 182.

Enligt lagens motiveringar har man genom att gora forlikningsforslaget beroende av parter-
nas samtycke velat garantera att forslaget inte kommer som en 6verraskning for parterna. Se RP
114/2004, s. 36. Gillande forslaget, se d&ven Tuomioistuinsovittelu. Tydryhmén mietinto 2003:2,
s. 60.

38
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ren alltsd kan komma med ett forslag ocksa pa eget initiativ, bara parterna sam-
tycker till detta.” I lagens motiveringar konstateras att stadgandet ar forknippat
med vissa risker: denna typ av medling kan innebéra en risk for ett misslyckat
resultat, sirskilt om den anvinds i ett for tidigt skede eller pa ett alltfor enkel-
sparigt sitt.** Av denna orsak konstateras i lagens motiveringar att detta forfa-
rande endast skall anvéndas i andra hand.*!

Eftersom forfarandets utgdngspunkt &r att medlaren skall hjdlpa parterna att
nd en 16sning i godo har parterna i allménhet inte begirt medling for att fa med-
larens beddmning av tvisten. I lagens motiveringar konstateras att om detta vore
parternas huvudsakliga intresse hade de vickt talan vid domstol. Man kan dock
fraga sig om sd inte delvis ocksa dr fallet, med tanke pa att medling i tvistemal
ar mojlig i redan anhéngiga mal. Om man foljer tanken till slut kan man séaledes
konstatera att i mal som redan anhingiggjorts vid domstol och dér parterna be-
gir medling har de redan uttryckt att deras primira intresse ar att fa tvisten 10st
genom behandling vid domstol. Man kan siledes fraga sig om det i dylika fall
ar mera berittigat att medlaren ger ett forlikningsforslag dn i drenden som dnnu
inte anhdngiggjorts. Min standpunkt ar att s inte dr fallet. Det faktum att par-
terna anhdngiggjort en tvist betyder inte nddvéndigtvis att de utesluter tanken
pa att nd en uppgorelse i godo. Om de i ett dylikt fall begdr medling kan de vara
fullt instéllda pa att nd en uppgorelse utgdende fran gemensamma intressen,
inte utgdende fran en juridisk beddmning. Av denna orsak bor det faktum huru-
vida tvisten dr anhéngig inte ges ndgon betydelse i forhallande till medlarens
mojligheter att avge ett forlikningsforslag.

I lagens motiveringar konstateras att det vid domstolarna finns ett stort spe-
cialkunnande i frdga om tvistlosning och att det darfor ér till fordel om domsto-
larna redan i ett tidigt skede av medlingen kan virdera tvisten och ge ett 10s-
ningsforslag.*” En dylik vdrdering skall enligt motiveringarna av forstaeliga
skl goras utgdende fran gillande ritt. Det konstateras dock att medlarens for-
slag till forlikning i regel skall tas fram utgdende fran parternas forvintningar.*

3 Géllande detta, se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 184.

40 Se RP 114/2004, s. 36.

4 Tlagens motiveringar konstateras att det knappast sirskilt ofta kommer att bli aktuellt med si-
tuationer dar medlaren ger ett forslag till forlikning. Detta baserar sig pa att medlingen i forsta
hand framjar parternas strdvanden att na en uppgorelse i godo. Se RP 114/2004, s. 36.

4 Tlagens motiveringar hdnvisas till det engelska begreppet early neutral evaluation. Med det-
ta avses en metod for tvistlosning som framst anvdnds i USA och som karakteriseras av att par-
terna anfor malet for en neutral sakkunnig som, utgaende fran andra motsvarade fall, forutsager
hur malet skulle komma att avgoras infér domstol. Se t.ex. Ervasti, Kirdjdoikeuksien sovintome-
nettely, s. 119-120. Lagen om medling i tvistemal utesluter inte en sddan mdjlighet men utgar
inte heller fran den.

4 Till denna del avviker regleringen nagot fran det arbetsgruppsbetinkande som ligger till
grund for lagen om medling i tvistemal. Enligt arbetsgruppsbetinkandet skulle medlarens be-
domning 1 huvudsak basera sig pa hans eller hennes juridiska eller 6vriga sakkdnnedom. Medla-
ren skulle dock dven kunna ge ett férslag som inte overensstimde med géllande ritt men maste
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Dessa kan sjélvfallet fordndras under forfarandet sa att de inte langre motsvarar
de ursprungliga kraven. Av denna anledning kan det visa sig nddvandigt att vid-
ga perspektivet och inte se enbart pa den enskilda tvistefragan. Det kan ocksa
finnas ett behov for en 16sning med andra element dn de ursprungliga eller ett
behov av en forlikning som snarare bygger pé en allmén skélighetsbedomning
an pa en juridisk vardering.** Av denna orsak ndmns i 7 § 2 mom. lagen om
medling i tvistemal att forlikningsforslaget kan grunda sig pa vad medlaren an-
ser vara skéligt.* I lagens motiveringar talar man om att férlikningar som mot-
svarar parternas vilja och bygger pa rimlighet eller som parterna annars anser
vara dndamalsenliga skall vara mojliga.*

Enligt 6 § 3 mom. lagen om medling i tvistemal kan medlaren 6verligga med
en part utan att de andra parterna ér nérvarande. I lagens motiveringar konsta-
teras att medlarens mdjlighet att forhandla med en part utan att den andra parten
ar nirvarande och utan att delge den andra parten innehéllet i forhandlingarna
ar ett viktigt medel som effektiverar medlingen.*’” Eftersom detta tillvigagangs-
satt annars kunde forsvaga parternas fortroende for forfarandet forutsatts emel-
lertid att parterna samtycker.*® Att parternas samtycke dr en absolut forutsétt-
ning for dessa s.k. ex parte-moéten framgar explicit av det ifrdgavarande stad-
gandet.®

Enligt 5 § 1 mom. lagen om medling i tvistemal skall en medlare férordnas
for att ha hand om medlingen. Medlaren skall vara domare vid den domstol som

dé gora parterna uppmirksamma pé detta. Se Tuomioistuinsovittelu. Tydryhméan mietintd 2003:2,
s. 61. Genom att uteldmna den foreslagna hianvisningen till en bedomning baserad pa juridisk och
6vrig sakkdnnedom har man i propositionen uppenbarligen velat betona att medlarens verksam-
het pé ett avgorande sétt skiljer sig fran domarens.

4 Se RP 114/2004, s. 22.

4 Enligt lagens motiveringar avses med skélighet samma som i 31 § 3 mom. lagen om skilje-
forfarande, enligt vilken skiljeménnen om parterna sa avtalar kan grunda sitt avgorande pa vad
som dr rétt och billigt (ett s.k. avgdrande ex aequi et bono). For kritik av skélighetsbedomningen,
se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 186.

4 Aven pa denna punkt skiljer sig lagens motiveringar fran arbetsgruppens betinkande. I betin-
kandet foreslogs att forlikningen skulle kunna grunda sig pa vad som anses dndamalsenligt. Av
propositionen framgar inte varfor man i stillet gatt in for en skélighetsreglering. Det torde vara
uppenbart att det foreligger en skillnad mellan de bada begreppen eftersom en skélig forlikning
inte nddvéndigtvis dr dndamalsenlig och tvdrtom. Genom att betona forlikningens skalighet i
stillet for dess d&ndamalsenlighet verkar det som om att man i lagen velat understryka forfaran-
dets syfte att fa parterna att nd en forlikning. Ur denna synvinkel kan lagens utgangspunkt anses
vara mera lyckad &n beténkandets.

47 Se RP 114/2004, s. 35. T propositionen konstateras att medlaren genom att férhandla separat
med parterna far information som hjélper honom eller henne att forstd partens utgangslidge och
forvintningar.

4 Géllande parternas samtycke, se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 180.

4T det lagforslag som ingick i propositionen nimndes inte kravet pa parternas samtycke. Lag-
utskottet faste uppmérksamhet vid detta och foreslog ett tilldgg till paragrafen, vilket sedermera
godkidndes av riksdagen. Se LaUB 4/2005, s. 4.
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handldgger saken.>® Detta utesluter sdledes att domare vid andra domstolar eller
andra 4n domare, t.ex. advokater eller allménna rittsbitraden, utses till medla-
re.’! I lagens motiveringar motiveras begriansningen med att regleringen ar dn-
damalsenlig vid medling som forordnats av ritten och att domare har goda for-
utséttningar att behandla konflikter.> Da det géller fordelningen av medlarupp-
dragen konstateras i motiveringarna att denna i princip kommer att ske pa sam-
ma sétt som fordelningen av lagskipningsdrenden. Eftersom medlingen dock
forutsitter att domaren ar intresserad av uppgiften och dd medlingen delvis kra-
ver andra fardigheter dn handlaggningen av lagskipningsdrenden konstateras att
medlingsuppdragen kunde koncentreras till vissa domare. I motiveringarna
konstateras ocksé att intresserade domare i man av mojlighet bor utbildas for
uppgiften.”

Parterna kan saledes inte sjdlva paverka valet av medlare vid medling i tvis-
temal. Detta kan kritiseras utgaende fran syftet med medling i tvistemal, vilket
enligt 2 § lagen om medling i tvistemal ar att efterstrdva en uppgorelse i godo.
Eftersom det i vissa fall kan vara av avgorande betydelse att parterna har sir-
skilt fortroende for medlaren eller att medlaren har viss specialkdnnedom fore-
faller det omotiverat att utesluta parternas mojligheter att paverka valet av med-
lare.

Trots att endast domare kan forordnas till medlare har man velat sikerstilla
att detta inte minskar tillgdngen pé expertis. Av denna orsak ingari 5 § 2 mom.
lagen om medling i tvistemal ett stadgande om att medlaren kan anlita ett bitra-
de for att sédkra nodvéndig expertis eller for att i 6vrigt frimja medlingen. I la-
gens motiveringar behandlas enbart de fall da ett bitrédde utses pa grund av ett
behov av expertis, men diaremot inte det fall att ett bitrdde utses ”for att i ovrigt
frimja medlingen”. Vad som avses med detta ar oklart, men sannolikt &r syftet
att mojliggdra att ett bitrdde utses &ven om nigot regelritt behov av expertis inte
foreligger. I lagens motiveringar konstateras uttryckligen att en person som &r
expert pa det aktuella omradet kan ha béttre forutsittningar att forsta tvistens
sdrdrag dn en person som saknar denna specialkinnedom — och darigenom ock-
sa eventuellt ha bittre mdojligheter att 16sa tvisten.>*

0 For en ndrmare granskning av hur stadgandet motiverats och vilka domare som kan komma i
fraga, se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 152—154.

I Det arbetsgruppsbetinkande som ligger till grund for lagen utgick fran att medlaren i forsta
hand skulle vara domare men foreslog att &ven ndgon annan for uppdraget skickad person kunde
utses till medlare under forutsittning att det vore nddvéndigt antingen pa grund av den sakkén-
nedom som tvisten forutsatte eller for att trygga tillgangen till f6rlikning. Se Tuomioistuinsovit-
telu. Ty6ryhmén mietintdé 2003:2, s. 55-57.

52 Se RP 114/2004, s. 21 och 32. I propositionen konstateras uttryckligen att om parterna vill att
nagon annan skall medla i tvisten kan de anvinda sig av nagon utomstdende medlingstjanst.

53 Se RP 114/2004, s. 32. Betydelsen av utbildning for de domare som fungerar som medlare
betonades ocksa av lagutskottet. Se LaUB 4/2005, s. 3.

5 Se RP 114/2004, s. 34-35.
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Medlaren far anlita ett bitrdde endast med parternas samtycke. Enligt 5 § 2
mom. lagen om medling i tvistemal bor detta samtycke inte enbart omfatta att
ett bitrdde utses utan dven bitrddets person. Regleringen forefaller motiverad
eftersom parterna skall svara for arvode och kostnadsersattning till bitrddet. Det
ar dock skl att notera att parterna inte har ndgon absolut ritt att fa ett bitrdde
utsett i medlingen.”® Man kan givetvis dven ifragasitta det andamalsenliga i att
parterna har mojlighet att ta stéllning till vem som utses till bitrdde trots att de
inte har nagon mojlighet att ta stillning till vem som utses till medlare.

Eftersom lagen om medling i tvistemal utgér fran att endast domare kan utses
till medlare utgér varken arvode eller kostnadserséttningar till medlaren.>® Den
domare som utses till medlare skoter medlingen som ett tjinsteuppdrag. Det
faktum att medling i tvistemal dérigenom &r i det ndrmaste kostnadsfri for par-
terna har uppenbarligen varit ett argument for att enbart domare skall kunna ut-
ses till medlare.”’

I 14 § lagen om medling i tvistemal ingér ett uttryckligt stadgande om att en
part sjilv svarar for sina kostnader for medlingen. Stadgandet motiveras med att
medlingen inte har som syfte att konstatera vem som har ritt och fel utan att nad
en 10sning som kan godtas av bagge parter.’® 1 det ifragavarande stadgandet
konstateras vidare uttryckligen att en part inte i en rittegang kan kréiva ersitt-
ning for sina medlingskostnader av motparten.”® Man kan med fog ifragasitta
om det dr lampligt att helt utesluta parternas majligheter att fa ersittning for de
kostnader medlingen medfort i en senare rattegdng. Man kan t.ex. tdnka sig si-
tuationer dir motparten forfar chikandst vid medlingen for att forldnga behand-
lingen av tvisten eller fordréja att tvisten anhdngiggdrs. Medling i tvistemél kan
i vérsta fall utnyttjas av den part som har storre resurser, vilket kan resultera i
att motparten inte ldngre kan fortsitta forfarandet. Denna risk kan emellertid
avfardas med dels det faktum att parterna niar som helst kan avbryta forfarandet,
dels att ocksad medlaren har en separat ritt att avsluta forfarandet. Saledes torde
dylika risksituationer kunna undvikas. I varken lagen eller dess motiveringar
diskuteras huruvida parterna kan avvika fran kostnadsregleringen genom avtal.
Med tanke pa forfarandets utgdngspunkter kan man fraga sig om inte fordel-

55 Gillande detta, se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 158.

56 Se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 195. Ervasti framhéller att det faktum att inget
arvode utgér till medlaren dr en central fordel med medling i tvistemal jamfort med ménga andra
medlingsmodeller. Forfarandet dr dock belagt med en handliaggningsavgift. Gillande detta, se RP
114/2004, s. 45-46.

571 det arbetsgruppsbetdnkande som legat till grund for lagberedningen utgick man fran att
medlaren skulle ha haft rétt till arvode och erséttning for kostnader for sitt uppdrag och att par-
terna skulle ha ansvarat fér dessa. Enligt betdnkandet skulle dock inte en domare eller ett allméant
rittsbitrdde haft rétt till ersdttning som medlare. Se Tuomioistuinsovittelu. Tydryhmén mietintd
2003:2, s. 65.

8 Se RP 114/2004, s. 43.

3 For diskussion om detta, se Ervasti, Sovittelusta tuomioistuimessa, s. 198.
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ningen av kostnader bor vara en fraga om vilken parterna fritt bor kunna avtala,
t.ex. sd att den ena partens kostnader atminstone delvis ersétts av motparten. Ett
dylikt stadgande ingick i det arbetsgruppsbetinkande som legat till grund for
lagberedningen. P4 samma sétt bor det ocksa vara mojligt att i en senare ritte-
ging bifalla talan om erséttning for medlingskostnader om ett yrkande pa detta
godkénns av motparten.

Enligt 8 § lagen om medling i tvisteméal kan en forlikning som antas av par-
terna under forfarandet stadfastas som ett avgorande. Detta motiveras med att
mojligheten att stadfasta en forlikning dr nddvandig for att medling i tvistemal
skall uppfylla parternas forvantningar pa rittssdkerhet och vara en permanent
16sning pé parternas problem.® Parterna kan dock sjélva vélja om de vill att for-
likningen stadfésts och stadfdstelsen forutsitter darfor samtycke av bada parter.
I 6vrigt tillimpas enligt 8 § 2 mom. lagen om medling i tvistemal samma regler
som pa stadfastande av forlikningar som uppkommer vid domarens forliknings-
verksamhet. Enligt samma stadgande kan dock en forlikning som stadfésts i
medlingsforfarande gilla ocksa annat 4n parternas ursprungliga yrkanden. I la-
gens motiveringar anges att detta innebdr en utvidgning jamfort med forlik-
ningar som uppkommer till f6ljd av domarens forlikningsverksambhet, eftersom
det i friga om rattegangsforlikningar allmént anses att dessa far innehalla en-
bart det som upptagits i det ursprungliga kdaromalet.®!

I lagens motiveringar konstateras att domstolen om den anser att forliknings-
avtalet inte kan stadfdstas skall fasta parternas uppmarksamhet pé detta och ut-
reda om parterna dnskar dndra sitt avtal s att det skall kunna stadféstas. Detta
verkar kunna medfora problem i praktiken. Om parterna ingar ett forliknings-
avtal och avtalar om att detta skall stadfdstas men domstolen avslar begéran om
stadfistelse torde avtalet forbli bindande infer partes om inte parterna uttryck-
ligt intagit stadféstelsen som ett resolutivt villkor. Om avtalet blir bindande har
den part som eventuellt aldggs att prestera enligt avtalet sjdlvfallet inte nagot
intresse av att dndra avtalet — tvisten &dr bilagd och parten vet att avtalet inte kan
stadfdstas och dirmed inte heller verkstéllas om inte motparten pabdrjar en rét-
tegéng for att fa avtalet ogiltigforklarat. Man kan friga sig om detta dverens-
stimmer med kravet pa rattsskydd.

Enligt 20 kapitlet 3 § rattegangsbalken far domstolen inte stadfédsta en forlik-
ning om den strider mot lag eller ar uppenbart oskélig eller om den kranker en
utomstaendes rétt.? I motiveringarna till stadgandet konstateras att domstolen

8 Se RP 114/2004, s. 37.

' Se RP 114/2004, s. 37.

62 Uppriknandet av de specifika grunderna for att avsla en begéran om stadféstelse tillkom pa
initiativ av riksdagen. I det lagforslag som ingick i propositionen nimndes inga specifika hinder
for stadfistelse, dven om ett antal dylika hinder nimndes i propositionens kommentardel. Lagut-
skottet konstaterade att det vore skil att ndmna hindren ocksa direkt i lagtexten. Se LaUB 4/2005,
s. 7.
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skall respektera parternas vilja och stadfasta forlikningsavtalet om inte hinder
foreligger. Som hinder nimns emellertid inte att férlikningen inte dr verkstall-
bar.* Eftersom brister i forhallande till verkstéillbarhet inte finns upptagna
bland hindren i den ifragavarande paragrafen bér man kunna utgé fran att dom-
stolen inte kan végra stadfista en forlikning som inte dr verkstéllbar.® Detta ar
till fordel i frdga om forlikningar som uppkommer i medling i tvistemal. Efter-
som syftet med forfarandet enligt 2 § lagen om medling i tvistemal &r att efter-
strdva en uppgorelse 1 godo och eftersom forfarandet bor tillgodose parternas
vilja och behov kan det 14tt hinda att en forlikning som uppkommer i férfaran-
det innehéller element som inte dr verkstillbara. Att 4ven sadana forlikningar
kan stadféstas dr givetvis till fordel for parterna, atminstone pa ett psykologiskt
plan. Ur juridisk synvinkel kan man dock fraga sig vilket syftet dr att stadféista
en forlikning som inte dr verkstdllbar. Syftet med att stadfésta en forlikning tor-
de ju vara just att trygga verkstillighet, varfor stadféstelsen kan tyckas onddig
om forlikningen dnda inte gar att verkstilla.

Enligt 9 § lagen om medling i tvistemal avslutas medlingen nér forlikningen
stadfasts eller ndr parterna meddelar medlaren att de kommit Gverens i saken pa
annat sétt. Medling i tvistemal avslutas ocksd om en part meddelar att medling
inte langre 6nskas. En part kan alltsa nédr som helst avsluta medlingen utan att
anfora skél. Medlingen kan ocksé avslutas om medlaren, efter att ha hort par-
terna, beslutar att det inte langre finns skil att fortsitta medlingen. Enligt lagens
motiveringar kan medlaren avsluta medlingen pa denna grund frimst om det vi-
sar sig att parterna inte foljer det 6verenskomna forfarandet eller om parterna
inte aktivt deltar i medlingen och medlaren anser det omotiverat att fortsétta
medlingen. Medlingen kan ocksé avslutas om den ena parten forsoker utnyttja
det faktum att den andra parten inte kan bevaka sina intressen och en fortsatt
medling dérfor skulle strida mot dennas intressen. Det kan ytterligare finnas si-
tuationer dir medlaren ser att det inte finns forutsittningar for fortsatt medling,
t.ex. om medlingen inte avancerat som forvéntat.%

Medling i tvistemal utgdr ett komplement till domarens forlikningsverksam-
het enligt 5 kapitlet rattegangsbalken. Enligt motiveringarna till lagen om med-
ling 1 tvistemal varken minskar eller d&ndrar medling i tvistemél domarens for-
likningsverksamhet.®’

% Se RP 114/2004, s. 53.

% Denna fraga har varit foremal for ingdende debatt i friga om forlikningar som uppkommit vid
domarens forlikningsverksamhet. Utgangspunkten har varit att domstolen nér den stadféster en
forlikning bor beakta att den skall vara verkstillbar. Se t.ex. Hellman, JFT 2002, s. 34.

% Se dven Ervasti, Sovittelusta tuomioistuimessa, s. 223. Ervasti motsitter sig starkt att forlik-
ningar som inte kan verkstillas stadfdsts, men konstaterar att det inte bor utgdra ett hinder for
stadfistelse att ett forlikningsavtal innehaller enskilda uttalanden som inte dr verkstéllbara.

% Se RP 114/2004, s. 38.

%7 Se RP 114/2004, s. 5 och 19.
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2.2 RETTSMEKLING I NORGE

Domstolsanknuten medling existerar ocksa i Norge i form av rettsmekling.®®
Rettsmekling infordes pa forsoksbasis 1997 genom ett tilldgg till tvistemdlslo-
ven och forsoket har sedermera forldngts tills vidare i vantan pa den nya lov om
mekling og rettergang i sivile tvister — den s.k. tvisteloven — som ar under bered-
ning.%

Rettsmekling genomfors i mal som &r anhdngiga vid domstol.”” Senast nér
svaromal inkommit skall den domare som bereder malet viardera om rettsmek-
ling skall foretas.” Det ér oftast domstolen som tar initiativet till rettsmekling.”
Efter att ha hort parterna fattar domstolen beslut om rettsmekling skall inledas
eller inte.” Parternas asikt dr dock inte utslagsgivande: ett samtycke &r inte en
absolut forutsittning for att rettsmekling skall kunna inledas.” Det framgar
dock av stadgandena att domstolen skall ldgga vikt vid parternas instéllning till
rettsmeklingen.” Ut6ver parternas instillning skall domstolen dessutom lidgga
vikt vid mojligheterna att uppna en forlikning eller en forenkling av malet. Som
motskil skall domstolen beakta om skillnader i styrkeférhallandena mellan par-
terna eller kostnaderna gor rettsmeklingen betinklig.

Rettsmeklingen genomfors av den domare som bereder malet, en annan do-
mare eller en utomstadende person med insikt i rettsmekling och/eller relevanta
tvistiga fragor.”® Domstolarna kan utarbeta en forteckning dver utomstaende

8 Se t.ex. Justisdepartementets rundskriv G-85/96, NOU 2001:32, I1.7.6 och II1.7, utvirdering-
en Raskere? Billigere? Vennligere? Evaluering av proveordningen med rettsmekling, Austbo, Lov
og Rett 1998, s. 364-373 och Schei i Festskrift till Per Henrik Lindblom, s. 592-596. For fin-
landsk kommentar, se Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetel-
mat, s. 134-135. Se dven RP 114/2004, s. 15 samt Knuts, JFT 2003, s. 1-39 och samma, DL
2003, s. 747-760.

% Forsoket genomfors pa basis av ett tilldgg av 99a § till tvistemalsloven, enligt vilket nirmare
foreskrifter kan ges om medling i anhéngiga mal. Se Forskrift om forseksordning med rettsmek-
ling (FOR 1996-12-13 nr 1144). Se dven Ot.prp. nr. 51, s. 113-135, NOU 2001:32, Austbo — Eng-
ebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 28-29 och utvirderingen Raskere? Billigere? Vennligere?
Evaluering av preveordningen med rettsmekling.

7 Négon motsvarighet till den mojlighet att anhéngiggora en tvist bara for medling som fore-
slas i Finland existerar inte.

' Gillande denna virdering i praktiken, se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 64.
2 T praktiken torde detta ga till sd att domstolen skickar ut information om rettsmekling i sam-
band med stdmningen och ber parterna inkomma med synpunkter pa huruvida de anser rettsmek-
ling vara dndamalsenlig i mélet. Se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 32.

3 Gillande detta, se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 32.

™ Jfr dock Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 64—65. Austbe — Engebretsen
konstaterar att det dr svart att tinka sig situationer dér rettsmekling bor inledas mot parternas vil-
ja. De konstaterar dven att det knappast dr dndamalsenligt att genomfora rettsmeklingen om en
part tar tillbaka sitt samtycke under forfarandets lopp.

> Se 2 § Forskrift om forseksordning med rettsmekling (FOR 1996-12-13 nr 1144).

6 Se 3 § Forskrift om forseksordning med rettsmekling (FOR 1996-12-13 nr 1144). Under for-
soksordningen har mojligheten att utse andra &n domare till medlare utnyttjats i mycket begran-
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personer som kan fungera som medlare. Bara i undantagsfall kan en medlare
som parterna inte godkénner utses.

Stadgandena om hur rettsmeklingen skall g till i praktiken dr knapphéindigt
utformade.” Enligt fors6ksordningen &r det medlaren som bestimmer hur retts-
meklingen skall utformas.” Medlarens uppgift ar att genom rettsmeklingen for-
sOka fa parterna att forlikas. Det stadgas uttryckligen att medlaren kan komma
med forslag till forlikning och stadgandet innehaller ingen begrénsning av att s&
skulle kunna ske enbart pa parternas initiativ eller med deras samtycke. Medla-
ren kan dven triaffa parterna skilt for sig vid ex parte -mdten.

I det fall att ndgon forlikning inte uppkommer kan den domare som varit
medlare delta i den fortsatta behandlingen endast om domstolen finner detta
obetiankligt och parterna inte dnskar att det skall ske ett domarbyte. Det ar séle-
des inte uteslutet att medlaren overgér till att doma i malet. Denna mojlighet har
diskuterats och kritiserats i réttslitteraturen, eftersom mojligheten for medlaren
att Overga till att doma i malet ldtt kan uppfattas som problematisk med tanke
pa rétten till opartisk handlaggning.”

Rettsmeklingen forsiggar utanfor det egentliga domstolssammantradet, vil-
ket innebdr att forfarandet dr icke-offentligt.®® Detta i sin tur medfor ocksa att
bade medlaren och parterna har tystnadsplikt gillande det som framkommit un-
der medlingen.®' Hur langt medlarens tystnadsplikt stricker sig har varit fore-
mal for viss diskussion. Det mest centrala har ansetts vara att forlikningsforslag

sad utstrackning. Detta antas bero pa att lejonparten av de mal dér rettsmekling blivit aktuell inte
kriavt nagot specialkunnande utéver domarens. Vidare har det varit fa personer utanfér domsto-
larna som haft erfarenhet av medling. Slutligen &r det ocksa en fraga om kostnader: i de fall da en
person utanfor domstolarna utses till medlare uppkommer tilldggskostnader. Se Austbo — Enge-
bretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 33. Austbe — Engebretsen konstaterar att medlare utanfor
domstolsvisendet torde utndmnas framst i stora och komplicerade mal dér kostnaderna inte spe-
lar ndgon avgorande roll.

7 Den knapphindiga utformningen torde kunna foras tillbaka pa det faktum att férfarandet inte
latt later sig beskrivas i lagtext och att ett forsok till noggrann beskrivning foljaktligen latt kunde
ge ett missvisande intryck och fel signaler om innehallet i medlingen. Se Austbo — Engebretsen,
Mekling i rettskonflikter, s. 33. Austbe — Engebretsen podngterar att det inte rader niagot tvivel
om att forsdksordningen bygger pa intressebaserad medling utvecklad vid Harvard Law School.
8 Se 4 § Forskrift om forseksordning med rettsmekling (FOR 1996-12-13 nr 1144) och Austbo
— Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 32.

7 For kritik, se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 34. Enligt Austbg —
Engebretsen har man i de flesta domstolar i praktiken utgétt fran att medlaren inte kan fortsétta
som domare om rettsmeklingen inte resulterar i en forlikning, vilket parterna ocksa upplysts om
fran borjan.

8 Se 4 § Forskrift om forseksordning med rettsmekling (FOR 1996-12-13 nr 1144). Det stadgas
uttryckligen att rettsmeklingen "foregar utenfor rettsmoter”.

81 Se 4 § Forskrift om forseksordning med rettsmekling (FOR 1996-12-13 nr 1144). Tystnads-
plikten regleras genom en hénvisning till 284 § tvistemalsloven, enligt vilken det som parterna
erként eller framlagt under rettsmeklingen endast kan &beropas senare i malet i den utstrackning
detta protokollforts i den s.k. rettsboken. Reglerna om tystnadsplikt har kritiserats for att vara
oklara. Se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 165.
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och utsagor under medlingen inte skall kunna anvdndas senare under malets
handldggning och att medlaren har tystnadsplikt i férhéllande till den domare
som eventuellt senare skall doma i malet.* Tystnadsplikten har tolkats gilla
ocksa mellan kollegorna vid en domstol: om alltsé rettsmekling inte resulterar i
en uppgorelse i godo har den domare som fungerat som medlare tystnadsplikt i
forhallande till den kollega vid domstolen som utses att doma i malet.*

I de fall da personer som inte d4r domare utses till medlare har dessa ritt till
ett arvode for sitt uppdrag. Detta arvode faststélls av rétten utgdende fran taxan
for fri rattegdng om inte domstolen, medlaren och parterna kommer dverens om
nagot annat.?* Kostnaderna for rettsmeklingen regleras s att vardera parten star
for hélften av utgifterna for medlingen, men parterna kan ocksa avtala om att
ritten faststiller kostnadsfordelningen enligt rettsmeklingens utfall. Om en
uppgorelse i godo nés star vardera parten sjilv for sina kostnader — om en upp-
gorelse i godo inte nés triaffar domstolen ett samlat avgdrande om rattegangs-
kostnaderna i samband med domen i malet.*

En av de fordelar som rettsmeklingen ansetts medfora &r att medlingen sker
vid en tidigare tidpunkt 4n domarens forlikningsstravanden i rittegdngen.¢
Rettsmeklingen har konstaterats medfora en inbesparing av bade tid och resur-
ser.¥” Vidare anses det att medlingen kan leda till battre kommunikation mellan
parterna och att parterna ocksa far en mojlighet att diskutera i enrum med med-
laren. En forlikning anses dessutom kunna underldtta fortsatt samarbete mellan
parterna. Man har i forsoket uttryckligen konstaterat att &ven om nagon forlik-
ning inte uppnatts genom rettsmeklingen sa har denna inte varit forgaves — den
genomgang av drendet som parterna blivit tvungna att gora i rettsmeklingen har
ansetts effektivera forberedelsen av drendet och klargora de fragor som domsto-
len maste ta stéllning till.®

Om parterna nar en uppgorelse under rettsmeklingen kan de vilja att anting-
en ingd en utomrittslig forlikning i malet (utenrettslig forlik) eller att inga upp-
gorelsen som ett s.k. rettsforlik.® Det senare innebdr att forlikningen far samma

8 Se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 34-35.

8 Se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 40—41.

8 Tlagstadgandet konstateras att narmare reglering av arvodet faststills separat. NOU 2001:32,
1§ 7-4(3).

8 Se 9 § Forskrift om forseksordning med rettsmekling (FOR 1996-12-13 nr 1144).

8 Eftersom man i Norge inte har nagon obligatorisk muntlig férberedelse forliggs domarens
forlikningsstravanden till den s.k. domsforhandlingen (motsvarigheten till huvudférhandling),
dvs. till ett relativt sent skede av réttegangen.

87 Inbesparingen forverkligas givetvis huvudsakligen i det fall att rettsmeklingen resulterar i en
forlikning. I det fall att ndgon forlikning inte uppkommer torde tidsdtgangen diremot dka nagot.
Man bor emellertid dven hér halla i minnet att rettsmeklingen kan medfora att delfragor 16ses pa
ett sitt som forenklar malet och den vidare behandlingen. Se Austbo — Engebretsen, Mekling i
rettskonflikter, s. 36.

8 Se Justisdepartementets rundskriv G-85/96.

8 Gillande detta, se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 121-122.
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verkningar som en dom, dvs. att den kan tvangsverkstéllas. Ett rettsforlik &r
slutgiltigt och har réttskraft. For att ett rettsforlik skall kunna uppkomma forut-
sdtts ett ssmmantrdde under ledning av en domare, vilket i praktiken innebér att
om parterna vill inga rettsforlik s& 6vergar rettsmeklingen i ett ssmmantride in-
for en domare.” Ett rettsforlik skrivs in i den s.k. rettsboken och blir dérigenom
offentligt. Om medlingen inte leder till en forlikning 6verfors mélet som stri-
digt till behandling infor en domare i ordinarie réttegang.

I tillagg till rettsmekling, som alltsa hittills genomfors endast pa forsoksba-
sis, existerar i Norge ocksa en motsvarighet till domarens forlikningsverksam-
het. Enligt 99 § tvistemalsloven kan domstolen i varje skede av rittegdngen for-
sOka medla mellan parterna. Detta forfarande har i den norska litteraturen kall-
lats mekling.”’ Stadgandena om rettsmekling kompletterar forlikningsstrivan-
dena enligt 99 § tvistemalsloven — domstolen kan besluta om rettsmekling i
stallet for eller i tilldgg till mekling. Rettsmeklingen ersétter alltsa inte doma-
rens forlikningsstravanden utan kompletterar dessa.

Forsoket med rettsmekling har fallit val ut.*> Antalet mal har 6kat jamnt se-
dan starten 1997 och sedan forsoket utvidgats erbjuds rettsmekling i ca hilften
av tvistemalen.” Det faktiska antalet rettsmeklingar har stabiliserat sig pa ca
20-25 % av tvistemalen.”* Forlikningsprocenten har legat sa hogt som vid
80 %.”

I det forslag till ny tvistelov som foreligger i Norge foreslés rettsmekling bli
en permanent del av det norska réittssystemet. Enligt det foreliggande forslaget
skall rettsmeklingen i hog grad utformas i enlighet med forsdksordningen. Vis-
sa skillnader foreligger dock. Det foreslés bl.a. i § 8-5 (3) ett specifikt stadgan-
de om att medlaren skall upptrdada opartiskt och verka for en 16sning i godo.
Vidare foreslds att medlaren inte bara skall kunna komma med forslag utan
ocksa att han eller hon skall kunna ge uttryck for styrka och svaghet i parternas
juridiska och faktiska argumentation.®

D4 man i den existerande forsoksordningen utgér fran att medlaren bestdm-
mer hur medlingen skall genomforas foreslas i § 8-5 (1) att medlaren skall be-
sluta om detta i samrad med parterna.’’ Det skall enligt forslaget fortsattnings-
vis vara domstolens uppgift att efter att ha hort parterna bestimma om retts-

% Se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 122. Detta ar givetvis enbart mojligt i

fall dér en domare fungerat som medlare.

ol Se t.ex. Hov, Rettsforlik, s. 34-36.

2 For en grundldggande utvirdering av forsoksordningen, se utvarderingen Raskere? Billigere?
Vennligere? Evaluering av preveordningen med rettsmekling.

% Se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 29.

% Se utvirderingen Raskere? Billigere? Vennligere? Evaluering av proveordningen med retts-
mekling och Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 35.

% Se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 35.

% Se Ot.prp. nr. 51, s. 126 och NOU 2001:32, 1 § 7-5(3).

7 Géllande detta, se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 32.
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mekling skall inledas eller inte. I tilldgg till de motskél som anges i forsoksord-
ningen foreslas 1 § 8-3 (2) dven att tidigare medlingsforsok eller andra omstén-
digheter som gor rettsmeklingen beténklig skall kunna utgéra hinder for retts-
mekling. Vidare foreslas i § 8-4 (4) att domstolarna skall ha ett utskott (utvalg)
av medlare som skall sammanséttas sa att den sakkunnighet som kravs vid retts-
mekling técks.”

I forslaget till ny tvistelov foreslas ocksa ndgot utforligare stadganden om
tystnadsplikt. Enligt forslagets § 8-6 (1) far parterna inte i det ifragavarande
maélet eller i andra mél uttala sig om det som framkommit under rettsmekling-
en.” Parterna skall i andra sammanhang tiga om forhallanden som de fétt kén-
nedom om under forutsittning av tystnadsplikt. Tystnadsplikten skall ocksa en-
ligt § 8-6 (2) gélla medlare och deras bitrdden. Det konstateras uttryckligen att
medlaren ar skyldig att tiga om det som forsiggatt under rettsmeklingen.'®

I forslaget till ny tvistelov fortydligas dven skillnaden mellan mekling och
rettsmekling.'"! Det foreslas i § 8-1 (1) att domstolen i varje skede av behand-
lingen skall efterstrdva en 16sning i godo genom mekling eller rettsmekling,
forutom om malets karaktér och forhdllandena i 6vrigt talar emot detta. D& det
géller mekling, dvs. motsvarigheten till domarens forlikningsverksamhet, skall
domstolen enligt forslagets § 8-2 (1) antingen vid ett sammantride (s.k. retts-
mate) eller vid annan kontakt med parterna forsoka ldgga grunden till en upp-
gorelse 1 godo. Det foreslés uttryckligen i § 8-2 (1) att domaren vid mekling (till
skillnad fran rettsmekling) inte skall fa triffa parterna vid ex parte-moéten och
att han eller hon inte heller fAr motta upplysningar som inte kan tillkdnnages for
alla involverade parter. Domstolen kan inte heller ge forlikningsforslag, rad el-
ler uttryck for synpunkter som kan férsvaga domstolens opartiskhet.

Under lagberedningen har sérskilt medlarens mdjligheter att 6verga till att
doma 1 malet efter avslutad medling varit féremal for intresse. Savél forsoks-
ordningen som det foreliggande forslaget till ny tvistelov utgar fran att detta bor
varamojligt. [ den utredning som tvistemalsutvalget publicerade (NOU 2001:32)
foreslogs emellertid att medlaren inte skulle kunna vergé till att doma i mélet
om rettsmeklingen inte resulterat i en forlikning. Detta ansags ndmligen kunna

% Gillande detta, se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 33. Vidare papekas att

det &r viktigt att beakta att det bor vara fraga om personer som har erfarenhet och insikt pa olika
omréaden, som har en personlighet som gor dem lampliga som medlare och som ér villiga att ge-
nomga tilliggsutbildning.

% T stadgandet namns dock uttryckligen att detta inte skall hindra parterna fran att ge upplys-
ningar om konkreta bevis som de blivit upplysta om och som inte framkommit pa nagot annat
sitt, eller om forlikningsforslag som protokollforts pa det sdtt som lagen stadgar.

100 Som undantag namns i paragrafen att en medlare bor kunna avge en forklaring om huruvida
ett avtal som ingatts Overensstimmer med det parterna var eniga om under rettsmeklingen.

101 Gillande de huvudsakliga skillnaderna, se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s.
43-44. Austbe — Engebretsen framhaller att den framsta skillnaden &r att mekling bor genomfor-
as pa ett sadant sdtt att medlaren inte blir inhabil att doma i malet.
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dventyra medlarens opartiskhet.'” Till denna fragestillning aterkommer jag
nedan.

2.3 SARSKILD MEDLING I SVERIGE

Sedan svenska rittegangsbalken triddde i kraft 1948 har man i Sverige haft mdj-
ligheten att utlokalisera en del av forlikningsstrdvandena 1 rattegangen till s.k.
sarskild medling enligt 42 kapitlet 17 § svenska réttegangsbalken.!® Enligt det
ifragavarande stadgandet kan domstolen remittera forlikningsforhandlingarna
till en sirskild medlare om sérskild medling med hansyn till malets beskaffen-
het ter sig lampligare 4n medling ledd av domaren.'** Sérskild medling blir till-
lamplig endast i mal som redan ar anhingiga — ndgon mdjlighet att separat an-
hingiggora ett mal for sdrskild medling existerar inte.

Lagstadgandet hdnvisar séledes till “malets beskaffenhet” och “ldmplighet”
som forutsittningar for att ett mal skall remitteras till sdrskild medling. Hur
denna lamplighetsprovning skall utféras rader det givetvis delade meningar
om. Som generella krav har uppstillts att malet skall vara ldmpligt for forlik-
ning och att parterna inte motsétter sig sédrskild medling. Trots att stadgandet i
svenska rittegangsbalken inte innehaller ndgon direkt hanvisning till parternas
samtycke som forutsittning for att inleda sérskild medling har man i réttslitte-
raturen utgatt fran att parternas samtycke kriavs for att ett mal skall kunna remit-
teras till sarskild medling.'

12 Se NOU 2001:32,1 § 7-7(2).

103 Svenska rittegangsbalken innehaller i 42 kapitlet 17 § ett stadgande om att rdtten i den mén
det dr lampligt med hinsyn till malets beskaffenhet och 6vriga omstindigheter [skall] verka for
att parterna forliks”. Géllande detta, se Lindell i Vanbok till Thorleif Bylund, s. 262-264. Stad-
gandet motsvarar alltsé till stor del stadgandena om domarens forlikningsverksamhet i rétte-
gangsbalken. I tilldgg till detta stadgar dock paragrafens andra moment: ”Om det med hinsyn till
malets beskaffenhet dr lampligare att sirskild medling dger rum, kan rétten foreligga parterna att
instélla sig till forlikningssammantridde infér medlare som forordnas av rétten” (Lag 1987:747).
Gillande sirskild medling, se bl.a. SOU 1982:26, s. 157-162, prop. 1986/87:89, s. 114115, Eke-
lof mfl., Réttegang V, s. 69—71, Lindell, Civilprocessen, s. 678—687, Brolin m.fl., Tvistemalspro-
cessen I, s. 137-140, Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 117-128, Ekelof, SvIT 1979, s. 566-567,
Luterkort, SVIT 1980, s. 380-382, von Koch, SVIT 1981, s. 32-39, Ekeldf, SVIT 1981, s. 382-386
och Brolin — Widebeck, SvIT 1990, s. 594. Se dven Hyllengren, Advokaten 7/1997, s. 11, Skogs-
berg, Advokaten 6/1994, s. 248-249, Admund, Advokaten 8/1997, s. 17, Widebeck, TSA 1976, s.
393-394 och Bagner, Advokaten 5/1997, s. 12—13. For kommentarer i finldndsk litteratur, se Lil-
Jenfeldt — Liljenfeldt, DL 1993, s. 299-300, Virolainen, DL 1995, s. 353-354, Jokela, LM 1994,
s. 156 och samma, DL 1995, s. 772, Laukkanen — Liljenfeldt, DL 1998, s. 950, Laukkanen i So-
vittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 132—133 samt Knuts, JFT 2003, s.
1-39 och samma, DL 2003, s. 747-760.

104 Redan i kommentaren till svenska rittegangsbalken konstaterades att domarens “6mtéliga
stillning” kan gora det lampligare att en utomstdende medlare i vissa fall anlitas. Se Gdrde m.fl.,
Kommentar till nya rattegangsbalken, s. 600.

105" Detta saledes trots att lagtexten inte ndmner parternas vilja utan talar om att en sarskild med-

168



SARSKILD MEDLING I SVERIGE

Det har anforts att sirskild medling 1&dmpar sig bést i omfattande tvister dér
skiljaktigheterna mellan parterna &r stora, dir det foreligger tvist pa flera punk-
ter och dér bevisningen kommer att bli tidskrdvande.! Det ar sdledes ofta fraga
om maél som kan antas krdva stora domstolsresurser.'” Som exempel pa en ty-
pisk situation dér sérskild medling anses vara lamplig har ndmnts fall dér par-
terna har en méngd outredda mellanhavanden av vilka den foreliggande tvisten
utgdr bara en del.'”® Detta har emellertid ocksa ifragasatts med hianvisning till
att sdrskild medling kan vara till fordel ocksa i relativt okomplicerade mal.'”

I den svenska litteraturen har man ocksa diskuterat vilka mal som inte anses
lampa sig for sirskild medling. Som exempel har nimnts mal dér en part vill ha
ett prejudikat om en viktig principiell fraga, dédr en viktig person inte kan delta
i medlingen, dér det forekommer hot eller kriminella &tgérder, dir ena parten
vill forhala ett avgdrande, dir konkurs &r sannolik och mal dir det krivs ett
verkstéllbart avgérande. '

Av stadgandet i svenska rittegangsbalken framgar inte vem som anses vara
lamplig som medlare.!'! Det har dock anforts att medlaren antingen kan vara en
helt utomstaende person eller en domare som inte tidigare deltagit i handlagg-
ningen av det ifrdgavarande mélet.""> Den domare som lett forberedelsen av ma-
let kan utses till medlare om han eller hon avsdger sig uppdraget som domare
och i stéllet 6vergar till att medla mellan parterna.''* Medlaren behover heller

lare kan utses niar domstolen finner det befogat. Se SOU 1982:26, s. 159, Ekeldf m.fl., Rittegang
V, s. 70 och Lindell, Civilprocessen, s. 678.

1% Se t.ex. SOU 1982:26, s. 158-160, prop. 1986/87:89, s. 114-115, Ekelof m fl., Rittegang V,
s. 70 och Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 119-120.

107 Se prop. 1986/87:89, s. 208. Sirskilt i stora och komplicerade mal innebér remittering till
medling att domstolen dtminstone for tillféllet kan stryka mélet fran dagordningen, dvs. den pro-
cessekonomiska inbesparingen géller frimst domstolens resurser. Detta har i litteraturen ansetts
vara ett godtagbart skl till att mal remitteras till sdrskild medling. Se Lindell, Civilprocessen,
s. 679.

18 Se Ekelof m.fl., Réttegang V, s. 70. Motsatt situation ar emellertid ocksa tédnkbar, naimligen att
hela malet inte dr dgnat for sdrskild medling men att forutsattningarna uppfylls i en del av malet.
Se prop. 1986/87:89, s. 209.

109 Se Skogsberg, Advokaten 6/1994, s. 249. Skogsberg anfor att dven t.ex. fastighetsméal som
kan klaras av pa en dag kan ldmpa sig val for medling.

119 Se Lindell, Civilprocessen, s. 680. Noteras bor att Lindell i forteckningen ocksé ndmner mal
dir edition eller omfattande bevisupptagning kommer att bli aktuell. Detta forefaller givetvis pa-
radoxalt med tanke pa att sdrskild medling som ovan ndmnts i regel ansetts lampa sig sarskilt i
mal med omfattande bevisning.

"1 Det har ansetts att sdrskild medling ocksa kan utforas av flera d4n en medlare, dvs. att domstolen
kan utse flera medlare i samma mal om den finner det lampligt. Se Ekelof m.fl., Rittegang V, s. 71.
112 Se Ekelof mfl., Rittegdng V, s. 71. Se dven Lindell, Civilprocessen, s. 678. Lindell konstaterar
att till medlare kan utses en domarkollega, en advokat med sirskilda kunskaper pa det omrade
tvisten géller eller ndgon annan med sérskild kompetens eller som annars forefaller vara sérskilt
lampad.

131 praktiken innebdr detta att forberedelsesammantrédet dvergér i ett medlingssammantrade.
Se Ekelof m.fl., Réttegang V, s. 71 och Brolin — Widebeck, SvIT 1990, s. 594. Se dven Liljenfeldt
— Liljenfeldt, DL 1993, s. 299.
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inte nddviandigtvis vara jurist — en person som saknar juridisk utbildning men
som anses vara lamplig av ndgon annan orsak, t.ex. pa basis av sitt sirskilda
kunnande, kan ocksa utses till medlare.''* Det har dock anforts att det &r till for-
del om medlaren besitter kunskaper i juridik, eftersom det annars kan vara svart
for honom eller henne att identifiera de relevanta fragestillningarna.''> Obero-
ende av vem som utses till medlare forutsitts dock att medlaren godtas av bada
parterna.''®

Medlarens uppgift ér att forsdka fa parterna att na en uppgorelse i godo. Syn-
punkter har framforts pa att medlaren i samband med detta inte dr bunden av
materiell ritt och att han eller hon kan beakta utomrittsliga faktorer i betydligt
hogre grad 4n domaren.''” Dérigenom kan uppgorelsen alltsé grunda sig pa en
skdlighetsbedomning, nagot som ér till fordel inte minst i komplicerade mal.''®
Inget hindrar heller medlaren frén att sidga sin &sikt om sakfragor och réttsfra-
gor eller ge ett konkret forslag till forlikning.'"”

Om den som fungerat som medlare dr en domare kan han eller hon inte efter
en resultatlos medling dverga till att doma i mélet.'® Detta skulle kunna dven-
tyra domarens opartiskhet i parternas 6gon. Om alltsa den domare som lett for-
beredelsen Overgér till att medla mellan parterna blir han eller hon javig att
fungera som domare vid en eventuell framtida forberedelse eller huvudforhand-
ling. Om medlingen inte resulterar i en uppgorelse i godo bor en ny domare ut-
ses for att fortsédtta behandlingen av mélet. Det faktum att medlaren saledes inte

14 Som exempel ndmns att en byggnadsingenjor kunde vara medlare i en entreprenadtvist eller
tvist om fel i fastighet. Se prop. 1986/87:89, s. 209 och Ekeldf m.fl., Rittegdng V, s. 71. Se dven
Aaltonen, LM 2000, s. 1323, dar det anfors att man i Sverige ocksé har mojligheten att i familje-
rattsliga mal hinvisa parterna till medling under socialverkets ledning.

15 Se Brolin m.fl., Tvistemélsprocessen I, s. 139-140. Se dven Lindell, Civilprocessen, s. 678.
Lindell forhaller sig betydligt mer skeptisk till mojligheten att medlaren inte skulle vara jurist,
sérskilt med hédnvisning till bedomning av rétts- och bevisfragor. I anknytning till detta ndimner
Lindell darfor som en mdjlighet att det vore lampligare om medlaren var jurist och sedan anlitade
sakkunniga efter behov, t.ex. en byggnadsingenjor. Gillande detta, se dven Skogsberg, Advokaten
6/1994, s. 249.

16 Se Lindell, Civilprocessen, s. 687. Lindell konstaterar att det i prop. 1986/87:89, s. 207 fram-
hélls att 1 princip” ingen som inte godtas av bada parterna bor utses. Lindell intar dock en mera
absolut stindpunkt och konstaterar att om ena parten bestimt motsitter sig en viss person bor det
inte komma i fraga att utse denna till medlare.

17 Se prop. 1986/87:89, s. 207-208.

18 Se prop. 1986/87:89, s. 208. Se dven Lindell, Civilprocessen, s. 679.

19 Se prop. 1986/87:89, s. 208. Detta har tolkats sé att forarbetena bygger pa en uppfattning om
medlaren som domare. Se Lindell, Civilprocessen, s. 679. Lindell understryker dock att medlaren
inte nodvandigtvis behover virdera parternas stindpunkter, varfor han eller hon heller inte beho-
ver ha nagra sérskilda kunskaper. Det visentliga ér inte medlarens kunskaper utan hans eller hen-
nes forméga att hjilpa parterna i deras forhandlingar.

120 Se t.ex. SOU 1982:26, s. 157, ddr det konstateras att medlaren kan arbeta under forutsittning-
en att aldrig mer behova ta befattning med tvisten. Samma framgér ocksa implicit av Brolin
m.fl., som konstaterar att en fordel som medlaren har i férhallande till rattens ordférande ar att
medlaren star fri fran risken att bli javig. Se Brolin m.fl., Tvistemalsprocessen I, s. 137.
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kan komma att doma i mélet gor att hans eller hennes stéllning ar betydligt min-
dre 6mtalig 4n domarens.'?!

Parterna betalar kostnaderna for den sérskilda medlingen.'*> Om réttshjilp
har beviljats stér staten for kostnaderna.'? Medlaren har rtt till skédlig ersatt-
ning for arbete, tidsspillan och utldgg.'** Pa grund av medlingens natur bor av-
vigningen av vad som utgdr skilig ersdttning i ett medlingsmal grunda sig pa
omstidndigheterna i det enskilda fallet i &nnu hogre grad 4n i andra mal.'?

Av stadgandet om sdrskild medling framgar inte vid vilken tidpunkt den sér-
skilda medlingen bor ske. I svensk rittslitteratur gar dsikterna om vilken som é&r
den lampligaste tidpunkten for den sirskilda medlingen i sér. Det har anforts att
ett mal bor remitteras till sarskild medling innan forberedelsen framskridit allt-
for langt eftersom vinsterna med en lyckad medling da blir stora.'*® Det har
emellertid 4ven anforts att malet borde remitteras till sirskild medling forst da
parterna och domaren har haft tid att bilda sig en klar uppfattning om maélet.'”’
Om si ar fallet infaller den sirskilda medlingen 1 ett rétt sent skede av ritte-
géngen, ofta i slutet av forberedelsen.!?® Detta leder sjélvfallet bl.a. till att par-
ternas kostnader okar och att deras respektive positioner laser sig, vilket kan

121 Se t.ex. Lindell, Civilprocessen, s. 678. Lindell konstaterar uttryckligen att ”Eftersom medla-
ren i sin verksamhet inte &r lika bunden som domaren av rittsregler och rittsliga 6verviganden
kan han eller hon laga efter lagligheten.”

122 Se Lindell, Civilprocessen, s. 679.

123 Detta baserar sig pa 42 kapitlet 18 § svenska rittegangsbalken. Det dr dock skél att notera att
ersittningsregeln giller endast om medlaren har utsetts av ritten enligt stadgandet om sérskild
medling, dvs. 42 kapitlet 17 § svenska rittegangsbalken. Ersittningen beslutas av rétten och skall
utbetalas dven om endast den ena parten beviljats rittshjélp.

124 Se Lindell, Civilprocessen, s. 683. Lindell konstaterar a propos skilig erséttning att timkost-
nadsnormen inte utan vidare kan anvindas pa medlaren eftersom denna norm bygger pa de ge-
nomsnittliga kostnaderna for att bedriva advokatverksamhet (inklusive kostnader for I6ner, loka-
ler o.dyl.).

125 Se Lindell, Civilprocessen, s. 683.

126 Se SOU 1982:26, s. 160 och prop. 1986/87:89, s. 208. Se dven Lindell, Civilprocessen,
s. 680—681. Lindell anfor ett flertal argument for att medlingen skall inledas sé tidigt som mgjligt,
bl.a. att sannolikheten for en snabb 16sning av tvisten dr hdgre innan tvisten hunnit eskalera. Lin-
dells resonemang hénvisar uppenbarligen dock inte till sirskild medling utan till medling pa ett
mera allmént plan, eftersom han ndmner att medling helst bor aktualiseras redan innan stimning
véckts. Denna mojlighet existerar givetvis inte i friga om sérskild medling, vilken kriaver att ma-
let dr anhdngigt vid domstol.

127 Se SOU 1982:26, s. 160 och prop. 1986/87:89, s. 208. Detta anses forutsétta antingen att ett
forberedande sammantridde hallits eller att parternas standpunkter tillrdckligt framgatt av den
skriftliga forberedelsen. Se dven Ekeldf m.fl., Réttegang V, s. 67 och 70. Enligt Ekel6f m.fl. bor
domaren som regel inte ta nagra forlikningsinitiativ férrdn i slutet av forberedelsen. Det dr ocksa
forst da det kan bli aktuellt att forordna en medlare.

128 Se Brolin m.fl., Tvistemalsprocessen I, s. 139, dir det uttryckligen konstateras att mélet borde
remitteras till sdrskild medling forst ndr sammantréade hallits. Jfr dock Lindell, Alternativ tvistlos-
ning, s. 126 och samma, Civilprocessen, s. 681. Lindell framhéller att frigan om sérskild medling
borde aktualiseras redan efter en summarisk genomgéng av om malet lampar sig for medling och
efter att parterna horts.
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forsvara medlingen. Sarskild medling har kritiserats just pa denna grund.'®

Svenska rittegangsbalken innehaller heller inget uttryckligt stadgande som
géller mojligheterna att stadfdsta en forlikning som uppkommit i sirskild med-
ling. Eftersom forlikningar som uppkommer vid sarskild medling ofta bygger
pa skilighetsaspekter snarare dn pa gillande ritt kan man givetvis fraga sig om
en sddan forlikning 6ver huvudtaget kan stadféstas. Motsvarande diskussion
har forts 1 fraga om forlikningar till foljd av domarens forlikningsverksamhet
med kontentan att domstolen maste stadfdsta dven forlikningar som inte &r i en-
lighet med materiell rétt.!** Samma resonemang torde kunna tillampas ocksa i
fraga om sérskild medling.

Den sérskilda medlingen kompletterar domarens forlikningsstrdvanden vid
rattegangen, vilka dven de regleras i 42 kapitlet 17 § svenska rittegangsbalken.
Den sirskilda medlingen har dock anvints relativt sparsamt.'*! Orsakerna till
detta har bl.a. ansetts vara att domarens forlikningsstravanden och den sirskilda
medlingen till sitt innehéll ligger for nira varandra, vilket i sin tur atminstone
delvis beror pa att lagberedningen bygger pa en uppfattning att medlaren skall
agera pa samma sétt som en domare.'* Det har dock anforts att det finns visent-
liga skillnader mellan domarens och medlarens roller.'** Detta tar sig uttryck
bl.a. i det faktum att en medlare inte anses behdva virdera parternas stdndpunk-
ter. Eftersom det emellertid i allminhet 4r domare som fungerar som medlare
har det ansetts kunna vara svart for dem att kasta av sig sin domarroll.'**

Trots den kritik som riktats mot den sirskilda medlingen har det ocksa hojts
roster for att utdka anviandningen av réttsinstitutet.'* Pa detta sétt kunde man

129 Se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 126.

130 Giéllande domarens forlikningsstravanden konstateras i svensk litteratur att domstolen i prin-
cip skall stadfésta forlikningar endast till den del de géller fragor som varit féremal for réattegang-
en. Det har dock ansetts att det i vissa fall kan finnas skl att stadfésta ocksa forlikningar som inte
beaktar den materiella ritten till alla delar utan som &r en helhetsuppgorelse mellan parterna, dér
utomréttsliga faktorer delvis beaktas och dér det inte spelar nagon roll vem som har ritt och fel.
Se prop. 1986/87:89, s. 110-114. Hér betonas att domstolen maste stadfdsta dven forlikningar
som inte ar i enlighet med materiell ritt och att detta inte hindrar den materiella rittens genom-
slagskraft i samhéllet. Se dven Brolin m.fl., Tvistemalsprocessen I, s. 121.

31 Se t.ex. SOU 1982:26, s. 157, Widebeck, TSA 1976, s. 393 och Admund, Advokaten 8/1997,
s. 17. Jfr dock prop. 1986/87:89, s. 114-115.

132 Se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 118 och 121 och samma, Civilprocessen, s. 679. Lindell
har dven konstaterat att just det faktum att domaren i den svenska (och kontinentaleuropeiska) ci-
vilprocessen dr betydligt aktivare &n i common law-landerna och att denne f6ljaktligen skall ver-
ka for att parterna forliks och utreda tvistiga fragor gor att efterfragan pa medling ar betydligt
mindre &n i t.ex. USA, dér domaren avhéller sig frdn materiell processledning. Se Lindell i Vin-
bok till Thorleif Bylund, s. 266-267. Géllande andra orsaker till att sirskild medling anvéinds sa
sparsamt, se Admund, Advokaten 8/1997,s. 17.

133 Se Lindell, Civilprocessen, s. 682.

134 Se Lindell, Civilprocessen, s. 679.

135 Se t.ex. Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 253. En uppfattning verkar dven vara att anvind-
ningen av medling i formdgenhetsrittsliga tvister okat. Se Lindell, Civilprocessen, s. 650.
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dra nytta av den potential den sirskilda medlingen medfor.!*® En sérskild utre-
dare har tillsatts sommaren 2005 for att utreda majligheten att infora alternativa
former for tvistldsning vid tingsritterna. I direktiven till utredningen fastslas att
utredningen skall belysa forutsittningarna for ett alternativt tingsrattsforfaran-
de i tvistemal och 6verviga hur forfarandet bor utformas.'” Enligt direktiven
skall forfarandet kunna anvédndas i dispositiva tvistemal och forfarandets led-
stjarnor skall vara frivillighet, snabbhet, partsinflytande och flexibilitet. I direk-
tiven konstateras uttryckligen att utredningen skall analysera orsakerna till att
sirskild medling inte dr sa vanligt forekommande i Sverige. Utredningen skall
ocksa ta stillning till om det bor vidtas nagra atgérder, t.ex. lagindringar, for att
fa till stand en 6kad anvindning av medlingsinstitutet. Uppdraget skall redovi-
sas senast 28.2.2007.

136 Se t.ex. Admund, Advokaten 8/1997, s. 17. Admund konstaterar att ett medlingsforfarande
aldrig kan gora processen virre dn den redan &r. For att utdka anviandningen av sarskild medling
har man ocksé i Sverige pabdrjat ett smaskaligt forsok som motsvarar den norska rettsmeklingen,
se SOU 2001:103, s. 298-299 dir en forsoksverksamhet mellan Katrineholms och Nyképings
tingsréatter beskrivs.
137 Se Dir. 2005:77.
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3 Domstolsanknuten medling — sardrag och
diskussion

3.1 INLEDNING

De presenterade forfarandena — finsk medling i tvistemal, norsk rettsmekling
och svensk sérskild medling — &r exempel pa hur domstolsanknuten medling
kan utformas i praktiken. I det foljande kommer jag att jaimfora de ifrdgavaran-
de forfarandena for att pa basis av detta dra slutsatser om vilka den domstolsan-
knutna medlingens sérdrag dr. Denna granskning dr &mnad att fungera som bas
for granskningen av vilka forfarandegarantier som bor tryggas vid domstolsan-
knuten medling.

For att kunna faststilla vilka som &r den domstolsanknutna medlingens cen-
trala karakteristika har jag valt att granska ett antal variabler. Dessa ar (i) vilket
som &r forfarandets syfte och i vilka typer av mal forfarandena anvénds, (ii) vil-
ka som ar forutsattningarna for forfarandena, (iii) vilka personer som kan utses
till medlare, (iv) hur kostnaderna for forfarandena regleras samt (v) vid vilken
tidpunkt forfarandena aktualiseras. Att jag valt just dessa variabler grundar sig
pa att jag pa ett sa fullstandigt satt som mojligt vill belysa vilka de centrala ele-
menten i domstolsanknuten medling ir. Aven om en granskning av t.ex. kost-
nadsregleringen eller forfarandets tidpunkt eventuellt inte kan anses ha nadgon
direkt anknytning till forfarandegarantierna ar dessa variabler av avgdrande be-
tydelse for hur den domstolsanknutna medlingen i praktiken utformas. Dérfor
har de ocksé enligt mitt formenande relevans for den kommande granskningen
av forfarandegarantierna.

3.2 SYFTE OCHTYP AV MAL

Granskningen av finsk medling i tvistemal, norsk rettsmekling och svensk
sarskild medling ger vid handen att synen pd den domstolsanknutna medling-
ens syfte verkar vara relativt likriktad. Samtliga utgar fran att forfarandets
priméra syfte dr att nd en forlikning. I 2 § lagen om medling i tvistemal
uttrycks detta som att forfarandet har som syfte att efterstriva en uppgorelse
i godo. Forfarandets fokus verkar darmed ligga pa parternas intressen och
vilja att bildgga tvisten. Detta avspeglas sjilvfallet ocksé i vilken roll medla-
ren har i forfarandet. Medlarens uppgift ér inte att avgora vilka parternas
rattigheter och skyldigheter ar pé basis av framlagd bevisning, utan att under-
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latta parternas forhandlingar och fa dem att narma sig varandra.'*

Det faktum att det priméra syftet med domstolsanknuten medling &r att upp-
na en forlikning medfor att rittsinstitutet aktualiseras framst i dispositiva mal,
dvs. mal dér parterna kan ingé forlikning.'*® Savil rettsmekling som sérskild
medling tillimpas enbart i dispositiva mal. P4 denna punkt avviker den finska
regleringen emellertid. Lagen om medling i tvistemal mdjliggdr ndmligen med-
ling 1 tvistemal i savil dispositiva som indispositiva mal. Vid sidan av forfaran-
dets priméra syfte att uppna en uppgorelse i godo ar syftet ocksa att fa parterna
att ndrma sig varandra. Utgdende fran detta synsitt kan forfarandet vara dnda-
malsenligt &ven om nagon forlikning inte uppnas.'** Av detta foljer att finsk
medling i tvistemal inte begrinsas till dispositiva mal utan kan genomforas ock-
sd 1 indispositiva mal eller i mal som innehaller indispositiva element.'*!

Fragan om huruvida domstolsanknuten medling skall mojliggoras i endast
dispositiva mal eller i savil dispositiva som indispositiva mal ir intressant. A
ena sidan kan man forfakta dsikten att det 4r odndamalsenligt att tillimpa ett
forfarande vars primira mal ar att nd en forlikning pa mal i vilka parterna inte
kan inga ndgon forlikning. A andra sidan #r det svért att bortse frin det faktum
att det dven 1 indispositiva mél kan finnas fordelar med att forsoka f& parterna
att ndrma sig varandra. Detta torde gélla sérskilt t.ex. vardnadsmal, i vilka par-
terna visserligen inte kan inga en forlikning utan domstolens medverkan, men i
fraga om vilka man kunnat konstatera att 16sningar som parterna sjdlva arbetat
sig fram till och godként ofta 4r mera hallbara &n 16sningar som paforts utifran.
Det kan dérfor knappast skada att mdjliggéra domstolsanknuten medling ocksa
i indispositiva mal.

Frdgan om den domstolsanknutna medlingens tillimplighet pa savil disposi-
tiva som indispositiva mél askadliggdr en intressant fragestillning. Inom civil-
processen har man traditionellt systematiserat mal utgdende fran dikotomin dis-

138 Trots detta ger 6 § 2 mom. lagen om medling i tvistemél mojlighet att ldgga fram utredningar
under forfarandet. Detta motiveras med att det for att uppfylla medlingens syfte, dvs. na en upp-
gorelse i godo, tidvis kan vara lampligt att 1dgga fram olika typer av utredningar. Géllande detta,
se RP 114/2004, s. 34-35.

139 Tett dispositivt mél kan parterna séledes som regel inga forlikning med vilket innehall de vill,
oberoende av hur malet réttsligt skulle avgoras. De dispositiva malen priglas saledes av disposi-
tionspincipen — parterna har rétt att sjélva avsta fran att aberopa vad de vill i sitt mal och domsto-
len har ingen skyldighet — eller ens mdjlighet att utreda vad som vore ett materiellt riktigt slutre-
sultat.

140 Se RP 114/2004, s. 27. Det &r skiil att notera att syftet med medling i tvistemal definieras vara
att efterstrdva en forlikning, inte att de facto uppna en. En semantisk tolkning ger vid handen att
medlingen séledes kan uppna sitt syfte &ven om nagon forlikning inte uppnas.

141 Av hdvd har sddana mél dér forlikning ar tillaten definierats som dispositiva mél, medan sé-
dana mal dér forlikning inte ar tilldten har definierats som indispositiva mal. I rittslitteraturen har
man betonat myndighetens medverkan for att uppna en laglig réttsfoljd. Om ett slutgiltigt avgo-
rande inte kan fés till stand enbart genom ett avtal mellan parterna har mélet ansetts vara indis-
positivt. Se RP 107/1998.
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positiva / indispositiva mal. Den domstolsanknutna medlingen utmanar emel-
lertid denna traditionella systematik, eftersom man kan se fordelar med forfa-
randet savil i dispositiva som indispositiva mal. Man kan eventuellt till och
med ifragasitta huruvida indelningen i dispositiva och indispositiva mal ar
adekvat i fraga om domstolsanknuten medling.'*

3.3 FORUTSATTNINGAR

Forutsattningarna for domstolsanknuten medling kan granskas utgaende fran
tva parametrar. For det forsta kan man granska vilken betydelse parternas sam-
tycke till forfarandet ges i Finland, Norge och Sverige. For det andra kan man
granska huruvida domstolen ges nidgon provningsritt i frdga om vilka tvister
som kan bli féremal for domstolsanknuten medling.

3.3.1 Parternas samtycke till forfarandet

Da det géller betydelsen av parternas samtycke foreligger det vissa skillnader.
Vid medling i tvistemal &r parternas samtycke en absolut forutséttning for att
forfarandet skall kunna inledas. Detta framgér av 4 § 3 mom. lagen om medling
i tvistemal. I den norska rettsmeklingen, daremot, ar kravet pa parternas sam-
tycke inte lika absolut. Visserligen skall domstolen ldgga vikt vid parternas in-
stdllning till rettsmeklingen, men till skillnad fran finsk medling i tvistemal ar
kravet séledes inte absolut. Att domstolen skall ligga vikt vid parternas instéll-
ning gor det mdjligt for domstolen att remittera ett mal till rettsmekling trots att
parterna motsétter sig det. I det svenska stadgandet om sérskild medling i sin
tur ndmns inte att parternas samtycke skulle vara en forutsittning for sarskild
medling. Som ovan nidmnts har man i svensk réttslitteratur ansett att ett mal 1
praktiken inte skulle kunna remitteras till sirskild medling utan parternas sam-
tycke.

Sévil medling i tvistemal som sédrskild medling utgér saledes frén att parter-
nas samtycke skall vara en utslagsgivande forutséttning for domstolsanknuten
medling. Det dr dock skil att notera att detta inte innebér att parterna inte skul-
le kunna aterkalla samtycket i ett senare skede. I medling i tvistemal kan par-
terna tviartom nir som helst avbryta férfarandet utan att anfora skal.

Den norska utgangspunkten — som visserligen ifrdgasatts i réttslitteraturen —

142 Det dr hir dven skal att konstatera att granserna mellan dispositiva och indispositiva mal har
suddats ut. Det som fran borjan eventuellt varit en klar kategorisering 4r numera minst sagt grum-
ligt. Det forekommer allt flera mal som uppvisar savél dispositiva som indispositiva element.
Gillande dessa s.k. blandmal, se Virolainen, Lainkaytto, s. 293.
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har motiveras med att det kan finnas mal dir parterna eller ndgon av tvisten be-
rord person (t.ex. ett barn) har intresse av att forfarandet inleds trots att parterna
inte samtycker. Man kan t.ex. tdnka sig en situation dar bigge parter eller den
ena av dem initiellt stéller sig skeptiska till domstolsanknuten medling trots att
det ar uppenbart att malet [dmpar sig for medling och att forfarandet séledes
skulle vara i parternas intresse.

Den norska utgdngspunkten kan ifrdgasittas ur sdvil pragmatisk som teore-
tisk synvinkel. Ur pragmatisk synvinkel kan man framhélla att den domstolsan-
knutna medlingens priméra syfte dr att nd en uppgorelse 1 godo, dvs. en forlik-
ning. Att en forlikning skulle kunna uppnaés i ett forfarande dér den ena parten
tvingas medverka forefaller inte sdrskilt sannolikt. Det forefaller darfor foga
dandamalsenligt att ge domstolen mdjlighet att remittera mal till domstolsanknu-
ten medling mot parternas vilja.

En annan pragmatisk synpunkt ar att mojligheten att inleda forfarandet utan
parternas samtycke okar risken for tvangsforlikningar. Trots att medlaren inte
har nagra officiella maktbefogenheter siger det sig sjdlvt att han eller hon ge-
nom sin blotta auktoritetsposition och med beaktande av parternas ofta tringda
lage kan tvinga fram en uppgdrelse mot parternas vilja. En part fattar visserli-
gen alltid i sista hand sjdlv beslut om huruvida han eller hon vill ingé forlik-
ning, men det faktum att forfarandet inletts utan partens samtycke kan de facto
minska partens uppfattning om att han eller hon sjélv kan paverka utgangen.
Ocksé ur denna synvinkel ter sig den norska losningen odndamalsenlig.

Ur teoretisk synvinkel kan den norska utgdngspunkten ifragasittas med hén-
visning till den domstolsanknutna medlingens starka systematiska anknytning
till alternativ tvistlosning. Just parternas rétt att sjélva fatta beslut om huruvida
de vill delta i forfarandet brukar framhallas vara en av den alternativa tvistlos-
ningens ledstjarnor.!* Man kan med fog fraga sig om ett férfarande som tum-
mar pa frivilligheten — vilket den norska regleringen gor — inte ger avkall pa en
central del av tvistlosningsmetodens innersta vésen.

Den kritik som man utgéende frén savil pragmatisk som teoretisk synpunkt
kan rikta mot rettsmekling ar svar att bortse fran. Att i stéllet, som i Finland och
Sverige, utga fran att parternas samtycke bor vara en absolut forutsittning for
domstolsanknuten medling forefaller ddrigenom som en mera befogad utgangs-
punkt.

143 Det dr hér skil att notera att det norska forfarandet pa inget sétt dr unikt. Trots att anvindan-
det av tvang vid alternativ tvistlosning &r starkt ifrdgasatt finner man sérskilt i friga om dom-
stolsanknuten medling forfaranden av mer eller mindre obligatorisk karaktér. Det kan t.ex. rora
sig om modeller dir remittering till domstolsanknuten medling sker oberoende av parternas vilja
och utan att domstolen har nadgon provningsritt i fragan. Se Boulle, Mediation: Principles, Pro-
cess, Practice, s. 188-192.
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3.3.2 Domstolens ritt att prova om forfarandet skall inledas

De presenterade exemplen uppvisar nagot olika 16sningar ocksa i fraga om vil-
ken ritt domstolen ges att prova om domstolsanknuten medling skall inledas.
Medling i tvistemal forutsitter uttryckligen att domstolen anser att saken ar
lamplig for medling och att medling ocksé i 6vrigt dr andamaélsenlig med hin-
syn till parternas yrkanden. Detta framgér av 3 § lagen om medling i tvistemal.
Stadgandena om rettsmekling, i sin tur, utgar fran att domstolen da den beslutar
om rettsmekling skall 1dgga vikt vid mojligheterna att uppné en forlikning eller
en forenkling av saken. Domstolen skall ocksa beakta skél som talar mot retts-
mekling, t.ex. skillnader i styrkeforhillande mellan parterna och kostnaderna
for rettsmeklingen.'** Vad slutligen géller sérskild medling skall denna enligt
svenska réttegdngsbalken genomforas i dispositiva mal dér sdrskild medling
med hinsyn till malets beskaffenhet ter sig ldmpligare 4n medling ledd av do-
maren.

Samtliga exempel pa domstolsanknuten medling ger alltsa domstolen en viss
provningsratt i friga om huruvida forfarandet skall inledas eller inte. Det ar pa
denna punkt vart att notera att domstolens provningsrétt inte utesluts av kravet
pé parternas samtycke, vilket granskats i foregdende avsnitt. Oberoende av om
parternas samtycke dr en absolut forutsittning for forfarandet eller inte har
domstolen saledes en fristdende vetoritt: om domstolen motsétter sig forfaran-
det har parterna ingen mdjlighet att fi malet remitterat till domstolsanknuten
medling.

I de ovanndmnda exemplen pa domstolsanknuten medling skiljer man mellan
lamplighetsprovning och dndamalsenlighetsprovning. Enligt 3 § lagen om
medling i tvistemal skall domstolen genomfora savdl en lamplighetsprovning
som en dndamalsenlighetsprovning. Domstolen skall for det forsta prova om
saken dr lamplig for domstolsanknuten medling. Lamplighetsprovningen bor
goras med hinsyn till drendets beskaffenhet, dvs. enligt det som drendet gél-
ler.'* T fraga om dispositiva mal konstateras i motiveringarna till lagen om med-
ling i tvistemal att medlingen sannolikt kommer att fraimja en uppgorelse i godo

144 Som ovan namnts innehdller forslaget till ny tvistelov ytterligare tva uttryckliga exempel pa
skél som talar mot rettsmekling, ndmligen tidigare medlingsférsok och andra omstindigheter
som gor rettsmeklingen beténklig. Bada tilliggen kan anses befogade. Tidigare vittgaende med-
lingsforsok som inte resulterat i en forlikning minskar sannolikheten for att rettsmeklingen leder
till resultat. Dessutom kan det vara svart att pa férhand avgora i vilka situationer rettsmekling &r
olamplig, varfor ett 6ppet stadgande av foreslagen art kan anses vara pa sin plats.

145 Se RP 114/2004, s. 28. Noteras bor att propositionen (sévil i sin finska som i sin svenska
sprakdrékt) i detta sasmmanhang talar om att medling skall vara dandamalsenlig och inte ldmplig.
Det torde hér dock rora sig om ett misstag — det ifragavarande stéllet i propositionen behandlar
ndmligen den del av lagen om medling i tvistemal som géller lamplighetsprovningen. Jag har
darfor utgatt fran att man i propositionstexten pa detta stélle avsett 1amplig i stéllet for &ndamals-
enlig.

178



DOMSTOLENS RATT ATT PROVA OM FORFARANDET SKALL INLEDAS

och att domstolsanknuten medling darfor i princip ar lamplig.'** I fraga om in-
dispositiva mal konstateras att medlingen dven i dessa kan medfora fordelar. Da
domstolen skall ta stéllning till om en sak dr lamplig for medling skall den for-
sdkra sig om att tvisten inte dr sd tillspetsad eller parternas positioner sa lasta att
det inte finns forutséttningar for domstolsanknuten medling.'¥” For det andra
skall domstolen prova om domstolsanknuten med-ling dr &ndamalsenlig. Den-
na provning skall goras med hénsyn till parternas yrkanden.

I den norska regleringen anvénds inte uttryckligen begrepp som ldmplig och
dndamalsenlig i friga om domstolens prévningsritt. Som ovan ndmnts utgar
stadgandena om rettsmekling fran att domstolen skall lagga vikt vid mojlighe-
terna att uppnd en forlikning eller en forenkling av saken och att domstolen
skall beakta skél som talar mot rettsmekling. Man kan hénféra dessa synpunk-
ter till en dndamalsenlighetsprovning: domstolen provar om forfarandets syfte
eller indamal — en forlikning — kan uppnas. Aven det faktum att domstolen bor
beakta motskal (t.ex. att styrkeforhéllandet mellan parterna ar ojamnt) talar for
att det ar fraga om en dndamalsenlighetsprovning.

Den svenska regleringen, i sin tur, innefattar en limplighetsprévning enligt
vilken sdrskild medling skall genomforas i mal dir sddan medling med hénsyn
till malets beskaffenhet ter sig 1dmpligare 4n medling ledd av domaren.'*® Precis
som 1 medling i tvistemal skall ldmplighetsprovningen ocksé pa basis av stad-
gandet i svenska rittegdngsbalken ske utgdende fran malets beskaffenhet. Som
exempel pa mél dér sirskild medling med hinsyn till malets beskaffenhet ter sig
lampligare 4n medling ledd av domaren har nimnts komplicerade mal med sto-
ra skillnader mellan parternas &sikter. Mal dér sdrskild medling inte anses vara
lamplig &r t.ex. méal dir det finns anledning att misstéinka att den ena parten tén-
ker anvinda medlingen for att forbattra sin egen position i en kommande rétte-
gang eller dir parterna inte sjdlva vill medverka.

Eftersom syftet med domstolsanknuten medling — att nd en forlikning — kan
uppnés endast med parternas aktiva medverkan kan man ifragasétta om det ar
motiverat att ge domstolen ritt att avgora vilka mél som skall remitteras till
domstolsanknuten medling. Eftersom malet med forfarandet ér att nd en uppgo-
relse utgdende fran parternas premisser kan man framhélla att parternas ut-
tryckliga begdran om domstolsanknuten medling borde vara en tillracklig for-
utséttning for att medlingen skulle inledas. Detta accentueras sarskilt i disposi-

146 Aven hir anviinds begreppet dndamalsenlig i propositionstexten trots att man torde avse be-
greppet lamplig.

147 Se RP 114/2004, s. 29. Det bor emellertid noteras att det ofta kan vara mycket svart, for att
inte sdga omojligt, att pa forhand avgdra om parternas positioner &r sa lasta att domstolsanknuten
medling inte skulle kunna resultera i en uppgorelse i godo — det kommer i stor utstrickning att
bero pa hur skicklig medlaren r.

148 Med medling ledd av domaren avses hér den svenska motsvarigheten till domarens forlik-
ningsverksamhet.
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tiva mal, vilka préiglas av parternas mdjlighet att niar som helst ingé forlikning
med det innehall de sjdlva onskar. Ocksé det faktum att forfarandet priglas av
parternas mdjlighet att paverka hur forfarandet utformas talar for att parternas
asikt bor vara utslagsgivande.

Mot en dylik tolkning talar det faktum att den domstolsanknutna medlingen
sker i anknytning till réttsskipningen. Det forefaller otéinkbart att en domstol
skulle fatta beslut om att inleda domstolsanknuten medling i ett mal dir det &r
uppenbart att parternas rattsskydd kriver att mélet avgors genom dom. Forfa-
randets anknytning till rattsskipningen talar for att domstolen skall kunna for-
hindra domstolsanknuten medling, 4ven i fall ddr parterna unisont 6nskar dom-
stolsanknuten medling. Sarskilt den ldmplighetsprovning som domstolen i
medling i tvistemal och sdrskild medling skall utfora kan ses som ett uttryck for
att domstolen skall fungera som en garant for att forfarandet inte dventyrar par-
ternas réttsskydd. Det sdger dock sig sjilvt att utrymmet for en ldmplighets-
provning bor vara begrénsat i dispositiva mal. I indispositiva mal forefaller en
lamplighetsprovning daremot mera motiverad.

Utgédende fran ovannimnda resonemang kan man alltsd motivera att domsto-
len ges en viss ritt att prova om ett mal ldmpar sig f6r domstolsanknuten med-
ling. Att ge domstolen mdjlighet att utfora en &ndamalsenlighetsprévning — vil-
ket 4r mdjligt 1 Finland och Norge — forefaller inte lika ldtt att motivera. For att
medling i tvistemal skall kunna inledas bor domstolen, i tilligg till att mélet ar
lampligt, anse att medling ocksa i dvrigt 4r andamélsenlig med hansyn till parter-
nas yrkanden. Vad som avses med uttrycket “andamalsenlig med hansyn till par-
ternas yrkanden” framgér inte tydligt av forarbetena. Andamalsenligheten bor
dock enligt mitt formenande knytas till medlingens éndamal eller syfte, vilket en-
ligt 2 § lagen om medling i tvistemal &r att efterstrdva en uppgorelse i godo.

Motiveringarna till lagen om medling i tvistemal hinvisar ocksé uttryckligen
till parternas yrkanden — dndamalsenligheten skall bedomas utgdende fran des-
sa.'* Utgaende fran detta synsitt torde medling i tvistemal saledes vara odnda-
malsenlig i tvister dér det pa basis av parternas yrkanden framgér att man inte
kommer att kunna efterstriava en uppgorelse i godo. Man kan dock fraga sig om
denna situation nagonsin aktualiseras i1 praktiken. Ofta &r yrkandena mycket
kortfattade och det kan pa basis av dem vara mycket svart att sluta sig till om

149" Det faktum att dndamalsenlighetsprovningen skall goras med parternas yrkanden som ut-

gangspunkt dr intressant med tanke pé forfarandets natur. I motiveringarna till lagen om medling
i tvistemal konstateras ndmligen uttryckligen att medling i tvistemal skall inledas i ett tidigt ske-
de av tvisten — eventuellt till och med innan tvisten alls dr anhéngig vid domstol. Detta innebér
sjdlvfallet automatiskt att parternas yrkanden dnnu inte &r sa definierade. I propositionen utgar
man visserligen fran att parterna ocksa vid medling i tvistemal maste precisera sina yrkanden sa
mycket att domstolen utgdende fran dessa kan avgora om det &r fraga om ett sddant tvistemal som
ndmns i lagens 1 § om tillimpningsomréadet for lagen. Man kan med fog fraga sig om domstolen
i ett tidigt skede av tvisten och pa basis av relativt ospecificerade yrkanden éver huvudtaget kan
beddma detta.
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det finns mojlighet att efterstrdva en uppgorelse i godo eller inte. Snarare torde
det i merparten av alla mal vara sa att mojligheterna att efterstrava en uppgo-
relse i godo avgors snarare utgaende fran parternas vilja dn fran hur yrkandena
ar utformade.

Som exempel pa mal dir medling i tvistemal vore odndamalsenlig ndmns i
den finska propositionen for det forsta tvister dér den ena parten har uppenbart
berittigade rittssdkerhetsforvantningar, vilka bést kan uppfyllas genom ett
domstolsavgérande som baserar sig pa gillande ritt.!"® For det andra ndmns
tvister dir styrkeforhallandet mellan parterna dr ojimnt och dir det av denna
anledning dr mojligt att den ena partens intressen inte blir andamalsenligt beva-
kade vid medling i tvistemal.'s! For det tredje ndmns tvister som &r s ostruktu-
rerade att de inte lampar sig for medling i tvistemal.'>?

Gillande de tva forsta grupperna av mal — mal dar den ena parten har moti-
verade rittssdkerhetsforvantningar och mal dir parterna &r ojdmlika — kan man
fraga sig om det faktiskt dr fraga om dndamaélsenlighetsprovning i egentlig me-
ning. De ndmnda grupperna av mal torde snarare pakalla en lamplighetsprov-
ning &n en dndamalsenlighetsprévning, eftersom bagge hanfor sig till parternas
behov av rittsskydd och inte till frigan huruvida syftet med medling i tvistemél
uppfylls. Bagge grupperna av mal torde dock vara goda exempel pa situationer
dér medling i tvistemal inte &dr 1dmplig.

Vidare kan man géllande den tredje gruppen av mal — att malet dr ostruktu-
rerat — ifragasitta huruvida detta verkligen gor medlingen odndamalsenlig. Att
malet dr ostrukturerat bor visserligen hénforas till en &ndaméalsenlighetsprov-
ning men de facto torde domstolsanknuten medling vara en ypperlig metod just
for att strukturera en tvist som ar ostrukturerad.'>* Att godkédnna sadana tvister
for medling i tvistemal som uppenbart inte skulle ldmpa sig for handlaggning i

150 Se RP 114/2004, s. 18. I propositionen konstateras sirskilt att medling i tvistemal inte skall
anvindas pa ett sadant stt att en parts tillgang till de réttigheter parten har enligt rittsordningen
fordrojs eller forhindras. Detta giller sarskilt i fall dir motpartens agerande kan klandras och dir
han eller hon uppsétligen krankt den andra partens rittigheter. Se RP 114/2004, s. 29.

151 Se RP 114/2004, s. 29.

152 Enligt propositionen maste en tvist ha sitt ursprung i ett visst rattsforhallande eller s méste
meningsskiljaktigheterna kunna formuleras som sadana krav som avser réttsliga pafoljder for att
det skall vara dndamalsenligt att behandla en tvist vid domstol. Se RP 114/2004, s. 20. Pa denna
punkt bor noteras att trots att den svensksprakiga dverséttningen talar om “en tvist for vilken det
vore ldmpligt med medling uttryckligen i domstol” avses hér inte en lamplighetsprovning utan en
andamalsenlighetsprovning. Detta framgar av sammanhanget samt av det faktum att den finsk-
sprakiga texten talar om “riitaa, jonka sovittelu nimenomaan tuomioistuimessa olisi paikallaan”.

153 Det sdger sig sjélvt att tvister som anses vara sa ostrukturerade att medling anses oindamals-
enlig knappast heller kunde behandlas i rittegangsforfarande. Pa denna punkt skiljer sig saledes
detta tredje i propositionen ndmnda dndamalsenlighetshinder fran de tva andra — parternas rtts-
sakerhetsansprak och parternas ojamlikhet — gdllande vilka utgdngspunkten &r att det vore dnda-
malsenligare att handldgga tvisten i rittegangsforfarande. Sdsom ocksé konstateras i propositio-
nen blir det tredje hindret aktuellt frimst i fraga om mal som dnnu inte 4r anhéngiga vid domstol.
Se RP 114/2004, s. 29.
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rittegdngsforfarande skulle ocksé gora forfarandet till ett verktyg for att for-
battra medborgarnas tillgang till rattsskydd: medling i tvistemal kunde bli en
tvistlosningsmetod i mal for vilka det annars inte finns nagon rattsvag.

Behovet av en andamalsenlighetsprovning i dispositiva mal kan ifragasattas
i betydligt hogre grad 4n i friga om lamplighetsprovning. Eftersom dndamals-
enlighetsprévningen hanfor sig till huruvida forfarandets syfte, dvs. att nd en
uppgorelse i godo, uppfylls kan man anse att parternas vilja borde ges avgoran-
de betydelse pa denna punkt — huruvida nidgon forlikning uppkommer ér ju i
sista hand beroende av parternas vilja. Det ar saledes 1 hog grad parterna sjilva
som kan paverka om forfarandet dr Andamalsenligt eller inte. Man kan darfor
med fog friga sig om ndgon dndamalsenlighetsprovning fran domstolens sida
alls dr pakallad i dispositiva mal.

Medling i tvistemal dr mdjlig ocksa i mél som &nnu inte dr anhéngiga. Detta
medfor givetvis en viss risk for att rittsskipningens resurser anvinds for 16sning
av tvister som eventuellt saknar réttslig anknytning. Sévil lamplighets- som én-
damalsenlighetsprovningen forefaller mera pakallade i denna typ av mal. I Nor-
ge och Sverige diremot utgar man fran att domstolsanknuten medling skall ske
endast 1 anhéngiga mél och erbjuder ingen mdjlighet att separat anhdngiggora
mal for medling. For Norges del torde detta kunna motiveras med det faktum att
man har forprocessuell medling i de s.k. forliksrdden, vilka kan anses ersitta ett
eventuellt behov for medling i icke-anhdngiga tvister. Ndgot motsvarande ratts-
institut finns inte i Finland eller Sverige.

For att summera det ovanstdende kan man konstatera att domstolens rétt att
prova vilka mal som ldmpar sig for medling i tvistemal kan forsvaras pa grund
av forfarandets anknytning till réttsskipningen. Denna provningsritt bor anvén-
das sparsamt i dispositiva mél, vilka torde utgdra lejonparten av de méal dér
medling i tvistemal blir aktuell. I indispositiva mal kan en lamplighetsprovning
vara mera pakallad. En andamalsenlighetsprovning forefaller motiverad varken
1 dispositiva eller indispositiva mal.

3.3.3 Slutsats

Domstolsanknuten medling bygger i avgorande grad pa parternas medverkan
och vilja. Parternas samtycke bor darfor ges avgdrande betydelse for om ett mal
remitteras till domstolsanknuten medling eller inte. I motsvarande grad bor
ocksa domstolens provningsritt inskrdnkas till att gélla huvudsakligen mal dér
den domstolsanknutna medlingen kan utgdra ett hot mot parternas réttsskydd.
Detta sker ldmpligen inom ramen for en ldmplighetsprovning. Utgaende fran
samma synpunkt torde det ocksa finnas skél att starkt ifragaséitta huruvida na-
gon dndamalsenlighetsprovning alls ar pakallad.

I rattslitteraturen har domstolsanknuten medling typifierats utgdende fran
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hur stor betydelse parternas samtycke och domstolens provningsritt ges. For
det forsta kan parternas samtycke vara en absolut forutsittning medan domsto-
len helt kan sakna provningsritt. Da avser man forfaranden dar domstolen pa
eget initiativ foreslar, uppmuntrar eller reckommenderar medling utan att ha na-
gon formell auktoritet till detta. For det andra kan parternas samtycke vara en
absolut forutsittning samtidigt som domstolen har en viss provningsritt. For
det tredje kan parternas samtycke vara en icke-absolut forutsittning medan
domstolen fortséttningsvis kan ha en provningsritt gillande huruvida mélet
lampar sig for medling eller inte. For det fjirde kan man avse forfaranden dér
parternas samtycke saknar betydelse men dir domstolen heller inte har ndgon
provningsritt. Man avser dd forfaranden dar mal alltid remitteras till medling
oberoende av om de lampar sig for medling eller inte och oberoende av parter-
nas samtycke. Granskningen av de ovan presenterade exemplen ger vid handen
att de alla placerar sig i samma kategori, dvs. den dér domstolen har en viss
provningsritt nér det giller vilka mal som skall remitteras till domstolsanknu-
ten medling men att parternas samtycke ges stor praktisk betydelse trots att det-
ta inte nodvandigtvis framgar av lagtexten.'>*

3.4 MEDLAREN
3.4.1 Domare eller utomstiende?

Samtliga presenterade forfaranden utgar fran att en domare vid den domstol dir
malet dr anhdngigt skall kunna utses till medlare.!> Eftersom medling i tviste-
mal innehaller en mojlighet att anhdngiggdra ett mal uttryckligen for detta for-
farande innebir detta att domare vid den domstol dir medlingen separat an-
hangiggdrs blir behdriga att handlagga malet.

Forfarandena divergerar i fraiga om huruvida ndgon annan dn en domare kan
utses till medlare. Vid medling i tvistemal utesluts denna mojlighet — enligt
5 § 1 mom. lagen om medling i tvistemal kan enbart domare fungera som
medlare.*® T rettsmekling, ddremot, kan medlaren férutom domare ocksa vara
en utomstdende person med insikt i medling och/eller de frigestillningar som

134 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 188—192. Man kan givetvis tinka sig
ytterligare variationer.

155 Uppdraget som medlare kréver delvis nya fardigheter av domaren. Se RP 114/2004, s. 5. T lit-
teraturen har framforts att de domare som skulle fungera som medlare bor fa sérskild utbildning
for uppdraget. Se Nuotio, Oikeus 1999, s. 209. Detta betonades ocksa sdrskilt av lagutskottet. Se
LaUB 4/2005, s. 3.

136 Boulle konstaterar utgaende fran ett australiensiskt exempel att det faktum att domstolarna i
huvudsak remitterar mal till domstolsanknuten medling infor domare (till skillnad fran medlare
fran andra yrkesgrupper) reflekterar réttssystemets strivan efter att kontrollera tvistlosningens ut-
veckling. Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 192.
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malet aktualiserar.!’” Likasd kan medlaren i Sverige vara ndgon annan 4n en do-
mare.

Att ocksé andra dn domare skall kunna utses till medlare har ofta motiverats
med att medlarens uppgift inte ar att doma i malet utan att forsoka fa till stand
en forlikning pé parternas villkor. Utgdende fran detta perspektiv kan det till
och med vara till forfang att medlaren &r domare — han eller hon kan ha svért att
16sgora sig fran sin domarroll, att s att sdga ta av sig sina juridiska glasdgon.'™
Pa ett mera generellt plan har det faktum att domare utses till medlare ansetts
kunna bidra till att grumla uppfattningen om domarens och medlarens roller.'>’
Man kan emellertid dven hdvda att domare bor anses ldmpa sig sarskilt bra som
medlare med tanke pa de sérskilda krav pa opartiskhet som stills p4A doma-
re.léO

Pa grund av de sidrskilda krav som den domstolsanknutna medlingen stéller
pa medlaren torde dennes personlighet de facto ofta spela en storre roll dn hans
eller hennes utbildning. Utgaende fran detta kan man dven forfakta att medlaren
inte nédvindigtvis ens behover ha juridisk utbildning.'®' Viktigt dr emellertid
att medlaren &r sérskilt utbildad for uppdraget samt behérskar de tekniker och
det forfarande som medlingen forutsétter. Detta kan garanteras t.ex. genom ett
krav pa att medlare vid domstolsanknuten medling far forordnas endast frén en
faststilld forteckning 6ver ackrediterade medlare.

Som motivering for att enbart domare enligt 5 § 1 mom. lagen om medling i
tvistemal kan fungera som medlare vid medling i tvistemal anfors att detta ar
andamalsenligt vid medling som forordnats av en domstol och att domare har
goda forutsattningar att behandla konflikter.'®> Enligt motiveringarna till lagen
om medling i tvistemal dr anvdndningen av utomstdende medlare férknippad
med problem. For det forsta skulle en utomstaende medlare generera kostnader
for parterna.'®® For det andra skulle det vara problematiskt att anlita advokater

157 Tutkastet till ny tvistelov betonas ytterligare betydelsen av att medlaren ocksa kan vara nigon
annan 4n en domare. Gillande detta, se t.ex. Schei i Festskrift till Per Henrik Lindblom, s. 595.
Schei betonar sarskilt att det har klara fordelar om medlaren varit ndgon annan &n en domare i de
fall da medlingen inte resulterar i en forlikning.

158 For kritik av att domare fungerar som medlare vid rettsmekling, se t.ex. Magnussen, Kritisk
Juss 1998, s. 359-367.

19 Se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 192. Se dven Austbo — Engebretsen,
Mekling i rettskonflikter, s. 38. Austbe — Engebretsen framhaller att medlarrollen tvivelsutan kra-
ver andra egenskaper dn domarrollen men att eftersom manga av de grundlaggande egenskaperna
ar gemensamma torde detta inte utesluta att domare kunde géra en god insats som medlare.

100 Se bl.a. von Koch, SVIT 1981, s. 39. von Koch framfor att domarens frimsta fordel framom
advokaten &r att han eller hon 4r absolut oberoende: i sak, ekonomiskt och prestigemaissigt.

161 Se dock hir den kritik som framforts i Brolin m.fl., Tvistemalsprocessen I, s. 139. Jfr dock
Norman, Medling, s. 45 och 110-115.

12 Se RP 114/2004, s. 21 och 32 och LaUB 4/2005, s. 4.

13 Enligt motiveringarna till lagen om medling i tvisteméal skulle en utomstiende person inte
kunna forordnas till medlare utan att erhalla ett arvode. Detta arvode skulle betalas av parterna,
vilket skulle 6ka kostnaderna. Se RP 114/2004, s. 21.
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och allménna rittsbitrdden som medlare eftersom detta skulle innebéra att ing-
endera parten kunde anlita ett bitrdde fran den advokat- eller réttshjilpsbyra
som medlaren &r anstdlld vid om medlingen misslyckades.!®*

Lagens motiveringar forefaller inte 6vertygande pa denna punkt. Vad for det
forsta géller motiveringen att en utomstdende medlare skulle generera extra
kostnader for parterna haller detta sannolikt streck. Dock kunde detta faktum
latt atgérdas genom att man skulle forutsitta parternas samtycke for att utse en
utomstdende medlare. Pa detta sétt skulle parter som inte dr beredda att bira
den extra kostnaden inte utsittas for en sadan risk. Ett sddant tillvigagangssatt
skulle ocksa overensstimma med det faktum att medling i tvistemal i hog grad
bor styras av parternas vilja.

Vad for det andra géller motiveringen att utomstdende medlare kunde foror-
saka intressekonflikter bor framhallas att det visserligen dr av yttersta vikt att
inte parternas mojligheter att bli vederborligen foretrddda inskranks. Det ar
dock svart att se nagot reellt hot pa denna punkt. Pa de flesta orter finns det fler
an en advokatbyra, varfor det forefaller osannolikt att medlingsuppdrag skulle
minska tillgdngen pa advokattjinster sa att parternas mdjligheter att bli veder-
borligen foretrddda skulle inskrinkas. Pé orter dér utbudet av advokattjanster ar
begréinsat kan en intressekonfliktsituation &ven ldtt uppkomma av andra orsa-
ker.'® Mot denna bakgrund forefaller de motiveringar som framfors i proposi-
tionen till lagen om medling i tvistemal svéra att godta.

Mot bakgrunden av den generella privatiseringstrend som kan skonjas inom
rattsvasendet och som beskrivits ovan forefaller en monopolisering av medlar-
uppdragen dverraskande. Samtidigt som man pa annat hall — t.ex. inom konkurs-
forfarandet och i rittegdngen 1 gemen — utlokaliserar domstolarnas uppgifter for
att dessa skall kunna koncentrera sig pa réttsskipningen gar man alltsa hér i dia-
metralt motsatt riktning.'® Huruvida denna utveckling kan ses som ett medvetet
stillningstagande mot privatiseringen av réittsviasendet dr dock oklart.

3.4.2 Behovet av sakkunskap
En fragestéllning som paverkar valet av medlare &r vilket krav pa sakkunskap

som stills pad medlaren. Detta, i sin tur, ssmmanhinger med uppfattningen om
vilken som dr medlarens uppgift. Om man anser att medlarens priméra uppgift

164 Se RP 114/2004, s. 26.

15 For rattshjalpsbyrdernas del torde samarbetsarrangemang for att undvika intressekonflikt-
situationer redan existera, varfor lagens motiveringar inte forefaller berdttigade heller i friga om
dessa.

166 Strivan efter att fokusera domstolarnas verksamhet pa réttsskipningen identifieras som en
central trend i betdnkandet av kommittén for utveckling av domstolsvisendet. Se KB 2003:3,
s. 132-155.
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ar att hjdlpa parterna att né en forlikning pé ett allmént plan dr behovet av sak-
kunskap knappast sérskilt stort. Om man didremot anser att medlaren ocksé
skall ha mojlighet att vérdera tvisten och komma med 16sningsforslag accentu-
eras behovet av sakkunskap. Har aterknyts alltsa till diskussionen om facilitativ
och evaluativ medling ovan i avsnittet gillande medling. Ju storre element av
virdering ett medlingsforfarande innefattar, desto storre &r ocksé behovet av
sakkunskap hos medlaren: att medlaren skulle vérdera en tvist och ge ett 16s-
ningsforslag i en tvist dir han eller hon pa grund av bristande sakkunskap sak-
nar forutséttningar for detta dr knappast forenligt med parternas krav pa rétts-
skydd.

Med virdering av en tvist kan man avse olika saker. Man kan for det forsta
avse en juridisk vardering, dir medlaren alltsé i hog grad utfér samma uppgift
som domaren i réttsskipningen, dvs. granskar argument och bevisning mot bak-
grunden av géllande ritt. Man kan for det andra avse en substansvirdering —
t.ex. 1 en byggnadstvist fraigor om huruvida en entreprenad genomforts pa ved-
ertaget sitt. Det sdger sig sjalvt att en medlare som saknar juridisk utbildning
knappast kan gdra en juridisk virdering av tvisten medan en medlare som sak-
nar kdnnedom om substansen knappast kan gora en substansvérdering.

Ett sitt att trygga tillgdngen pé sévil juridisk kompetens som substanskom-
petens &r att utse sévél en jurist som medlare som ett bitrdde med substanskom-
petens. Denna mojlighet finns uttryckligen bade i Finland och Norge. I motive-
ringarna till lagen om medling i tvistemal konstateras att bitrddet innehallsmas-
sigt kan skdta de flesta av de uppgifter som avilar medlaren: bitrddet kan bl.a.
forhandla med parterna, sirskilt i sddana fragor eller under saddana skeden i
handldggningen som han eller hon har sakkunskap om.'¢

Enligt 7 § lagen om medling i tvisteméal skall medlaren i forsta hand bista
parterna i deras stravanden efter att nd samforstand och en uppgorelse i godo.
Medlaren ges dock dven en mojlighet att virdera tvisten: medlaren kan gora en
beddmning av tvisten och pa parternas begéiran eller med deras samtycke kom-
ma med forslag till forlikning. Samma utgangspunkt har anammats i Norge, dir
medlaren enligt forsoksordningen har en uttrycklig mojlighet att ge ett forlik-
ningsforslag. Av den norska regleringen framgar inte att parternas samtycke
skulle krivas for forslaget. I den svenska lagtexten saknas motsvarande om-
ndmnande men i forarbetena och rittslitteraturen har det framforts att medlaren
vid sérskild medling ocksa bor kunna avge forlikningsforslag.'®® Samtliga pre-

167 Se RP 114/2004, s. 33.

18 Av forarbetena framgdr att ett evaluativt element dr utgdngspunkten for den sérskilda med-
lingen: det anfors att medlaren normalt inte behdver tveka att sdga sin asikt om sakfragor och
rattsfragor eller att komma med ett konkret forlikningsforslag. Se prop. 1986/87:89, s. 208. Den
evaluativa utgangspunkten har diskuterats av Lindell, som understryker att medlaren inte ndd-
vandigtvis behover virdera parternas standpunkter. Lindell utgar darigenom ocksa fran ett facili-
tativt element. Se Lindell, Civilprocessen, s. 679.
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senterade exempel accepterar saledes ett visst matt av virdering i forfaran-
det.'®®

Det som talar for att domstolsanknuten medling skall kunna innefatta ett vér-
derande element &r att detta kan underlitta syftet med medlingen, dvs. att na en
uppgorelse i godo.!” Det kan vara léttare for parterna att uppfatta de olika alter-
nativa 16sningar som finns for handen om medlaren pekar ut tvistens styrka och
svaghet samt eventuellt ger en indikation av hur tvisten skulle avgoras infor
domstol.

Det som i sin tur eventuellt kan anses tala emot ett evaluativt element vid
domstolsanknuten medling ar att detta kunde leda till att forfarandet i hog grad
skulle sammanfalla med domarens forlikningsverksamhet. Man kan fraga sig
om detta vore dndamalsenligt. Man kan emellertid ocksa invinda att det knap-
past vore till stort forfing dven om den domstolsanknutna medlingen och do-
marens forlikningsverksamhet de facto skulle Gverlappa varandra. Eftersom
bagge forfaranden har som framsta ledstjdrna att parterna skall nd en Gverens-
kommelse i godo kan man darfor dven anse att alla forfaranden — 6verlappande
eller inte — som stravar till en dylik 16sning ar beréttigade.

For att kunna gora en juridisk virdering av tvisten bor en medlare utreda par-
ternas yrkanden och grunder samt bevisningen pa samma sétt som domaren gor
i forberedelsen. Detta medfor att den domstolsanknutna medlingen skjuts upp
till ett relativt sent skede av rattegangen — i ett tidigt skede av rittegangen har
parterna sillan preciserat sina yrkanden pa ett sidant sétt att en juridisk varde-
ring vore mojlig.'”" Ocksa en substansvirdering medfoér motsvarande risker, ef-
tersom denna létt kan fa drag av bevisvérdering och forsvaras av det faktum att
domstolsanknuten medling sker i ett sa tidigt skede.

Fragan om huruvida domstolsanknuten medling skall innehélla ett virderan-
de element eller inte hinger samman med fragan om réttsinstitutets innersta va-
sen och sirdrag. Om man betonar den domstolsanknutna medlingens sliaktskap
med alternativ tvistlosning och ser rittsinstitutet som en tvistlosningsmetod
som skall bygga uteslutande pa frivillighet, flexibilitet och parternas vilja ligger
det néra till hands att uppfatta evaluativ domstolsanknuten medling som frim-
mande. Man kan anse att det strider mot den domstolsanknutna medlingens na-
tur att medlaren kan vérdera tvisten och komma med forlikningsforslag.'”? Det

19 Austbe — Engebretsen diskuterar ingdende medlarens mojligheter att vérdera tvisten. Se
Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 152—-155.

170 For argument till formén for att tillata evaluativ medling, se Austbo — Engebretsen, Mekling
i rettskonflikter, s. 149—-150.

7' Parternas yrkanden borde sjélvfallet vara preciserade redan i stimningsansokan. I praktiken
dar sa emellertid inte alltid fallet utan parternas yrkanden preciseras ofta forst i den muntliga for-
beredelsen.

172 For sadan kritik, se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 154. Austbo —
Engebretsen podngterar att fraigan om medlaren skall kunna védrdera tvisten eller inte &r en fraga
av stor betydelse for medlingens legitimitet som alternativ tvistlosning. Det bor dérfor goras full-
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virderande elementet kan kdnnas frimmande i en kontext av alternativ tvistlos-
ning, eftersom evaluativ medling pdminner om och utgor ett komplement till
rattsskipningen.!” Réttsskipningen dr ju genomgaende evaluativ: domarens pri-
méra uppgift ar att ge en dom baserad pd en juridisk virdering.!” Om man
emellertid betonar den domstolsanknutna medlingens anknytning till réttsskip-
ningen och det faktum att den domstolsanknutna medlingen sker inom ramen
for domstolarnas verksamhet kan man i sin tur hdvda att en evaluativ ansats ar
motiverad.

Det faktum att den domstolsanknutna medlingen per definitionem ar anknu-
ten till rattsskipningen motiverar enligt mitt formenande att forfarandet kan
innefatta ett visst matt av virdering, dvs. vara evaluativt. Dock bor man halla i
minnet att den domstolsanknutna medlingen @ven har starka band till den alter-
nativa tvistlosningen. Detta medfor att forekomsten av ett virderande element
bor knytas till parternas vilja. Huruvida medlaren varderar tvisten eller inte bor
ddrmed i alla situationer vara beroende av parternas samtycke. En reglering dér
medlaren vore tvungen att evaluera tvisten eller dar detta kunde ske mot parter-
nas vilja vore oforenlig med den domstolsanknutna medlingens utgdngspunk-
ter. P4 motsvarande sitt kunde man ocksa anse det olampligt om medlaren var
forhindrad att vardera tvisten om parterna uttryckligen sa nskade.

3.4.3 Parternas samtycke till valet av medlare

En annan relevant friga &r vilken betydelse parternas vilja bor ges vid valet av
medlare. Vid medling i tvistemal utesluts parternas mojligheter att paverka vil-
ken domare som utses till medlare, medan ansatsen i Norge och Sverige dr en
annan. I Norge kan en person som inte bada parterna godkanner enligt 3 § for-
skrift om forsoksordning med rettsmekling endast undantagsvis utses till med-
lare. I Sverige har det ansetts att endast en person som parterna godkanner kan
utses till medlare.!”

Med tanke pa att parternas samtycke som ovan ndmnts tillméts stor betydelse
dé domstolen avgdér om domstolsanknuten medling skall inledas eller inte kan

standigt klart for parterna att de deltar i en medling dér de sjdlva bér ansvar for slutresultatet i
stéllet for att de skulle underkasta sig ett avgorande av en tredje part som vid rittsskipning.

'3 Se RP 114/2004, s. 4.

174 Just pa denna grund ligger det néra for jurister att dven vid medling utga fran ett evaluativt
perspektiv. Géllande detta, se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 150-151. Aust-
bo — Engebretsen papekar att jurister ofta dr priglade av sin utbildning och sin professionella
verklighet och darfor fokuserar pa juridiska problemstéllningar i stéllet for att tinka helhetsmaés-
sigt pa orsakerna till en konflikt.

175 Se Lindell, Civilprocessen, s. 678. Lindell hanvisar till forarbetena enligt vilka i princip” in-
gen bor utses till medlare som inte godtas av bada parterna. Se prop. 1986/87:89, s. 207. Lindell
forhaller sig dock absolut till detta forbud.
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man fraga sig om inte parterna sjilva borde kunna vilja medlare. Om parterna
samtyckt till forfarandet men inte har fortroende for den medlare som utses re-
sulterar medlingen knappast i ndgon forlikning — sdrskilt som parterna t.ex. vid
medling i tvistemal ndr som helst kan avbryta medlingen. Om saledes en person
som parterna saknar fortroende for utses till medlare torde det vara latt hiant att
hela forfarandet dr forgéves. Dessa faktorer sammantaget talar for att tillméta
parternas samtycke betydelse vid valet av medlare.

Att parternas vilja vid valet av medlare inte bor ges fritt spelrum kan emeller-
tid ocksa motiveras. Det faktum att den domstolsanknutna medlingen &r knuten
till rattsskipningen motiverar givetvis att domstolen bor ha en provningsratt vid
valet av medlare. Pa grund av anknytningen till rattsskipningen &r det av vikt att
inte oldmpliga personer utses till medlare. Detta forstirks av det faktum att det
ar domstolen som fattar beslut om att inleda forfarandet och utser medlaren. Mot
denna bakgrund skulle det forefalla frimmande om inte domstolen hade en moj-
lighet att utdva atminstone en kontrollfunktion vid valet av medlare.

Vilken betydelse parternas samtycke skall ges vid valet av medlare samman-
hinger delvis dven med huruvida savél domare som personer fran andra yrkes-
kategorier kan utses till medlare. Sarskilt i situationer dér en domare utses till
medlare rimmar parternas mdjlighet att vdlja medlare illa med kraven pé oav-
hingighet och opartiskhet: grundtanken i réttsskipningen &r ju att ingen skall fa
vilja sin domare. Emellertid kan man ocksa hidvda att det faktum att medlaren
inte domer i malet utan enbart hjdlper parterna att nd en forlikning innebér att
man inte behover fésta vikt vid denna fragestéillning. Om emellertid savél do-
mare som personer fran andra yrkeskategorier kan utses till medlare ligger det
néra till hands att anse att parterna i alla fall till den del de viljer en medlare
som inte d4r domare bor kunna paverka valet.

Vilken betydelse parternas samtycke skall ges vid valet av medlare samman-
hianger dven med frdgan om den domstolsanknutna medlingen skall vara enbart
facilitativ eller ocksa innefatta ett evaluativt element. Om parterna onskar att
medlaren skall gora en virdering av tvisten och eventuellt komma med ett for-
likningsforslag ligger det néra till hands att anse att parterna borde ges mojlig-
het att sjélva bestimma vem som skall utses till medlare. Ofta torde parterna
sjdlva kinna substansen béttre &n domstolen och ddrmed ocksa kunna bilda sig
en uppfattning om vilka personer som pa grund av sitt specialkunnande kunde
komma i frdga som medlare.

Mot bakgrunden av det ovansagda forefaller det inte motiverat att helt ute-
sluta parternas mojligheter att paverka valet av medlare, sirskilt eftersom man
pa detta sitt torde kunna uppna ett mera tillfredsstdllande resultat i sjdlva forfa-
randet. Samtidigt forefaller det heller inte svart att acceptera att domstolen bor
tillskrivas vissa mojligheter att kontrollera vilka personer som utses till medla-
re. Den 16sning som man gétt in for i Norge och Sverige — dvs. att en person
som parterna inte samtycker till heller inte kan utses till medlare — forefaller
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motiverad. For att ytterligare tillmotesga kravet pa kvalitetskontroll i fraga om
de medlare som utses kunde man ocksé ténka sig att domstolen skulle tillhan-
dahalla en forteckning 6ver medlare och att parterna skulle ges mojlighet att
vilja den person de Onskar utgadende fran denna forteckning.

3.4.4 Sammanfattning

Ocksa da det géller medlaren och de fragor som anknyter till honom eller henne
ar det enligt mitt formenande skél att aterknyta till den domstolsanknutna med-
lingens néra sldktskap med medlingen och den alternativa tvistlésningen i ge-
men. Detta avspeglas som ovan ndmnts bl.a. i det faktum att forfarandet ar be-
roende av parternas samtycke. Foljaktligen ligger det néra till hands att ocksé
tillméta parternas vilja stor betydelse vid valet av medlare. Det forefaller inte
finnas skil att begriansa valet av medlare enbart till en viss yrkeskategori, utan
forefaller snarare vara i parternas intresse att den medlare som utses ar lamplig
for just den ifragavarande tvisten. Vidare forefaller det motiverat att acceptera
ett virderande element i forfarandet om detta &r vad parterna onskar. Slutligen
ligger det ocksa néra till hands att tillmédta parternas samtycke betydelse da
medlaren utses — att utse en medlare som parterna inte godkénner forefaller
foga dndamalsenligt.

Att tillméta parternas vilja betydelse vid valet av medlare innebar dock inte
att man skulle franga ett krav pé att medlarna skall halla hog kvalitet. Ett dylikt
kvalitetskrav dr av ndden for att trygga parternas rittsskydd — eftersom den
domstolsanknutna medlingen &r anknuten till rattsskipningen bor verksamheten
hélla hog kvalitet. For att trygga att sé sker ar det viktigt att domstolen ges moj-
lighet att paverka vilka personer som utses till medlare. Kvaliteten torde tryg-
gas bist genom ndgon form av ackreditering.'”®

3.5 KOSTNADER

Ocksa vad géller kostnaderna for domstolsanknuten medling dr samtliga exem-
pel relativt likriktade. I savél Finland som Norge anses medlingen utgdra ett
tjdnsteuppdrag och domare som utses till medlare har inte rétt till ndgot separat
arvode. Om en person fran ndgon annan yrkeskategori utses till medlare, vilket
alltsd dr mojligt i Norge, har han eller hon ritt till arvode och ersittning for
kostnader. Arvodet faststélls av domstolen enligt réttshjilpstaxan. Domstolen,

176 Gillande ackreditering av medlare, se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice,
s. 232-235.

190



KOoSTNADER

medlaren och parterna kan dock ocksa avtala om nagot annat.'”” Som utgangs-
punkt ansvarar parterna for medlarens arvode och erséttning. Vid rettsmekling
star vardera parten for hilften av utgifterna for medlingen, men parterna kan
ocksa avtala om att domstolen faststidller kostnadsfordelningen enligt retts-
meklingens utfall.

Da det giller parternas réattegangskostnader har man ocksa gatt in for nigot
olika reglering i de olika exemplen. Vid medling i tvistemal ansvarar parterna
sjdlva for de rittegangskostnader forfarandet medfor. Utgdngspunkten &r att
parterna inte kan yrka att motparten skall ersétta dessa kostnader dven om for-
farandet inte leder till en uppgorelse i godo. Vid rettsmekling, i sin tur, ansvarar
parterna visserligen ocksa sjdlva for sina rattegdngskostnader i det fall att en
forlikning nds, medan det blir domstolens sak att fatta ett avgérande om rétte-
gangskostnaderna om rettsmeklingen inte resulterar i en forlikning.

I Sverige saknas lagstadganden om hur kostnaderna vid sérskild medling
skall regleras. Kostnadsregleringen har dock diskuterats i litteraturen. Utgangs-
punkten ar, precis som i Finland och Norge, att parterna star for kostnaderna for
den sérskilda medlingen. Kostnaderna for den sirskilda medlingen faller inom
ramen fOr rattshjélpsregleringen, vilket innebér att staten stir for kostnaderna
om réttshjdlp har beviljats.'” Nagon ndarmare diskussion om hur parternas rét-
tegéngskostnader behandlas eller om domstolen har mojlighet att intervenera
har inte forts.

Risken for hoga rittegangskostnader utgdr ett reellt hot mot tillgdngen till
rattsskydd i dagens réttssamhille. Alternativ tvistlosning har till stor del utveck-
lats just for att rdda bot pd detta och den kostnadsinbesparing som alternativ
tvistlosning ofta medfor dr en central del av dess raison d’étre. Av denna anled-
ning dr regleringen av kostnaderna vid domstolsanknuten medling av centralt
intresse.

Om den domstolsanknutna medlingen resulterar i en forlikning innebér detta
sannolikt en kostnadsinbesparing jamfort med rittegéng. I de fall d& en domare
fungerat som medlare forblir den domstolsanknutna medlingens kostnader for
parterna ofta sma eftersom medlaren inte har nagon ritt till arvode och forfa-
randet ddrmed medfor endast parternas egna rittegangskostnader.'”” Om en ut-

177 Mojligheten att avtala om ett hogre belopp én rittshjélpstaxan dr givetvis av stor betydelse i
situationer ddr parterna vill utse en medlare med substanskdnnedom. Da réttshjdlpstaxorna gene-
rellt dr laga jamfort med de arvoden som uppbirs i oreglerade forhallanden sdger det sig sjdlvt att
sannolikheten att hitta en expert som dr beredd att ata sig medlingsuppdraget till beloppet av
rattshjélpstaxan ér liten.

178 Detta baserar sig pa 42 kapitlet 18 § svenska rittegangsbalken. Det ar dock skl att notera att
ersittningsregeln giller endast om medlaren har utsetts av ritten enligt stadgandet om sérskild
medling, dvs. 42 kapitlet 17 § svenska rittegangsbalken. Erséttningen faststills av ritten och
skall utbetalas dven om endast den ena parten beviljats réttshjalp.

1% Hur stora parternas kostnader blir dr givetvis beroende av om de &r bitridda eller inte. I till-
lagg till kostnaderna for parterna uppkommer givetvis kostnader inom domstolsorganisationen,
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omstaende medlare utses tillkommer givetvis ett arvode for denne. Det dr dock
sannolikt att de totala kostnaderna fortséattningsvis ar lagre dn vid rittegang.

3.6 TIDPUNKT

Da det géller tidpunkten for den domstolsanknutna medlingen bor man skilja
mellan mal som redan &r anhédngiga och mal som inte &nnu &r anhéngiga. Vad
géller mal som redan dr anhdngiga utgar man savil i Finland som i Norge fran
att den domstolsanknutna medlingen skall inledas 1 ett relativt tidigt skede, dvs.
relativt snart efter att malet anhdngiggjorts.”® 12 § forskrift om forseksordning
med rettsmekling definieras tidpunkten som senast ndr svaromal inkommit.
Varken vid medling i tvistemal eller rettsmekling utesluts emellertid att med-
ling kunde inledas ocksa senare.!®! Den svenska regleringen om sérskild med-
ling innehéller ingen hdnvisning till vid vilken tidpunkt forfarandet skall ge-
nomforas. I tidigare svensk rittslitteratur har man utgatt fran att medlaren bor
efterstrdva en forlikning som i sa hog grad som mojligt motsvarar en framtida
dom, vilket medfort att den sdrskilda medlingen i regel inletts forst i ett relativt
sent skede av forberedelsen, da parterna hunnit precisera sina yrkanden och ma-
let blivit tillrdckligt utrett. Detta i sin tur har lett till att den sirskilda medlingen
i Sverige mer eller mindre blivit en outnyttjad mdjlighet. I nyare litteratur an-
fors emellertid att sarskild medling gérna borde inledas s& snabbt som mgjligt
efter att malet anhdngiggjorts.'®* Man har dven frangatt kravet pa att forlikning-
en skall motsvara materiell ritt.

Som ovan ndmnts dr det i Finland, till skillnad frén i Norge och Sverige, mdj-
ligt att inleda medling ocksa i mal som inte dr anhdngiga. Det sdger sig sjalvt att
medlingen i sddana mal sker tidigare dn i anhéngiga tvister.

For att den domstolsanknutna medlingen skall innebdra den kostnadsinbe-
sparing i forhéllande till rittegdng som ofta framhalls som ett av forfarandets
frimsta foretrdden &r det av central vikt att den domstolsanknutna medlingen
inleds i ett sa tidigt skede som mojligt. Endast da lyckas man begriansa parter-
nas rattegangskostnader pa ett sddant sétt att den domstolsanknutna medlingen
verkligen medfor en inbesparing for parterna.

framst den del av domarens och kanslipersonalens 16nekostnader som kan allokeras till den dom-
stolsanknutna medlingen.

180" T motiveringarna till lagen om medling i tvistemal konstateras uttryckligen att om medlingen
inte leder till en uppgorelse i godo ar det vanliga att man déa begér in svaromal eftersom medling-
en sannolikt genomforts strax efter att stimningsansékan inkommit. Se RP 114/2004, s. 23 och
39.

181 Enligt § 8-1 (1) i det norska forslaget skall domstolen i varje skede av tvisten halla mojlighe-
ten till rettsmekling for 6gonen. Ocksé i motiveringarna till den finska lagen konstateras uttryck-
ligen att medling i ett senare skede heller inte dr uteslutet.

182 Se Lindell, Civilprocessen, s. 680—681.
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3.7 SAMMANFATTNING

De presenterade exemplen pa domstolsanknuten medling — finsk medling i tvis-
temal, norsk rettsmekling och svensk sarskild medling — uppvisar i stor ut-
strackning gemensamma drag. Samtliga har som syfte att 16sa en tvist genom
forlikning och inte genom rattsskipning. Detta praglar ocksd medlarens roll:
hans eller hennes framsta uppgift ar att hjdlpa parterna att nd en forlikning ut-
géende fran deras egna premisser och intressen. Samtliga forfaranden mojlig-
gor medling i anhdngiga mal, dvs. som ett direkt alternativ till rattsskipningen.

Da det géller forutsittningarna for medling ges parternas vilja stor betydelse
i samtliga forfaranden. I tilldgg till detta ges domstolen emellertid ocksa en viss
separat provningsritt — parternas viljeyttring dr saledes inte en tillracklig forut-
sattning for att den domstolsanknutna medlingen skall inledas. Den dom-
stolsanknutna medlingen stravar efter att vara ett kostnadseffektivt alternativ
till rattegdngen. Ofta efterstrdvar man darfor att den domstolsanknutna med-
lingen skall ske sé tidigt som mojligt.

Det faktum att den domstolsanknutna medlingen &r knuten till rattsskipning-
en visar sig ocksé i frdga om vilka personer som utses till medlare. I samtliga
forfaranden dr det mojligt att domare utses till medlare, medan forfarandena
uppvisar variationer i fraga om huruvida dven andra dn domare kan utses till
medlare. [ samtliga forfaranden accepteras att medlaren virderar tvisten och
kommer med 16sningsforslag.

Det faktum att de presenterade forfarandena uppvisar médnga gemensamma
drag dr givetvis foga Overraskande, eftersom samtliga utgor exempel pa réttsin-
stitutet domstolsanknuten medling. Utgéende fran presentationen ovan kan
man dra slutsatsen att detta rattsinstitut préglas av tvd huvudsakliga drag. For
det forsta tillméts parternas vilja en avgorande betydelse pa méanga plan, vilket
sammanhénger med att den domstolsanknutna medlingen &r en alternativ me-
tod for tvistlosning, som &r ndra beslidktad med medlingen. For det andra, emel-
lertid, 4r den domstolsanknutna medlingen oundvikligen och per definitionem
anknuten till rittsskipningen, vilket gor att domstolen bor ges en viss prov-
ningsritt i olika delar av forfarandet. Den domstolsanknutna medlingen ar sale-
des en alternativ metod for tvistldsning, vars alternativitet kringskars av anknyt-
ningen till rattsskipningen.
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4 Domstolsanknuten medling i férhallande till
ovriga granskade rattsinstitut

4.1 DOMSTOLSANKNUTEN MEDLING — MEDLING

Den domstolsanknutna medlingen dr en sarform av medling och man kan hivda
att bada rattsinstituten i sjélva verket dr en och samma tvistlosningsmetod som
utdvas i olika omgivningar. P& grund av sitt sléktskap uppvisar domstolsanknu-
ten medling och medling ménga gemensamma drag. Framst bland dessa &r gi-
vetvis att bada rittsinstituten praglas av frivillighet och flexibilitet, vilket med-
for att parternas vilja dr av avgorande betydelse. Bada forfarandena ar konsen-
susbaserade och bygger pa att parterna involverar en medlare vars uppgift ar att
hjdlpa parterna att nd en forlikning.

Det finns emellertid en avgoérande skillnad mellan réttsinstituten. Medling
sker i privat regi medan domstolsanknuten medling per definitionem ar anknuten
till rattsskipningen. Medan medlingen saledes kan vara mycket fri och i det nér-
maste helt kan utformas efter parternas behov medfér den domstolsanknutna
medlingens anknytning till rittsskipningen vissa krav pa hur réttsinstitutet utfor-
mas. I den domstolsanknutna medlingen ges domstolen och medlaren t.ex. vissa
befogenheter som knappast vore tinkbara vid medling. Exempel pa detta ér att
domstolen kan ha ritt att ta initiativ till att inleda forfarandet och att domstolen
kan ha en separat provningsritt dd den beslutar om domstolsanknuten medling
skall inledas eller inte. Domstolens provningsritt kan motiveras med just det
faktum att den domstolsanknutna medlingen dr anknuten till rattsskipningen,
ofta till en anhéngig tvist och att domstolen darfor bor ges mdjlighet att paverka
i vilka mal medling genomfors. Man bor givetvis dven halla 1 minnet att efter-
som den domstolsanknutna medlingen sker i anknytning till réttsskipningen é&r
det de facto domstolsvisendet som star for de kostnader som forfarandet medfor.
Aven detta talar givetvis for att domstolen skall ges méjlighet att paverka i vilka
mal forfarandet genomfors. Vid medling vore ett sadant tilliggskrav givetvis
oténkbart, eftersom det inte finns nagon remitterande myndighet.

Vad 1 sin tur géller forekomsten av ett domande eller virderande element
bygger savil medling som domstolsanknuten medling som ovan nimnts pa
konsensus, vilket utesluter ett domande element. Visserligen utses en tredje
person — medlaren — for att bidra till tvistens 16sning, men denne saknar befo-
genheter att doma i malet. Ddremot kan bade medling och domstolsanknuten
medling vara evaluativa. Huruvida sé ar fallet beror i hog grad pa parternas pre-
ferenser, medlarens inriktning eller de regler pé basis av vilka medlingen ge-
nomfors.

194



DOMSTOLSANKNUTEN MEDLING — DOMARENS FORLIKNINGSVERKSAMHET

4.2 DOMSTOLSANKNUTEN MEDLING — DOMARENS
FORLIKNINGSVERKSAMHET

Domstolsanknuten medling och domarens forlikningsverksamhet star ocksa de
varandra néra pa flera punkter. En central likhet &r att forfarandena har som syf-
te att fi parterna att na en forlikning. Bada forfarandena baserar sig ddrmed pé
parternas vilja, vilken ju dr en absolut forutsittning for att en forlikning skall
kunna nés. Forfarandena har emellertid ocksa andra likheter. Domaren ér aktor
i bada forfarandena — domarens forlikningsverksamhet utdvas ju alltid av en
domare och i de presenterade exemplen pa domstolsanknuten medling dr med-
laren ocksd ofta domare. Den domstolsanknutna medlingen kan ses som ett
komplement till domarens forlikningsverksamhet. Ocksa de konkreta atgérder
som vidtas i vartdera forfarandet motsvarar varandra till viss del.

Trots de likheter som forfarandena uppvisar dr dock domarens forliknings-
verksamhet och den domstolsanknutna medlingen vésensskilda pa flera punk-
ter. I motiveringarna till lagen om medling i tvistemal konstateras t.ex. uttryck-
ligen att domarens forlikningsverksambhet till stor del bygger pa andra utgangs-
punkter 4n den domstolsanknutna medlingen: vid domarens forlikningsverk-
samhet har tvisten ofta redan blivit tillspetsad eftersom parterna varit tvungna
att presentera yrkanden, grunder och bevisning. Den domstolsanknutna med-
lingen, i sin tur, infaller i ett tidigare skede innan parterna eventuellt intagit sina
positioner i tvisten. Man kan ddrmed sdga att den domstolsanknutna medlingen
foregar tvistens kulmination medan domarens forlikningsverksamhet kommer
efter kulminationen.'®?

Pé ett mera abstrakt plan dr en av de storsta och mest grundlédggande skillna-
derna det perspektiv domaren/medlaren anlidgger pa forlikningsverksamheten
respektive den domstolsanknutna medlingen. Domarens forlikningsverksamhet
utgdr en fas i rattegangen, vilket paverkar domarens perspektiv pa forliknings-
verksamheten. Om forlikningsverksamheten inte resulterar i en forlikning ar
domarens uppgift i sista hand att doma i malet. Detta gor att domarens forlik-
ningsverksamhet fargas av ett réttighetscentrerat perspektiv. Situationen ar an-
norlunda nér det géller domstolsanknuten medling. Eftersom medlarens uppgift
ar att hjélpa parterna att né en forlikning utgédende fran deras egna premisser,
inte att gora en juridisk bedomning, utgidr den domstolsanknutna medlingen
fran ett intressebaserat perspektiv, inte fran ett rattighetsbaserat perspektiv.

Det intressebaserade perspektivet vid domstolsanknuten medling kan hérle-
das fran det faktum att den domstolsanknutna medlingen ar en form av med-
ling, trots sin anknytning till rattsskipningen och sina skenbara likheter med do-
marens forlikningsverksamhet. Den domstolsanknutna medlingens fokus ligger

18 Se RP 114/2004, s. 49.
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darfor pa parternas intressen, inte pa en rattslig tolkning av deras réttigheter och
skyldigheter. Syftet med den domstolsanknutna medlingen &r ju inte att utreda
vilka som &r de relevanta réttsfragorna, utan att underlatta for parterna att nd en
forlikning som 1 sd hog grad som mojligt 6verensstimmer med deras intres-
sen. '8

4.3 DOMSTOLSANKNUTEN MEDLING —
SKILJEFORFARANDE

Da det giller domstolsanknuten medling och skiljeforfarande har dven dessa
béada tvistlosningsmetoder ménga gemensamma ndmnare. En av de mest cen-
trala dr att bada forfarandena inleds genom en viljeyttring av parterna — skilje-
forfarandet pé basis av ett skiljeavtal och domstolsanknuten medling med par-
ternas samtycke som en absolut forutsittning. I bada forfarandena &r det alltsa
parterna som kan vélja om de vill 16sa sin tvist genom domstolsanknuten med-
ling eller skiljeforfarande.

Trots likheterna skiljer sig domstolsanknuten medling och skiljeférfarande
pa vissa mycket centrala punkter. For det forsta ar skiljeforfarandet bara frivil-
ligt till en borjan, medan den domstolsanknutna medlingen ar frivillig under
hela forfarandet. En part som ingatt ett skiljeavtal kan tvingas underkasta sig
skiljeforfarandet, &ven om han eller hon senare skulle vilja dra sig ur, medan
domstolsanknuten medling aldrig kan genomforas utan parternas samtycke. I
fraga om skiljeforfarande innebar frivilligheten alltsa snarast avtalsfrihet i fraga
om skiljeavtalet och flexibilitet i fraga om forfarandets utformning, medan fri-
villighet och flexibilitet vid domstolsanknuten medling genomsyrar hela forfa-
randet.

For det andra resulterar skiljeforfarandet i ett slutgiltigt exigibelt avgorande,
medan den domstolsanknutna medlingen resulterar i en forlikning. Skiljeforfa-
randet har alltsd samma mal som rittsskipningen, dvs. att gdra en juridisk be-
domning av tvisten pa basis av den framlagda bevisningen och att prestera ett
verkstillbart avgorande. Skiljeforfarandet priaglas alltsa av ett rittighetsbaserat
perspektiv till skillnad fran det intressebaserade perspektiv som genomsyrar
den domstolsanknutna medlingen. Denna skillnad i perspektiv dr dock nagot
mindre dn den till en borjan ter sig. For det forsta forskjuts perspektivet vid
domstolsanknuten medling litt fran intressebaserat till rattighetsbaserat i de fall
forfarandet dr evaluativt. For det andra innefattar skiljeforfarandet ocksa en

18 Den verkliga skiljelinjen mellan intressebaserat och rittighetsbaserat perspektiv kan anlédggas
vid facilitativ medling. Till den del medlingen &r evaluativ forskjuts perspektivet fran intresseba-
serat mot rittighetsbaserat. Skillnaderna i det rittighetsbaserade perspektivet och det intresseba-
serade perspektivet luckras av denna anledning upp nagot.
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mdjlighet for skiljemannen att verka som amiable compositeur, dvs. avgora
tvisten utgdende fran skilighet. Med dessa tva modifikationer forefaller skillna-
den i perspektiv mellan skiljeforfarande och domstolsanknuten medling inte
langre avgorande.

197



5 Forfarandegarantier vid domstolsanknuten
medling

5.1 NORMATIV GRUND FOR GRANSKNINGEN

D4 man granskar huruvida ritten till opartisk handlaggning, rétten till lika be-
handling och kontradiktoriskt férfarande samt ritten till offentlig forhandling
skall tryggas vid domstolsanknuten medling bér man givetvis inledningsvis
granska vilka normer for forfarandegarantier som blir tillimpliga.

Minskorittskonventionens stadgande om forfarandegarantier dr en sjalvklar
utgéngspunkt for granskningen av vilka forfarandegarantier som tryggas i ett
visst forfarande. Som granskningen ovan gett vid handen tillimpas artikel 6.1 1
maénskorittskonventionen inte direkt pd medling, medan den daremot tillimpas
pa domarens forlikningsverksamhet och skiljeforfarande.

Artikel 6.1 i manskorittskonventionen tillimpas vid “prévningen av [en en-
skilds] rattigheter och skyldigheter” (“the determination of his civil rights and
obligations”/”contestations sur ses droits et obligations de caractere civil”).
Frégan blir darfér om domstolsanknuten medling kan anses utgéra en provning
av en enskilds rattigheter och skyldigheter — om s4 dr fallet bor manskorittskon-
ventionen tillimpas. Om domstolsanknuten medling ddremot inte anses inne-
béra nagon sddan provning blir ménskorittskonventionen inte tillamplig.'®®

Da man i konventionspraxis tagit stillning till huruvida artikel 6.1 skall till-
lampas eller inte har man ofta tagit fasta pa begreppet contestations som an-
vénds i den franska konventionstexten. Begreppet kan ldmpligen dversittas till
svenska med begreppet tvist eller meningsskiljaktighet. Begreppet provning i
den svenska konventionstexten kan i denna kontext anses vara nadgot missvis-
ande — det avgorande &r inte enligt konventionspraxis om det sker nagon prov-
ning av de ifrdgavarande rittigheterna och skyldigheterna utan snarare om det
ar frdga om en tvist som r0r de ifragavarande rittigheterna och skyldigheterna
eller inte.

D& man avgor om det dr fraga om en tvist eller inte bor man enligt konven-
tionspraxis for det forsta uppmérksamma att begreppet tvist inte far tolkas for

185 Begreppet rittighet enligt konventionspraxis begrinsas inte till tvister som betecknas som
privatrittsliga utgaende fran den finska rdttsordningen. For att undvika missforstand pa denna
punkt har ordet civil inte 6versatts i den officiella finska versittningen av konventionstexten. Be-
greppet réttighet skall tolkas autonomt och klassificeringen av en réttighet enligt nationell rdtt dr
dérfor inte avgorande. Gillande detta, se t.ex. Pellonpdd, Euroopan ihmisoikeussopimus, s. 340
och Lindell, Civilprocessen, s. 47.
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snavt eller tekniskt."® For det andra kan meningsskiljaktigheten eller tvisten
gilla inte enbart en rittighets existens utan ocksa dess innehéll. For det tredje
bor tvisten vara dkta och allvarlig. Och for det fjarde tiacker uttrycket ”contesta-
tions sur ses droits et obligations de caractere civil” alla forfaranden som ar
omedelbart avgorande for réttigheterna och skyldigheterna pa ett sddant sétt att
ett for svagt samband mellan réttigheten och ett sddant forfarande inte racker
for att artikel 6.1 skall bli tillamplig.'®’

Da domstolsanknuten medling genomfors i anhdngiga mal, vilket ar fallet
vid rettsmekling och sirskild medling och ocksé huvudregeln vid medling i
tvistemal, torde problem knappast uppkomma i detta hdnseende. Det siger sig
sjdlvt att en tvist som ar anhéngig i rattsskipningen bor anses uppfylla kraven pa
en tvist i méinskoréttskonventionens bemaérkelse. Fragan bor dock granskas se-
parat i frdga om icke-anhéngiga mal. Medling i dylika mél erbjuds som ovan
ndmnts vid medling i tvistemal. Enligt 1 § lagen om medling i tvistemal kan
tvistemal och tvistiga ansokningsédrenden i allmdnna domstolar bli foremal for
medling enligt vad som foreskrivs i den ifrdgavarande lagen. I motiveringarna
till stadgandet preciseras att det bor vara friga om meningsskiljaktigheter som
hérror fran ett rittsligt forhallande mellan parterna. Dessa bor dock vara av sa-
dan art att de kunde handldggas som tvistemal i rittsskipningen. I tilligg till
detta bor parternas krav kunna verkstéllas genom ett domstolsavgdrande.'®® Det
torde foreligga foga tvivel om att meningsskiljaktigheter dir de ifragavarande
forutsittningarna uppfylls samtidigt ocksé uppfyller kriterierna pa contestation
enligt artikel 6.1 i minskorittskonventionen.

Trots att alltsa de tvister som blir foremal for domstolsanknuten medling
utan tvekan uppfyller kraven pa contestation enligt méinskorittskonventionen
bor man fraga sig om domstolsanknuten medling verkligen kan anses vara ett
sadant forfarande som omfattas av artikel 6.1 i minskorittskonventionen. Det
relevanta dr pa denna punkt hurdan verksamhet som omfattas av artikeln och
hurdan verksamhet som faller utanfor. I konventionspraxis har konstaterats att
radgivningsverksamhet inte omfattas av artikeln. Daremot faller givetvis ratts-
skipningen inom tillimpningsomradet — men dock inte till alla delar. I konven-
tionspraxis har t.ex. konstaterats att kriterierna for att artikel 6.1 skall tillimpas
inte uppfylls 1 fraga om handlidggningen av ansdkan om besvirstillstand i
hogsta domstolen samt avgérandet av fragor géllande interimistiska sékrings-
atgérder.

18 Se t.ex. fallet Moreiro de Azevedo (1990) punkt 66, (”Conformity with the spirit of the Con-
vention requires that the word ’contestation’ should not be construed too technically and that it
should be given a substantive rather than formal meaning”).

187 Se t.ex. fallen Le Compte, Van Leuven och De Meyere (1981) punkt 47, Pudas (1987) punkt
31 och Bodén (1987) punkt 30.

188 Se RP 114/2004, s. 27. For diskussion om de ifrdgavarande forutséttningarna, se Ervasti, So-
vittelu tuomioistuimessa, s. 143—-146.
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Till skillnad fran réttsskipningen resulterar domstolsanknuten medling inte i
ett avgorande av en utomstdende: medlarens uppgift 4r huvudsakligen att hjdlpa
parterna att na en uppgorelse i godo. Medlaren fattar inga beslut utan fungerar
enbart som katalysator. Man kan dérfor hdvda att den domstolsanknutna med-
lingen borde jamstdllas med rddgivning snarare 4n med réttsskipning och déri-
genom falla utanfor tillimpningsomradet for artikel 6.1 i manskoréttskonven-
tionen. Detta giller sérskilt facilitativ medling, dér skillnaden till rddgivning
inte kan anses vara avgorande. Att anse att facilitativ medling skulle innefatta
en provning av en enskilds réttigheter och skyldigheter forefaller langsokt.

Vid evaluativ medling dr situationen nagot annorlunda. Héir virderar medla-
ren parternas positioner och det ligger diarfor narmare till hands att uppfatta den-
na virdering som provning av en enskilds rittigheter och skyldigheter. Aven pa
denna punkt forefaller emellertid tolkningen langsokt. Aven om evaluativa me-
toder innefattar ett virderande element saknas dven hir det for réttsskipningen
karakteristiska beslutsfattandet — inte heller evaluativ medling kan séledes direkt
uppfattas som en prévning av en enskilds rattigheter och skyldigheter.

Trots att den domstolsanknutna medlingen alltsd uppvisar ménga gemen-
samma drag med rddgivning ar det emellertid ett ofrankomligt faktum att forfa-
randet per definitionem ar anknutet till rattsskipningen. Visserligen resulterar
den domstolsanknutna medlingen inte i ndgot avgérande, men den har dnda
manga drag som dr gemensamma med rittsskipningen. Detta giller inte minst
forfaranden dir det 4r domare som fungerar som medlare och dir medlingen
sker i redan anhéngiga mal. Samma problematik har behandlats ovan i friga om
domarens forlikningsverksamhet, dir det konstaterats att trots att forliknings-
verksamheten inte i sig innefattar nagon provning av en enskilds réttigheter och
skyldigheter bor ménskorittskonventionen tillimpas eftersom forlikningsverk-
samheten &r en fas i rittegangen. Resonemanget i fraga torde inte direkt kunna
tilldmpas i fraga om domstolsanknuten medling, eftersom den domstolsanknut-
na medlingens anknytning till rattsskipningen &r betydligt svagare d4n domarens
forlikningsverksamhets. Till skillnad fran domarens forlikningsverksamhet &r
den domstolsanknutna medlingen frikopplad fran den egentliga réttegangen
och utgor saledes inte ndgon fas i densamma. Den domstolsanknutna medling-
ens anknytning till rittsskipningen bestar endast och enbart av det faktum att
det dr en domstol som fattar beslut om att forfarandet skall inledas. Man kan
hivda att denna anknytning ar sd svag att man inte bor anse att artikel 6.1 skall
tillimpas enbart med denna motivering.

Artikel 6.1 i minskorittskonventionen utgar fran att provningen av en en-
skilds rattigheter och skyldigheter skall ske infor en domstol. Fragan dr saledes
om domstolsanknuten medling kan anses vara ett forfarande som forsiggar vid
en domstol. Begreppet domstol har i minskorattskonventionens kontext givits en
vid tolkning och avser betydligt mer 4n en semantisk analys ger vid handen. Det-
ta framgér sdrskilt av den engelska artikeltexten som p& denna punkt anvénder
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begreppet tribunal. Som domstol i méanskorittskonventionens kontext raknas sa-
ledes inte enbart domstolarna inom ett lands domstolsvésende utan ocksa andra
organ som utfor rattsskipningsuppgifter.'®® Det relevanta for att avgora huruvida
det ror sig om en domstol i konventionens mening har enligt konventionspraxis
varit att organen ar lagstadgade och att de dr oavhidngiga och opartiska.'™

Da man granskar domstolsanknuten medling utgaende frén detta kan man for
det forsta konstatera att det organ som genomfor den domstolsanknutna med-
lingen — medlaren — dr lagstadgad. Huruvida medlaren ocksa dr oavhiangig och
opartisk ar en fraga som kommer att granskas ingaende senare i detta kapitel.
Emellertid torde den mest avgérande fragan pd denna punkt vara huruvida
medlaren verkligen kan anses vara ett rittsskipningsorgan. Aven pi denna
punkt bor betonas att den domstolsanknutna medlingen inte resulterar i ett av-
gorande av en utomstaende utan i bésta fall i ett avtal mellan parterna. Utgéen-
de fran detta forefaller det foga Gvertygande att jamstilla medlaren med ett
rittsskipningsorgan — helt oberoende av att forfarandet &dr lagstadgat och even-
tuellt ocksa uppfyller kraven pa oavhangighet och opartiskhet.

Trots det ovansagda torde det finns starka skil som talar for att artikel 6.1 1
ménskoréttskonventionen skall tillimpas pad domstolsanknuten medling. Dom-
stolsanknuten medling dr visserligen ingen réttegdng, men den ar per definitio-
nem starkt anknuten till rittsskipningen. Detta framtréder sérskilt tydligt i for-
faranden som finsk medling i tvistemal, ddr medlaren alltid 4&r en domare och
dér forfarandet for det mesta tillimpas i anhidngiga mal. I en dylik kontext fore-
faller det svéart att forestilla sig att minskorattskonventionen kunde &sidosittas.
Man kan dérfor forvénta sig att om fragan skulle komma upp till provning i
konventionspraxis skulle konventionen tolkas extensivt pa denna punkt.

5.2 RATTEN TILL OPARTISK HANDLAGGNING
5.2.1 Finland, Norge och Sverige
Uppfattningen att medlaren skall vara opartisk &r en gemensam nédmnare i de

presenterade forfarandena. Detta framtrader dock pa olika sitt. Vid medling i
tvistemal framgér rétten till opartisk handlaggning direkt ur lagtexten. I 6 § la-

189 Gillande detta, se t.ex. Pellonpdd, Euroopan ihmisoikeussopimus, s. 349. I konventionsprax-
is har t.ex. en medicinsk besvarsndmnd, en ndimnd for provning av disciplindrenden mot advoka-
ter och en ndmnd for provning av fragor om tillstand till forvérv av fast egendom ansetts vara
domstolar i konventionens mening. Se t.ex. Danelius, Mianskliga rittigheter i europeisk praxis, s.
153. Se dven Lindell, Civilprocessen, s. 48.

%0 Se t.ex. fallen Coéme m.fl. mot Belgien (2000), punkt 98 och McMichael mot Storbritannien
(1995), punkt 80, av vilka det senare gillde vardnad mm. om barn. I domen konstaterades att det
sarskilt pa familjerédttens omrade kan finnas god grund for réttsskipningsorgan som inte dr dom-
stolar i traditionell bemérkelse ( "a court of law of the classic kind”).
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gen om medling i tvistemal konstateras uttryckligen att medling i tvistemal
skall genomforas snabbt och med iakttagande av opartiskhet och objektivitet.
Enligt motiveringarna till det ifrdgavarande stadgandet giller detta framst med-
larens agerande och innebér att parterna skall behandlas lika och att de skall ha
samma mojligheter att fora fram sina synpunkter och beméta den andra partens
synpunkter.'’! Ritten till opartisk handldggning anses innefatta bl.a. att medla-
ren skall informera sig om och lyssna till bada parternas forslag och 6nskemaél
om hur medlingen skall genomforas.'*? Vidare skall medlaren ocksé forhélla sig
opartiskt och objektivt till det behandlade drendets innehall och far inte pa for-
hand inta en stdndpunkt om hur tvisten skall 16sas.

I den norska forsoksordningen finns ingen uttrycklig hanvisning till doma-
rens opartiskhet men i litteraturen har man utgatt frén att samma krav som stélls
vid réttsskipningen skall uppfyllas ocksa vid rettsmekling.'* 1 § 8-5 (3) i forsla-
get till ny tvistelov nimns ocksa uttryckligen att medlaren skall upptrada opar-
tiskt. Det svenska stadgandet om sirskild medling innehéller ingen uttrycklig
hanvisning till att medlaren maste vara opartisk, men rétten till opartisk hand-
laggning framgar av litteraturen.'**

Savil 15 § 1 mom. lagen om medling i tvistemal som § 8-4 (2) i det norska
forslaget till ny tvistelov utgér frén att medlarens opartiskhet skall avgoras pa
basis av reglerna om domarjiv.!®> Detta forefaller motiverat med tanke pa att
bada forfarandena utgar fran att medlaren ofta dr domare. I Sverige existerar
inga uttryckliga stadganden om hur medlarens jiv skall avgdras men eftersom
medlaren dven hédr ofta torde vara domare ligger det néra till hands att fragan
om medlarens jév skall avgoras utgdende fran stadgandena om domarjav.

Frégan om huruvida medlaren efter en resultatlés medling kan 6verga till att
doma i malet &r foremal for olika reglering i forfarandena. Vid medling i tviste-
mal begrinsas medlarens ritt att som domare handldgga ett mal i vilket han el-
ler hon tidigare medlat. Enligt 15 § 2 mom. lagen om medling i tvistemal far en
medlare inte sitta domare i en rittegdng om en sak som han eller hon skott som

191 Se RP 114/2004, s. 33.

192 Gillande detta konstateras uttryckligen att medlaren inte far 6vertala parterna att folja de ar-
rangemang han eller hon sjilv dnskar tillimpa utan att forsékra sig om att parterna godtar dylika
arrangemang. Se RP 114/2004, s. 33.

19 Ungefdr samma regler anses giélla ocksa advokater som fungerar som medlare. Se Austbo —
Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 160. Austbe — Engebretsen framhaller att trots att med-
laren inte skall avgéra malet kan han eller hon ha stort inflytande pa medlingsprocessen och att
det ar avgorande for tilliten till medlaren att bigge parter har fullt fértroende for att medlaren &r
opartisk.

194 Se t.ex. Widebeck, TSA 1976, s. 393-394.

19T motiveringarna till lagen om medling i tvistemal konstateras uttryckligen att regleringen &r
motiverad eftersom medlingen skall genomfoéras med iakttagande av opartiskhet och objektivitet.
Lagen om medling i tvistemal utgar ocksa fran att jiv for medlarens bitrdde skall avgoras pa sam-
ma grunder. Se RP 114/2004, s. 44.
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medlare.'”® Med réttegang avses enligt lagens motiveringar savél en rittegang
som inletts fore medling i tvistemal och som fortsétter efter denna som en rét-
tegdng om samma sak som inleds senare.'”’” Vad som avses med ”samma sak”
framgar inte. For att avgdra vad som dr samma sak hénvisar lagens motivering-
ar till stadfdstelsen av forlikningar. Den formulering forlikningen givits d& den
stadfists bestimmer innehallet i och omfattningen av uppgorelsen. Av detta kan
man dra slutsatser om tvistens omfattning sa att fragan inte kan provas i en se-
nare rittegang.'”® Detta kan forefalla nagot problematiskt. Da ett mél anhingig-
gors dr det inte alltid fran borjan klart vilka fragor som kommer att uppkomma
vid handldggningen, varfor det &r mojligt att ett mal som fran borjan inte gallt
samma sak som det mal dir medlingen foranstaltats senare kan komma att gora
det.!”

Den ovanndmnda begransningen giller enbart domaren, inte dennes bitréde.
I motiveringarna till lagen om medling i tvistemal konstateras att det &r osanno-
likt att medlarens bitrdde i ett senare skede skulle komma att fungera som do-
mare i ett mal dir han eller hon fungerat som medlarens bitrade. Darfor har den-
na situation inte reglerats separat. Det konstateras dock uttryckligen att bitradet
i ett dylikt fall kommer att vara jévigt att handligga malet som domare till f61jd
av kravet pa rittvis rittegang och bestimmelserna i 13 kapitlet 7 § rattegangs-
balken (441/2001), sarskilt paragrafens 3 mom.** Det forefaller ndgot 6verras-
kande att man gjort denna distinktion. Eftersom sévil medlarens som bitridets
mojligheter att senare som domare handldgga samma tvist torde regleras av de
i propositionen ndmnda normerna fragar man sig om det inte varit &ndamalsen-
ligt att i lagen om medling i tvistemél stadga om att varken medlaren eller bitré-
det kan fungera som domare vid en senare handldggning av malet.

1% Gillande detta, se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 162. Ervasti konstaterar uttryckli-
gen att en motsatt reglering diar medlaren tilldts sitta domare i en réittegdng om en sak som han
eller hon skott som medlare skulle kunna rubba fortroendet for bade medlingen och réttsskip-
ningen.

7 Se RP 114/2004, s. 44.

19 Se RP 114/2004, s. 37. Det torde dven ligga néra till hands att som utgangspunkt ta den inne-
bord som begreppet “samma sak” givits i kumulationsstadgandet i 18 kapitlet 3 § rittegangsbal-
ken.

199 Sarskilda svarigheter torde uppkomma da medling i tvistem&l anhdngiggors separat. I dylika
fall blir tvisten knappast sa preciserad under medlingen att man utgaende fran detta kan avgora
huruvida ett mal som anhéngiggdrs senare géller samma sak” som det mal dar medling i tviste-
mal genomforts. Vidare kan man fraga sig hur andra anhingiga réttegdngar 4n den dar medling
begirts skall behandlas. I motiveringarna ndmns uttryckligen endast en réittegang som inletts fore
medlingen och som fortsatter efter medlingen, vilket torde avse det mél dir parterna begdrt med-
ling. Daremot &r det oklart hur sidana eventuella anhingiga réttegangar mellan parterna skall be-
handlas som helt eller delvis tangerar samma fragor som den tvist dir medling begérs men som
inte kumulerats. Med tanke pa att regleringen om medlarens jiv syftar till att uppratthalla bade
parternas och allméinhetens tilltro till rattsvisendet torde det vara i linje med stadgandena att den
som fungerat som medlare inte heller skall kunna vara domare i denna typ av mal.

200 Se RP 114/2004, s. 44.
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Enligt 7 § forskrift om forseksordning med rettsmekling, dvs. den norska for-
soksordningen, kan medlaren, for det fall att rettsmekligen inte resulterar i en
forlikning, dverga till att doma 1 malet forutsatt att inte rétten finner detta pro-
blematiskt och att parterna inte kraver ett domarbyte. Ett motsvarande stadgan-
de ingér ocksd i § 8-7 (2) i forslaget till ny tvistelov. Genom att lata medlaren
fortsdtta som domare kan man uppna synergieffekter, eftersom medlaren hunnit
bilda sig en uppfattning om maélet och déarfor bor ha goda forutséttningar att
ocksa doma i malet. Att medlaren efter en "misslyckad” medling kan 6verga till
att doma i mélet dr dock inte helt oproblematiskt. Detta kan nidmligen utgdra en
risk for hans eller hennes opartiskhet eftersom medlaren sannolikt under med-
lingen fatt kinnedom om sddant som parterna inte skulle fora fram vid en rat-
tegadng. Utvirderingen av det norska forsoket har visat att tillvigagangssittet
upplevts dventyra domarens opartiskhet — detta alltsa trots att en av forutsatt-
ningarna for att medlaren skall kunna Gverga till att doma i malet &r att parterna
inte yrkar pa domarbyte.?’! T tvistemdlsutvalgets utredning (NOU 2001:32) f6-
reslogs darfor att medlaren inte under nagra som helst omstiandigheter skulle
kunna 6vergé till att doma i saken. I den foreliggande propositionen har man
emellertid trots detta &tergatt till forsoksordningens modell. Detta motiveras
med att modellen ar oproblematisk ur rattssdkerhetsperspektiv, eftersom den
forutsitter bade ett gemensamt yrkande av parterna och en separat viardering av
domstolen.?? Det konstateras uttryckligen att parterna bor upplysas om att
medlaren normalt inte fortsdtter som domare och att medlare automatiskt byts
ut om inte parterna ber att han eller hon skall fortsatta.

Den norska regleringen — bade géllande och foreslagen — kan 1 ett nordiskt
perspektiv anses vara kontroversiell. I 15 § 2 mom. lagen om medling i tviste-
mal ingar ett uttryckligt forbud for medlaren att verga till att doma i mélet om
medlingen inte resulterar i en uppgorelse i godo. I Sverige giller samma be-
grinsning trots att detta inte uttryckligen framgéar av lagtexten.?%

Det sdger sig sjdlvt att frigan om medlarens mojligheter att overga till att
doma i malet aktualiseras endast i fall dir en domare utsetts till medlare. Om
medlaren dr utomstaende, vilket alltsd dr mojligt 1 Norge, kan han eller hon
sjdlvfallet inte 6verga till att doma i malet.

21 Géllande erfarenheter frén Norge, se NOU 2001:32, s. 12 (§ 7-7(2)) och Raskere? Billigere?
Vennligere? Evaluering av preveordningen med rettsmekling, s. 12 och 90-96.

202 Se Ot.prp. nr. 51, s. 127.

203 Se t.ex. SOU 1982:26, s. 157. Begrinsningen giller endast medlarens mojligheter att dvergd
till att vara domare — inte domarens mdjligheter att Gverga till att vara medlare. Att den domare
som handlagt malet under forberedelsen dvergar till att vara medlare har inte ansetts vara proble-
matiskt. Dock forutsitts uttryckligen vid sérskild medling att domaren da ger upp sitt uppdrag
som domare, vilket i sin tur torde implicera att han eller hon inte senare kan aterga till att vara
domare. Se Ekeldf m.fl., Rattegdng V, s. 71 och Brolin — Widebeck, SvIT 1990, s. 594.
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5.2.2 Utformning av ritten till opartisk handliggning

Ratten till opartisk handlidggning tryggas i de presenterade exemplen pa dom-
stolsanknuten medling. Detta forefaller motiverat av saval teoretiska som prag-
matiska skél. P4 ett teoretiskt plan kan man hénvisa till den domstolsanknutna
medlingens anknytning till réttsskipningen. Denna innebar att forfarandet bor
bidra till att allménhetens tilltro till réttsvasendet upprétthalls — det vore otank-
bart att domstolen skulle hinvisa parterna till ett forfarande som inte uppfyllde
ens det mest grundldggande krav pd opartiskhet.?** Rétten till opartisk hand-
laggning ar saledes ett sétt att legitimera forfarandet i savil parternas som all-
ménhetens 6gon.

Pa ett pragmatiskt plan kan man hénvisa till forfarandets dndamélsenlighet.
Den domstolsanknutna medlingen bygger pa att parterna har fortroende for med-
laren. Om ett sddant fortroende saknas forsvaras forfarandet avsevért och det ar
ifragasatt huruvida det alls finns forutséttningar for att na en forlikning. Rétten till
opartisk handlaggning torde i praktiken bidra till att uppratthalla parternas fortro-
ende for medlaren och dirigenom trygga forfarandets &ndamalsenlighet.

Fragan ar emellertid hur rétten till opartisk handlédggning skall utformas vid
domstolsanknuten medling. Flera av de presenterade forfarandena utgar fran att
ratten till opartisk handldggning skall ges samma innehall som i réttsskipning-
en, dvs. utformas utgdende fran stadgandena om domarjév. Detta ligger givetvis
néra till hands, sérskilt i de fall dd den medlare som utses dr en domare. Man
kan hévda att det vore oldmpligt att tillimpa andra normer 4n stadgandena om
domarjév for att bedoma medlarens opartiskhet vid domstolsanknuten medling.
Sérskilt komplicerat skulle detta givetvis verka i fall dér den domare som lett
forberedelsen 1 mélet ocksé Overgar till att fungera som medlare.

Att bedoma medlarens opartiskhet utgdende fran stadgandena om domarjav
kan motiveras ocksd med det faktum att forfarandet dr anknutet till rattsskip-
ningen. Aven detta talar — pa ett mera allmént plan — for att ritten till opartisk
handlaggning skall utformas pa samma sitt som vid réttsskipningen. Det fak-
tum att forfarandet dr anknutet till réttsskipningen motiverar namligen vissa
krav pa att forfarandet skall bidra till att uppréitthélla parternas och allménhe-
tens tilltro till rattsvisendet.

Att utga fran stadgandena om domarjiv i fraga om domstolsanknuten med-
ling dr emellertid inte helt okomplicerat.?* Trots de starka band som foreligger
mellan domstolsanknuten medling och rittsskipning avviker forfarandena avse-
virt fran varandra. P4 grund av avsaknaden av ett ddomande element kan medla-

204 Gillande detta, se t.ex. Laukkanen — Liljenfeldt, DL 1998, s. 951. Laukkanen — Liljenfeldt
konstaterar att alternativa metoder for tvistlosning som domstolsvésendet erbjuder méaste basera
sig pa principerna om oavhingighet och opartiskhet.

205 Gillande detta, se t.ex. Vindelov, Konfliktmeegling, s. 314. Vindelgv framhéller att domarens
neutralitet vid réttsskipningen dr av helt annan karaktér &n medlarens neutralitet.
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ren delvis vidta atgérder som &r frimmande for rittsskipningen. For att na en
forlikning maste medlaren ibland t.ex. turvis sétta sig in i vardera partens situa-
tion och ofta ocksa ikldda sig rollen som djavulens advokat — medlaren maste
ifrdgasitta parternas stindpunkter for att visa pa deras verkliga intressen.?’ Till
medlarens centrala verktyg hor t.ex. ocksa ex parte-mdten, vilka som ovan
nédmnts inte ar helt oproblematiska i réttsskipningens kontext.

Det faktum att medlaren alltsa i den domstolsanknutna medlingen kan vidta
atgdrder som ir frimmande i rittsskipningens kontext gér det utmanande att
granska medlarens opartiskhet utgédende frdn normerna om domarjév. Problem
torde knappast uppkomma i forhallande till strukturella javsgrunder (t.ex. att
medlaren/domaren dr ndra sldkt med parterna eller att han eller hon har ett in-
tresse i tvisten). Mera komplicerat kan det emellertid vara med javsreglering av
den typ som uttrycks genom generalklausuler. Dessa ger ofta uttryck for det ob-
jektiva elementet i rétten till opartisk handlaggning, dvs. att medlaren/domaren
inte enbart bor vara utan ocksa bor forefalla opartisk. Det séger sig sjdlvt att en
beddmning av huruvida medlaren forefallit vara opartisk bor goras utgaende
frén andra premisser i friga om medling &n i fraga om réttsskipning — manga av
de atgirder som medlaren vidtar skulle sikerligen i réttsskipningens kontext ge
upphov till invindningar i férhallande till det objektiva elementet.

Sérskilt vid domstolsanknuten medling i anhingiga mal &r det viktigt att par-
terna inser skillnaden mellan domarens och medlarens tillvigagéngssatt for att
dven forstd att det 4r motiverat att medlaren vidtar vissa atgarder som domaren
inte skulle kunna vidta, utan att det for den skull innebar att medlarens opartisk-
het dventyras. For att undvika anklagelser om partiskhet &r det viktigt att med-
laren dr medveten om vilka risker for rétten till opartisk handlidggning som for-
farandet kan medfora. Medlaren kan undvika manga problematiska situationer
genom att redan fran borjan redogdra dels for vilka bindningar han eller hon har
till parterna och malet, dels for hur medlingen kommer att ga till.?"”

Det faktum att den domstolsanknutna medlingen ar en alternativ metod for
tvistlosning gor att parternas samtycke ges stor betydelse i forfarandet. Man bor

26 Se Norman, Medling, s. 116—117. Norman nidmner detta som exempel pa tillvigagangssitt
som litt kan ge upphov till kritik géllande medlarens opartiskhet. P4 samma sétt kan medlarens
opartiskhet ocksa ifragaséttas om man aldgger medlaren att garantera att den forlikning som upp-
nas blir rattvis. Géllande denna problematik, se dven Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 117. Lin-
dell konstaterar att medlaren inte bor acceptera att en part ingar en forlikning som &r klart of6r-
delaktig for honom eller henne. Se dven gdllande detta Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskon-
flikter, s. 163—164.

27 Se Norman, Medling, s. 116-117. Krav pa att medlare skall avsloja sina bindningar uppstills
i manga standarder for medlare. Se t.ex. Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 241.
Har ar det dock skél att notera att krav pa att medlaren skall tillkénnage sina bindningar kan vara
problematiskt i fall dir medlaren kan vara advokat. Reglerna om advokatsekretess hindrar nim-
ligen advokaten fran att tillkdnnage t.ex. vilka klienter han eller hon tidigare foretritt. Gillande
detta, se Boulle, Mediation: Principles, Process, Practice, s. 241.
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fraga sig om detta bor avspegla sig ocksé i tolkningen av rétten till opartisk
handldggning. Eftersom den domstolsanknutna medlingen som ovan nidmnts
forutsitter parternas samtycke i alla skeden kan man forfakta att parterna bor
ges en viss mojlighet att paverka valet av medlare. I forhallande till rétten till
opartisk handlédggning blir da fragan vilken rétt parterna bor ges att disponera
over ritten till opartisk handlédggning. Parternas mojligheter till att samtycka
till att domaren ar partisk dr mycket begrinsade i rattsskipningen — javsreglerna
dr 1 grund och botten absoluta. P4 grund av den domstolsanknutna medlingens
avvikande teoretiska utgangspunkt bor man fraga sig om sa bor vara fallet ock-
s& hir. Med tanke pa att den domstolsanknutna medlingen 4r en alternativ me-
tod for tvistlosning kunde man ocksa anse att ritten till opartisk handlaggning
skall tjéina enbart parternas syften, vilket skulle innebéra att parterna kunde till-
latas avtala om en inskrinkning av ritten till opartisk handlaggning, t.ex. ge-
nom att utse en medlare som vore javig enligt javsreglerna i rattegangsbalken.

Som ovan ndmnts &r ritten till opartisk handldggning pa ett pragmatiskt plan
ndra sammanlidnkad med den domstolsanknutna medlingens syfte. Forfarandets
syfte att fa parterna att ingé en forlikning kan knappast uppnds om inte parterna
har fortroende for medlaren, vilket i sin tur understdds av ratten till opartisk
handldggning. Utgdende frén detta nira samband mellan rétten och forfarandets
syfte kan man forfikta att ritten till opartisk handlaggning borde utformas in-
strumentellt for att stoda forfarandets syfte sa vil som mojligt. For att forfaran-
dets syfte — en forlikning — skall kunna uppnas kraver detta att medlaren har re-
lativt fria hdnder och sjilv kan vara aktiv for att understoda parternas sokande
efter forlikning pa det sitt som &r [dmpligast i det foreliggande fallet. Rétten till
opartisk handlaggning borde darfor inte utformas sa strikt att den begriansar en
effektiv medlingsverksamhet oskéligt mycket.

5.2.3 Domarens och medlarens rollbyte

Pa grund av de teoretiska och pragmatiska skillnader som foreligger mellan den
domstolsanknutna medlingen och réttsskipningen trots den nira anknytningen
mellan de tva réttsinstituten dr det skil att dgna sérskild uppmaérksamhet at skér-
ningspunkterna mellan forfarandena. Dessa skdrningspunkter hanfor sig framst
till situationer dar domarens och medlarens roller 6verlappar varandra — detta sér-
skilt som medlarna ofta dr domare. Dylika situationer kan man kalla rollbyten.
Da domstolsanknuten medling utdvas i anhdngiga mal kan man identifiera
tva mdjligheter till rollbyte. Det forsta rollbytet sker om den domare som leder
forberedelsen Gvergar till att vara medlare.?® Detta medfor inga allvarligare ris-

208 Gillande vad man bor beakta nar domaren Gvergér till att vara medlare, se Ervasti, Sovittelu
tuomioistuimessa, s. 155.
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ker for rétten till opartisk handldaggning, men é&r trots detta inte nddvéandigtvis
dandamalsenligt. Eftersom medlingen kraver helt andra kvalifikationer an rétts-
skipningen kan det vara svért for domaren att Gverga till att vara medlare.?”
Dessutom har domaren sannolikt redan bildat sig en juridisk uppfattning om
malet som kan vara svar att franga under medlingen men vilket inte nédvan-
digtvis dr i parternas intresse.

Det andra rollbytet sker om medlaren Gvergar till att vara domare i det fall att
medlingen inte resulterar i en forlikning. Detta anses vara avsevirt mera proble-
matiskt dn det ovanndmnda forsta rollbytet. Vanskligheterna med detta rollbyte
har ocksé observerats i de ovan granskade exemplen pa domstolsanknuten med-
ling. I 15 § 2 mom. lagen om medling i tvistemal har ett dylikt rollbyte uteslutits
med hinvisning till att det skulle dventyra medlarens opartiskhet.'® Aven vid
sarskild medling har man utgétt frén att ett rollbyte &r uteslutet.

Rollbytet anses vara problematiskt eftersom medlarens och domarens roller
avsevirt avviker fran varandra. Medlarens roll &r betydligt friare 4n domarens
och en effektiv medling forutsitter att medlaren vidtar atgirder som ar relativt
oortodoxa i réttsskipningens kontext.?!' Som ovan namnts forutsétter en instru-
mentell tolkning av rétten till opartisk handlédggning att medlingsverksamheten
inte begriansas sa att forfarandets syfte forfelas. Att medlaren vidtar sddana at-
girder innebdr emellertid att hans eller hennes forhéllande till parterna eventu-
ellt utvecklas pa ett sddant sitt att medlaren inte langre uppfyller det krav pa
opartiskhet som stélls pa domaren. Kravet pa opartiskhet maste nimligen vara
mera omfattande for domaren &n for medlaren just pa grund av att domaren har
som uppgift att doma i malet, inte enbart att hjélpa parterna att na en uppgorel-
se 1 godo. Det faktum att domaren skall fatta ett avgdrande i malet och saledes
beddma vad som dr rétt och fel innebér att kravet pa opartiskhet bor vara myck-
et omfattande. Det andra rollbytet bor séledes uteslutas for att det utgdr en for
stor risk for medlarens opartiskhet.

I Norge har man emellertid gétt in for en helt annan reglering. Svil den nor-
ska forsoksordningen som § 8-7 (2) i den foreslagna tvisteloven accepterar roll-

209 Att den domare som lett forberedelsen skulle kunna axla rollen som medlare ér inte sjalv-
klart. Se Brolin — Widebeck, SvIT 1990, s. 594. Se dven Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 121
och 126. Lindell konstaterar att &ven om han inte ser detta rollbyte som problematiskt i sig kan
det dock vara odndamalsenligt ur parternas synvinkel. Om domaren Gvergar till att vara medlare
kan det vara svart for honom eller henne att kasta av sig sin domarroll, vilket i sin tur kan ha ne-
gativa konsekvenser for den domstolsanknutna medlingens effektivitet.

210 Se RP 114/2004, s. 44, dar det konstateras att modellen dir medlaren inte kan Gverga till att
vara domare &r klar och svarar mot allmén praxis i de ldnder som anvints som jamforelse. Se dven
Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 162. Gillande Australien, se Boulle, Mediation: Princip-
les, Process, Practice, s. 192.

21 Se t.ex. Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 38. Austbe — Engebretsen namner
som exempel att medlaren litt kan gora sig inhabil att doma i malet genom att ga langt i att ge
forslag till uppgorelse och genom att vid ex parte-méten inhdmta information som den ena parten
inte 4r medveten om.

208



DOMARENS OCH MEDLARENS ROLLBYTE

bytet under forutsittning att parterna ber att medlaren skall fortsétta som doma-
re och domstolen heller inte anser rollbytet problematiskt. Den norska regle-
ringen stotte pa patrull i tvistemdlsutvalget och i dess utredning (NOU 2001:32)
foreslogs darfor att medlaren — precis som i Finland och Sverige — inte under
nagra som helst omsténdigheter skulle kunna dvergé till att doma i saken. I den
foreliggande propositionen motiveras valet att mojliggora rollbytet med att mo-
dellen dr oproblematisk ur réttssdkerhetsperspektiv, eftersom den forutsitter
bade ett gemensamt yrkande av parterna och en separat viardering av domsto-
len.”'? Man bor fraga sig om detta kan anses vara tillrdckliga garantier for att
utesluta de negativa konsekvenser for ritten till opartisk handlaggning som ett
rollbyte kan medfora. Visserligen ror det sig om en undantagsreglering — om
inte parterna samstdmmigt ber medlaren fortsétta som domare byts denne auto-
matiskt ut — men risken torde dndé finnas att parterna inte till fullo forstar inne-
borden av sitt val. Detta kan anses tala for att det vore motiverat att i alla lagen
helt utesluta rollbytet.

Det forsta rollbytet innebér inte en lika direkt fara for rétten till opartiskhet
som det andra rollbytet. Emellertid kan man forfékta att &ven det forsta rollbytet
bor uteslutas pa langt samma grunder. Om medlaren — som i Finland och Sve-
rige — inte efter en ofullbordad medling kan dverga till att déma kan man anfo-
ra att det ur resurssynvinkel skulle vara odndamalsenligt om den domare som
lett forberedelsen Overgick till att vara medlare. I det fall att medlingen inte le-
der till en uppgorelse i godo méaste "domarmedlaren” avsidga sig uppdraget och
Overlata malet pa en kollega, eftersom den som varit medlare i malet inte kan
fungera som domare efter en misslyckad medling. Eftersom man med medling-
en inte efterstrivar en forlikning som dverensstimmer med materiell rétt beho-
ver medlaren inte nddvandigtvis vara insatt i malet. Det kunde dérfor te sig én-
damalsenligare om den domare som leder forberedelsen skulle ajournera dom-
stolsbehandlingen och remittera malet till en utomstaende medlare. I detta fall
kunde den ursprunglige domaren som &r vél insatt i mélet fortsétta behandling-
en av malet efter en resultatlos medling.

Frégan om hur problematiskt det forsta rollbytet blir sammanhdnger ocksa
starkt med vid vilken tidpunkt den domstolsanknutna medlingen inleds. Om
domstolsanknuten medling inleds 1 ett tidigt skede, dvs. da nagon forberedelse
av malet knappast skett, torde det spela foga roll om den domare som blivit till-
delad mélet 6vergar till att vara medlare eller inte: &ven om medlingen inte resul-
terar i nagon forlikning och malet direfter méste handléggas av en annan doma-
re sker inget ndimnvért resurssvinn. Om den domstolsanknutna medlingen dére-
mot inleds forst da beredningen av mélet dr langt framskriden sdger det sig sjalvt
att svinnet dr betydligt storre om den domare som ansvarat for beredningen 6ver-
gar till att vara medlare men dérefter blir tvungen att avsiga sig uppdraget.

212 Se Ot.prp. nr. 51, 8. 127.
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Problematiken med bytet av roll fran medlare till domare bor granskas ocksa
i forhallande till konventionspraxis. Som ovan konstaterats har man géillande
domarens opartiskhet atskilliga gdnger konstaterat att konventionen krinkts da
domaren 1i ett tidigare skede av processen handlagt mélet i ndgon annan egen-
skap d4n som domare. I de fall dar man i konventionspraxis konstaterat en krank-
ning har det ofta varit frdga om situationer dir domaren tidigare fattat ett beslut
som forutsatt ett stillningstagande i sjdlva sakfragan. I sddana fall har man i
konventionspraxis ansett att domaren varit tvungen att bilda sig en motiverad
uppfattning om malet, vilket i vissa fall har gjort honom eller henne inhabil att
senare handldgga malet i en annan egenskap. Man bor saledes fraga sig om by-
tet av roll frdn medlare till domare efter en resultatlos medling kan utgdra en
sddan oacceptabel tidigare handldggning av malet som kan ge upphov till tvivel
gillande domarens opartiskhet.

Da man tillimpar konventionspraxis pa domstolsanknuten medling bér man
skilja mellan facilitativ och evaluativ medling. Vid facilitativ medling dr med-
larens uppgift enbart att hjdlpa parterna att na en forlikning. Om medlaren byter
roll till domare har han eller hon séledes inte fattat ndgot beslut eller tagit stéll-
ning i nagon sakfraga, varfor den domstolsanknutna medlingen inte kan klassi-
ficeras som en sadan tidigare handldggning av mélet som skulle dventyra rétten
till opartisk handlaggning. Vid evaluativ medling ddremot r situationen nagot
annorlunda. Medlaren inte enbart hjélper parterna att né en forlikning utan vér-
derar ocksa tvisten och kommer med 16sningsforslag. Denna mojlighet ges i sa-
vil Finland som Norge. Vid evaluativ medling fattar medlaren visserligen inget
beslut som skulle géra honom eller henne inhabil senare. Det finns dock fog for
att anse att evaluativ medling innebér att medlaren tar stillning till tvistens sak-
fragor pa ett sidant sitt att medlarens rollbyte och fortsatta handlaggning av
malet starkt skulle kunna ifragaséttas i manskorattskonventionens kontext.

P& denna punkt dr det sdrskilt intressant att beakta den mojlighet till s.k.
early neutral evaluation som motiveringarna till lagen om medling i tvistemal
omtalar. En dylik evaluering som uttryckligen gér ut pé att i ett sa tidigt skede
som mojligt ge en uppskattning av utgangen kunde klassificeras som en tidi-
gare handldggning av malet i det fall att medlingen inte skulle resultera i en
forlikning och medlaren skull kunna dverga till att ddma i mélet. Mot denna
bakgrund ar det motiverat att man i Finland enligt 15 § 2 mom. lagen om med-
ling i tvistemal utgar fran att medlaren inte skall kunna 6verga till att doma i
malet.

Utgdende fran konventionspraxis kan man alltsd konstatera att facilitativ
medling inte bor anses utgdra en sadan tidigare handlaggning som skulle for-
hindra ett rollbyte, eftersom medlaren inte fattar nagot beslut eller tar stillning
till nagon sakfraga. Evaluativ medling, diremot, innebér ett sddant stdllningsta-
gande av medlaren som sannolikt skulle vara oacceptabelt ur ménskoréttskon-
ventionens synvinkel. Mot denna bakgrund forefaller det motiverat att man i de
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forfaranden som mojliggor evaluativ medling utesluter medlarens méjlighet att
Overga till att doma i malet.

Det faktum att facilitativ medling alltsa inte per se bor anses utgéra en sidan
tidigare handlaggning av malet som ménskorittskonventionen utesluter betyder
inte att ritten till opartisk handlédggning inte skulle vara utsatt ocksa vid facili-
tativ medling. Trots att medlaren vid facilitativ medling inte tar stéllning till
tvisten pa ett sddant sitt att han eller hon dirigenom blir inhabil kvarstar moj-
ligheten att medlaren ndrmar sig parterna pa ett sddant sitt att han eller hon ar
olamplig som domare i malet.?'* Medlaren kan t.ex. vid ex parte-méoten fa kén-
nedom om sddana forhallanden som parterna vill hemlighélla fo6r varandra och
som kan vara svara att 16sgora sig fran i en senare réitteging. Om medlaren un-
der sddana omstdndigheter kunde dverga till att doma i mélet skulle detta &dven-
tyra hans eller hennes opartiskhet d&tminstone enligt en objektiv mattstock.

Det faktum att medlaren alltsa inte far byta roll till att vara domare i mélet om
medlingen inte resulterar i en forlikning paverkar ocksa starkt hur medlingen i
praktiken utformas. Medlaren behdver inte bry sig om att han eller hon vid
medlingen far kinnedom om sédant som kunde vara svart att frigora sig fran
vid en senare rittegdng, utan han eller hon kan utdva medlingen relativt fritt i
dverensstimmelse med parternas vilja.?!*

En intressant sarfraga dr hur ritten till opartisk handldggning kan tryggas i en
redan anhdngig tvist dir medlaren utses bland domarna vid samma domstol dér
malet handlaggs.?'> Detta torde redan i sig kunna vicka tvivel om medlarens
opartiskhet. Det faktum att medlaren utses bland domarna vid den domstol dér

213 Se t.ex. Brolin — Widebeck, SvIT 1990, s. 594. Paralleller kan dras till den i USA utvecklade
och tillimpade tvistlosningsmetoden Mediation/Arbitration eller Med/Arb dér parterna innan
medlingen paborjas bestimmer att medlingen skall 6verga i skiljeforfarande om ingen forlikning
nas. Detta anses ocksa vara problematiskt pa grund av medlarens rollbyte. Gillande detta, se Lin-
dell, Alternativ tvistlosning, s. 39-40, Brown — Marriott, ADR Principles and Practice, s. 147 och
Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, s. 36-37 och 43.
Redfern — Hunter ifrdgasitter specifikt hur 6ppna parterna i praktiken &r i férhallande till medlaren
om de vet att denne kan komma att avgora tvisten om en forlikning inte uppnas. Vidare ifragasit-
ter de dven hur skiljemannen kan uppfylla kraven pa opartiskhet och en réttvis férhandling om han
eller hon tidigare tréffar parterna ex parte och i sidana méten indikerat sin uppfattning. De frage-
stdllningar som uppkommer &r saledes i hog grad samma som de som redogjorts for ovan.

214 Genom att den domstolsanknutna medlingen till skillnad frén domarens forlikningsverksam-
het inte dr en direkt del av rittegangen har medlaren betydligt friare hdnder dn domaren att for-
sOka fa parterna att nd en uppgorelse i godo. Han eller hon riskerar darfor heller inte att lika 14tt
bli sedd som partisk. Se Lindell, Alternativ tvistldsning, s. 72. Se dven Virolainen, Alioikeusuu-
distus, s. 165 och Widebeck, TSA 1976, s. 393-394.

215 Detta potentiella problem uppmérksammas i de presenterade forfarandena. Vid medling i
tvistemal mdjliggors rollbytet utan att det anses vara problematiskt. I Sverige har man som ovan
nidmnts forsokt med ett samarbete mellan tva tingsrétter for att utesluta problematiken. Géllande
detta, se SOU 2001:103, s. 298. I Norge, i sin tur, uppstélls en sarskild tystnadsplikt for medlaren.
Se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 34-35. Av utvirderingen av forsdket med
rettsmekling framgar dock att tystnadsplikten inte alltid tjdnat sitt syfte och att parternas tilltro till
medlarens tystnadsplikt tidvis rubbats.
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malet dr anhéngigt innebér givetvis inte per se en risk for att medlarens opar-
tiskhet skulle dventyras, men ratten till opartisk handlaggning bor granskas ur
bade subjektiv och objektiv synvinkel: dven om medlarens opartiskhet inte de
facto rubbas kan hans eller hennes opartiskhet givetvis rubbas i parternas 6gon
— t.ex. av vetskapen om att medlaren av misstag kan avsldja nigot for den pre-
sumtiva domaren som &r parterna till forfang.*'®

5.2.4 Tvangsmedling, ex parte-moten och forlikningsforslag vid
domstolsanknuten medling

Vid domarens forlikningsverksamhet enligt 5 kapitlet 26 § rattegangsbalken
kan rétten till opartisk handldggning som ovan ndmnts dventyras av t.ex. tvangs-
forlikning, ex parte-moten och forlikningsforslag. Eftersom den domstolsan-
knutna medlingen pa ménga sétt paminner om domarens forlikningsverksam-
het dr det skél att granska om motsvarande atgiarder kan dventyra rétten till
opartisk handldggning om de vidtas vid domstolsanknuten medling.

Vid domarens forlikningsverksamhet anses tvangsforlikning, ex parte-moten
och forlikningsforslag vara sérskilt problematiska i forhallande till rétten till
opartisk handlaggning i det fall att forlikningsverksamheten inte resulterar i en
forlikning. I dylika fall méaste nimligen domaren éterga till att doma i1 malet —
det sker séledes ett rollbyte.?!” Domaren maste darfor under hela forliknings-
verksamheten halla i minnet att han eller hon eventuellt kommer att bli tvungen
att doma i mélet och maste darfor utva sin forlikningsverksamhet pa ett sadant
satt att han eller hon inte &dventyrar sina mojligheter till detta. Detta far foljder

216 En sadan rddsla kan, dven om den inte skulle leda till att medlarens opartiskhet de facto rub-
bas, medfora att parternas fortroende for medlaren stors och att medlingen dérfor inte kan ge-
nomforas sa effektivt och dndamalsenligt som mojligt. Om utgangspunkten ddremot vore att
medlaren inte utsags bland domarna vid den domstol ddr mélet dr anhdngigt kunde detta under-
stryka betoningen av medlarens sakkunskap. Se t.ex. Liljenfeldt, DL 1995, s. 466. Liljenfeldt
ndmner att t.ex. domare som &r vil bevandrade i byggnads- och entreprenadtvister kunde fungera
som medlare ocksé utanfor sin egen domkrets.

217 Vid domarens forlikningsverksamhet sker ofta tva rollbyten. Forst 6vergar domaren fran att
ha fungerat som domare i forberedelsen till att forsdka fa parterna att na en forlikning i forlik-
ningsverksamheten. Vid detta rollbyte uppstar inga stérre problem: det kan forvisso vara svart for
parterna att uppfatta skillnaderna i domarens roller, men detta far knappast nidgra konsekvenser
for ratten till opartisk handldggning. Jfr dock Luterkort, SVJT 1980, s. 380. Luterkort framhéller
att domaren dr oldmplig att utdva forlikningsverksambhet, eftersom det ar svart for parter och om-
bud att tinka sig att domaren kan frigdra sig fran sin uppgift att se pa malet med “juridiska 6gon”.
For kommentar till detta, se Ekelof, SVIT 1981, s. 382. Situationen dr emellertid en annan om do-
maren tvingas byta roll en andra gang och aterga fran forlikningsverksamheten till sin ursprung-
liga domarroll. Se t.ex. Nuotio, Oikeus 1999, s. 209. Nuotio pekar pé de psykologiska svarigheter
som hénfor sig till detta rollbyte. Rollbytet askadliggors ocksa t.ex. av Peltonen som talar om att
”domaren ndrmast ’flyttar’ 6ver forfarandet till forlikningsférhandlingar” (6versittning GK). Se
Peltonen, DL 1995, s. 424.
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for hur forlikningsverksamheten utformas: forfarandegarantierna maste tryg-
gas pa samma sétt under hela réttegangen, dvs. ocksé vid domarens forliknings-
verksamhet — annars skulle rollbytet medfora en rollkonflikt.?'®

Som ovan ndmnts dr det i Finland och Sverige uteslutet att medlaren overgar
till att vara domare om en forlikning inte uppnés.?'® Detta innebér att domarrol-
len och medlarrollen separeras och att vardera aktors stillning, befogenheter
och grianserna for desamma fortydligas. Eftersom medlaren inte skall doma i
malet utan bara hjilpa parterna att nd en forlikning kan han eller hon vara be-
tydligt friare 1 sitt tillvigagangssatt i forhallande till parterna. Medlaren bor en-
bart se till att hans eller hennes tillvigagangssitt inte dventyrar rétten till opar-
tisk handlaggning under medlingen, men behdver inte pa samma sitt som do-
maren i domarens forlikningsverksamhet antecipera eventuella framtida pro-
blem for det fall att en forlikning inte uppkommer.?’ Detta innebér t.ex. att ex
parte-moten anses vara betydligt mindre problematiska vid domstolsanknuten
medling &n vid domarens forlikningsverksamhet.?!

218 Géllande detta, se Wolf, ZZP 1976, s. 273-274 och Stiirner; JR 1979, s. 136. Laukkanen har
diskuterat mgjligheten att infora en regel om att domaren efter misslyckad forlikningsverksamhet
inte skulle kunna 6verga till att ddma i mélet for att eliminera de risker for domarens opartiskhet
som forlikningsverksamheten medfor. Se Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konflikt-
inratkaisumenetelmait, s. 138. Laukkanens resonemang kan dock ifragasittas. Han har forvisso
ratt i att man pa detta sétt lyckas eliminera de flesta av de risker géllande domarens opartiskhet
som hénfor sig till forlikningsverksamheten. Dock forefaller det i dagens lage ndrmast omojligt
att genomfora ett sadant forsok — eftersom domarens forlikningsverksamhet &r obligatorisk i de
allra flesta civilmél skulle alla de mal som inte resulterade i forlikning behandlas av tva domare.
Detta skulle pa ett oskiligt sitt oka bade handlaggningstiden och domstolarnas arbetsbérda, san-
nolikt ocksa rattegangskostnaderna. Tankar som motsvarar Laukkanens har i Sverige framforts av
Luterkort, SVIT 1980, s. 381. For kritik av dessa, se von Koch, SVIT 1981, s. 35 och Ekeldf, SvIT
1981, s. 382.

219 T motiveringarna till lagen om medling i tvistemal konstateras uttryckligen att domaren i sin
forlikningsverksamhet bor agera pa ett sadant sétt att parternas fortroende till hans eller hennes
forméga att vid behov avgéra malet opartiskt och med tillimpning av bestimmelserna i lag inte
rubbas. Vidare poédngteras att det r viktigt att parterna inte far anledning att tro att domaren har
en forhandsuppfattning om hur saken skall avgoras eller att hans eller hennes neutralitet annars
dventyras. Se RP 114/2004, s. 50.

20 For synpunkter pa vad medlaren bor beakta da han véljer tillvigagangssitt, se Ervasti, Sovit-
telu tuomioistuimessa, s. 177.

21 Se t.ex. York som konstaterar att ex parte-moten dr mojliga i s.k. non-judicial situations, dvs.
situationer dér ett ddomande element saknas. Se York, Practical ADR, s. 85. Att infora domstolsan-
knuten medling vid sidan av domarens forlikningsverksamhet mojliggér en arbetsfordelning
mellan réttsinstituten. Detta beaktas vid medling i tvistemal, dir det i motiveringarna till lagen
om medling i tvistemal uttryckligen konstateras att de tillvigagangssitt som ér tilldtna i medling,
a ena sidan, och i domarens forlikningsverksamhet, & andra sidan, kan variera. Visserligen fram-
hélls att medlingen i tvistemal varken skall minska eller &ndra domarens forlikningsverksamhet,
men trots detta konstateras i motiveringarna upprepade ganger att man genom att inféra medling
i tvistemadl klart har velat indikera att vissa forfaranden é&r tillatna i medlingen. Som exempel
ndmns ex parte-moéten. I propositionen konstateras att tvister dér ett dylikt forfarande 6nskas
skall hanvisas till medling i tvistemal. Se RP 114/2004, s. 19 och 50. Propositionens ordalydelse
indikerar att man genom att tillata ex parte-moten vid medling i tvistemal velat utesluta dessa vid
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Det faktum att medlaren kan vara friare i sitt tillvigagangssitt innebar inte
att inte tvangsmedling, ex parte-mdten och forlikningsforslag kunde vara pro-
blematiska ocksa vid domstolsanknuten medling. Vad géller tvangsmedling f6-
refaller sadan vid forsta anblicken inte aktualiseras alls, eftersom forfarandet 1
varje skede dr beroende av parternas samtycke och parterna kan nér som helst
avbryta medlingen om medlarens tillvigagéngssétt kdnns tvingande. En ndrma-
re granskning visar dock att tvingsmedling kan aktualiseras dven vid dom-
stolsanknuten medling.??? Trots den frivillighet som préglar forfarandet befin-
ner sig medlaren i en auktoritetsstdllning i férhéllande till parterna och kan f6lj-
aktligen utéva tvang for att fa till stdnd en forlikning. Om medlaren pa detta sétt
ger sken av att ta stillning for den ena parten kan ritten till opartisk handlagg-
ning dventyras. Aven ex parte-mdten och forlikningsforslag aktualiseras vid
domstolsanknuten medling. Om dessa atgérder vidtas oforsiktigt kan de ge
upphov till att rétten till opartisk handlédggning dventyras.

5.3 RATTEN TILL LIKA BEHANDLING OCH
KONTRADIKTORISKT FORFARANDE

5.3.1 Finland, Norge och Sverige

Vid medling i tvistemal uppstills som ovan ndmnts ett krav pd att medlingen
skall genomforas med iakttagande av opartiskhet och objektivitet. Detta krav
ingar i 6 § lagen om medling i tvistemdal. Enligt lagens motiveringar innebéar
detta bl.a. att parterna skall behandlas lika och ges samma mdjligheter att fora
fram sina synpunkter.?”> Medlaren skall ocksé informera sig om och lyssna till
bada parternas forslag och 6nskemél om hur medlingen skall arrangeras. La-
gens motiveringar kan tolkas som ett uttryck for att ritten till lika behandling
skall tryggas i forfarandet.

I propositionen till lagen om medling i tvistemal konstateras ocksa utgaende
fran kravet pé opartiskhet och objektivitet att parterna skall ges samma mojlig-
heter att bemdta den andra partens synpunkter.??* Detta kan eventuellt tolkas
som att medling i tvistemal ocksa skall uppfylla ritten till kontradiktoriskt for-
farande. Mojligheten att bemdta motpartens synpunkter brukar ndmligen hin-
foras just till ritten till kontradiktoriskt forfarande.

Varken regleringen gillande rettsmekling eller sarskild medling innehaller

domarens forlikningsverksamhet. Detta konstateras dock inte explicit. I det norska forslaget till
ny tvistelov konstateras ddremot uttryckligen att ex parte-moéten ér tillatna vid domstolsanknuten
medling, men uteslutna i domarens forlikningsverksamhet. Se NOU 2001:32, s. 11-12.

22 Gillande tvangsmedling, se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 154-155.

223 Se RP 114/2004, s. 33. Se dven Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 176.

24 Se RP 114/2004, s. 33.
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nagon uttrycklig hanvisning till ritten till lika behandling och kontradiktoriskt
forfarande.

5.3.2 Behovs ritten till lika behandling vid domstolsanknuten
medling?

Ratten till lika behandling hidnger som ovan ndmnts starkt samman med rétten
till opartisk handldggning. Medan rétten till opartisk handldggning medfor att
medlaren inte far ta stéllning for eller emot ndgondera parten medfor ritten till
lika behandling att medlaren skall behandla parterna jamlikt. Man kan saledes
hivda att det i praktiken ror sig om olika aspekter av samma forfarandegaranti.

Man kan anlidgga olika synpunkter pa huruvida rétten till lika behandling
skall tryggas vid domstolsanknuten medling eller inte. Eftersom ratten till lika
behandling kan hérledas fran ritten till opartisk handlaggning, vilken som ovan
ndmnts skall tryggas vid domstolsanknuten medling, kan man framhélla att det
vore ohéllbart om inte ocksé rétten till lika behandling skulle ges betydelse i
forfarandet.

Man kan emellertid ocksé forfakta dsikten att ritten till lika behandling rim-
mar illa med den domstolsanknutna medlingens karaktir av konsensusbaserad
konfliktldsning pa parternas villkor. Det faktum att den domstolsanknutna med-
lingens syfte dr att 16sa tvisten mellan parterna utgdende fran ett individuellt
perspektiv, genom att 1ita parterna sjdlva forfoga dver tvisten, medfor samtidigt
att man starkt kan ifrdgasitta huruvida det dr andamaélsenligt att uppstilla en
ratt till lika behandling. Om det ndmligen for losningen av tvisten vore mest &n-
damalsenligt att parterna behandlades olika kan man forfakta att ratten till lika
behandling inte bor sta ivdgen for detta.

Synen pa huruvida ritten till lika behandling skall tryggas eller inte samman-
hianger med betraktarens syn pa den domstolsanknutna medlingen. Om man be-
tonar forfarandets anknytning till réittsskipningen och dess roll som en del av
den verksamhet som sker vid domstolarna ligger det néra till hands att anse att
ratten till lika behandling inte kan forbises. Detta verkar vara utgangspunkten
vid medling i tvistemal. Om man déremot betonar den domstolsanknutna med-
lingens sldktskap med den alternativa tvistlosningen kédnns rétten till lika be-
handling frimmande. Fragan &r siledes dven hdr hur starkt knuten till rattsskip-
ningen den domstolsanknutna medlingen anses vara.

Den domstolsanknutna medlingen &r forvisso en alternativ metod for tvistlos-
ning men det faktum att forfarandet sker i anknytning till rattsskipningen gor att
man enligt mitt formenande inte helt kan forbiga rétten till lika behandling. Det-
ta géller sarskilt metoder som dr starkt knutna till rattsskipningen, t.ex. dar for-
farandet genomfOrs i anhidngiga mal, dir medlaren huvudsakligen utses bland
domare vid den domstol dar malet 4r anhéngigt och dér sjdlva medlingen ocksa
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fysiskt genomfors vid domstolen. All domstolsanknuten medling — och sérskilt
sadan som uppvisar ovanndmnda kénnetecken — aberopar sig av rittsskipningens
auktoritet pa ett sitt som gor att ritten till lika behandling bor tryggas.

5.3.3 Utformning av ritten till lika behandling

Om man alltsa uppstéller en rétt till lika behandling vid domstolsanknuten med-
ling dr fragan givetvis hur denna ritt skall utformas. Det ligger nira till hands
att utforma rétten utgdende fran den domstolsanknutna medlingens syfte att na
en forlikning — rdtten far inte vara sa omfattande att den forhindrar ett effektivt
forfarande. Av sérskilt intresse 1 detta sammanhang dr ex parte-moten. Som
ovan namnts anses dessa ofta utgora en organisk del av den domstolsanknutna
medlingen. Sddana méten &r inte i sig oldmpliga med tanke pa rétten till lika be-
handling, men en strikt utformning skulle utesluta att medlaren t.ex. triffade
parterna olika manga ganger (t.ex. s att medlaren triffade den ena parten en
ging men den andra parten tva ganger). Det vore kontraproduktivt om ritten till
lika behandling utformades sa att den forhindrade en effektiv anvindning av ex
parte-moten.

Vid utformningen av ritten till lika behandling bor man dérfor beakta att for-
farandet till syfte och utformning avviker avsevért fran réttsskipningen. Det fak-
tum att man vid domstolsanknuten medling efterstriavar en forlikning pa parter-
nas villkor och att det saknas ett ddmande element gor att det knappast finns skél
att utforma rétten till lika behandling lika strikt som vid rittsskipningen i gemen.
Att darfor utforma rétten till lika behandling sa att den mojliggor att medlaren
triaffar parterna olika manga ganger i enrum forefaller inte omdjligt, sa langre
ratten till lika behandling annars tryggas sa att parterna generellt behandlas lika
och ges samma mojligheter att féra fram sina synpunkter.

5.3.4 Behovs ratten till kontradiktoriskt forfarande vid
domstolsanknuten medling?

Ritten till kontradiktoriskt forfarande kan uppfattas pa olika sitt. A ena sidan
kan man forféakta att rdtten till kontradiktoriskt forfarande huvudsakligen inne-
bér att parterna skall ha ritt att ta del av processmaterialet. A andra sidan kan
man forfakta att ratten till kontradiktoriskt forfarande skall ges en mera vid-
strackt tolkning och anses innefatta ocksé en allmén rétt att beméta det motpar-
ten fort fram.

Oberoende av vilken av ovannidmnda tolkningar man ger rétten till kontradik-
toriskt forfarande kan man friga sig om rétten har ndgon relevans vid dom-
stolsanknuten medling. [ vartdera fallet torde réitten aktualiseras fraimst i forfa-
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randen dir avgorandet gors pa basis av processmaterialet och pa basis av vad
parterna fort fram.”> D4 ett domande element saknas vid domstolsanknuten
medling och forfarandet tvirtom i bésta fall resulterar i en dverenskommelse
mellan parterna kan man forfakta att det heller inte finns nagot behov av en rétt
till kontradiktoriskt forfarande. Detta avspeglas i praktiken i det faktum att t.ex.
ex parte-moten anses vara oproblematiska vid domstolsanknuten medling, trots
att dessa innebdr att medlaren mottar information av den ena parten som den
andra parten inte har ndgon mdjlighet att bemota.

Att avfarda fragan om huruvida ratten till kontradiktoriskt forfarande skall
tryggas vid domstolsanknuten medling med att hinvisa till att forfarandet sak-
nar ett domande element forefaller emellertid nagot forhastat. Sarskilt i fraga
om forfaranden som mojliggdr evaluativ medling kan man forfakta att ritten till
kontradiktoriskt forfarande alls inte &r betydelselds. Vid evaluativ medling vér-
derar medlaren tvisten utgdende fran parternas framstéllningar. Aven om med-
laren inte fattar ndgot avgorande i malet pa basis av denna vérdering sdger det
sig sjalvt att medlarens virdering kan vara av stor praktisk betydelse for hur
tvisten 16ses: pa grund av sin auktoritetsstillning har medlaren de facto storre
makt dn en formell granskning av forfarandet later paskina. Om medlaren gor
en vérdering av tvisten och kanske kommer med ett forlikningsforslag kan det
i praktiken vara svért for parterna att na en forlikning som avviker fran forsla-
get, sdrskilt i ett mal som dr anhdngigt. Medlarens vardering och forlikningsfor-
slag uppfattas da 14tt som en domsprognos. Det kan dirfor vara av betydelse att
parterna haft mojlighet att bemoéta vad motparten framfort.

Aven i detta ssammanhang ir ex parte-méten av sirskilt intresse. Vid ex par-
te-moten mottar medlaren information som motparten sannolikt inte dr medve-
ten om och som denna inte har nigon majlighet att beméta. Vid evaluativ med-
ling ligger det nira till hands att utga fran att den information medlaren mottar
under ex parte-mdten anviands ocksa till att vardera tvisten. Riktigheten i detta
kan givetvis ifrdgasittas utgdende fran rétten till kontradiktoriskt forfarande.

Trots att man alltsé kan finna motiv for att ge ritten till kontradiktoriskt for-
farande storre betydelse vid evaluativ dn vid facilitativ medling torde det knap-
past finnas fog for att uppstilla krav pa att ritten till kontradiktoriskt forfarande
skall tryggas vid domstolsanknuten medling. Visserligen dr medlaren i en auk-
toritetsstdllning i forhéllande till parterna men det dr 4nda parterna som i sista
hand fattar beslut om huruvida en forlikning skall ingés eller inte och pa vilka
villkor. Att uppstilla ett krav pa kontradiktoriskt forfarande vid domstolsanknu-
ten medling skulle rimma illa med réttsinstitutets natur som konsensusbaserat
forfarande. Mot denna bakgrund ter det sig emellertid ndgot forvanande att

225 D4 det giller processmaterialet ér det ytterligare skil att notera att sdval medling i tvistemal
som rettsmekling utesluter att information som parterna far kinnedom om vid den domstolsan-
knutna medlingen skulle kunna utnyttjas om medlingen inte resulterar i en forlikning.
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man i propositionen till lagen om medling i tvistemal konstaterar att parterna
skall ges samma mojligheter att bemoéta den andra partens synpunkter. Samti-
digt mojliggdr man ex parte-moten, vilka som ovan ndmnts i praktiken utesluter
parternas mojligheter att bemdta den andra partens synpunkter. Mot denna bak-
grund maste uttalandet i motiveringarna till lagen om medling i tvistemal sna-
rast tolkas som ett uttryck for ritten till lika behandling, inte rétten till kontra-
diktoriskt forfarande: bada parterna skall ges samma mojligheter att beméta
motpartens synpunkter men denna ritt behover inte gélla allt det som anfors.
Huvudsaken dr emellertid att parterna behandlas lika — utgaende fran detta vore
det omojligt att t.ex. ge den ena parten mojlighet att kommentera vad den andra
anfort, men att forvigra motparten samma rattighet.

5.4 RATTEN TILL OFFENTLIG FORHANDLING
5.4.1 Finland, Norge och Sverige

Medling i tvistemal har som utgédngspunkt att medling i tvistemal skall vara of-
fentlig.”” Enligt 12 § 1 mom. lagen om medling i tvistemal giller i fraga om of-
fentligheten for medlingen, de handlingar som behandlas dir och forlikningen
i tillimpliga delar vad som foreskrivs i lagen om offentlighet vid réttegéng
(945/1984). I fraga om sjdlva medlingsforfarandet innebér kravet pa offentlig-
het att medlingssammantriddena som utgangspunkt skall vara 6ppna for allmén-
heten.

112 § lagen om medling i tvistemal ingar tvad mdjligheter att begrénsa offent-
ligheten, utéver de mojligheter som lagen om offentlighet vid rittegang erbju-
der. For det forsta utesluter det ovanndmnda stadgandet att allmdnheten ar nar-
varande vid ex parte-mdten. I lagens motiveringar anfors som stdd for detta att
ex parte-mdten ofta kréver konfidentialitet. Syftet med ex parte-mdten &r ju att
utreda sddant som parten inte vill avsloja ndr motparten dr ndrvarande och det
vore dérfor bakvint om allménheten — men inte motparten — kunde folja hand-
laggningen. I motiveringarna konstateras ocksa uttryckligen att ett dylikt ar-
rangemang kunde mdjliggdra missbruk eftersom det bland ahorarna kunde ingé
personer som skulle underritta motparten om innehéllet i ex parte-forhandling-
arna.”?’

226 Att man tagit offentlighet som utgangspunkt ér intressant med tanke pa att Europaradet i sina
rekommendationer om medling i civilmal konstaterat att medlingen bor vara konfidentiell sa att
den information som kommer fram under medlingen inte kan anvéndas senare om inte detta ut-
tryckligen tillats av parterna eller av nationell lagstiftning. Se Europaradets rekommendation om
medling i civilmal (Recommendation (2002) 10 of the Committee of Ministers on mediation in
civil matters). Se d&ven RP 114/2004, s. 13.

27 Se RP 114/2004, s. 42.
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For det andra skall enligt 12 § lagen om medling i tvistemal ocksa ndgon an-
nan del av medlingen pa begiran av en part genomforas utan att allmanheten dr
nédrvarande, om det finns risk for att forlikning annars inte nés, och tilltron till
att medlingen gér riktigt till eller ndgot annat viagande skél inte krdver att be-
handlingen ar offentlig.

Beddmningen av huruvida forfarandet skall vara offentligt trots parternas be-
giran om icke-offentlighet gors av domstolen. Domstolen har sdledes en sepa-
rat provningsritt i friga om huruvida forfarandet skall vara offentligt eller inte.
I fraga om andra behandlingsfaser d4n ex parte-mdten har parterna alltsd ingen
absolut ritt att fi medlingen i tvistemal genomf6rd utan att allmadnheten ar nir-
varande.

113 § lagen om medling i tvistemél ingar vidare ett forbud mot utnyttjande
av uppgifter. I en senare behandling av saken fir en part inte utan motpartens
samtycke dberopa sddant som denne anfort under medlingen for att uppné for-
likning. Med senare behandling avses t.ex. att medlingen i tvistemal inte resul-
terar i en forlikning och behandlingen av malet fortsétter som ett rattsskipnings-
drende. Nagot motsvarande stadgande om medlarens tystnadsplikt finns inte.

Vid norsk rettsmekling, diremot, dr utgdngspunkten en annan. Rettsmekling-
en &r icke-offentlig. Det konstateras uttryckligen att rettsmeklingen forsiggér ut-
anfor rettsmeter, dvs. utanfor den egentliga handlaggningen av malet. Undanta-
get fran rétten till offentlig férhandling torde kunna foras tillbaka pa det faktum
att rettsmeklingen inte anses vara en del av rattegdngen utan ett separat forfaran-
de. Rettsmeklingen omfattas ocksd av en tystnadsplikt for bade parterna och
medlaren. Tystnadsplikten uppmérksammas sérskilt i forslaget till ny tvistelov, i
vilket konstateras att parterna inte far gi forklaring om det som framkommit un-
der rettsmeklingen, varken i det ifrdgavarande maélet eller i andra mal.

Av det svenska stadgandet om sérskild medling framgér inte huruvida forfa-
randet skall vara offentligt eller inte. Utgdngspunkten torde dock med hénvis-
ning till forfarandets natur vara icke-offentlighet. Nigot stadgande om tyst-
nadsplikt vid sérskild medling finns heller inte. Behovet av tystnadsplikt har
dock diskuterats i litteraturen.??® Vad géller medlaren konstateras emellertid i
forarbetena att medlaren definieras som en uppdragstagare hos myndighet en-
ligt sekretesslagen.?” Detta innebir att medlaren har tystnadsplikt i fraga om
saddana uppgifter som ar sekretessbelagda enligt sekretesslagen (SFS 1980:100),
t.ex. en enskilds personliga eller ekonomiska forhallanden.* I forarbetena dis-
kuteras emellertid om man inte borde gé dnnu langre och infora en regel om ge-
nerell sekretess i friga om uppgifter som ldmnas infér en medlare om den part

28 Se Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 127.
29 Se SOU 1982:26, s. 161. Utredningen hanvisar till 1 kapitlet 6 § sekretesslagen.
20 Se Lindell, Civilprocessen, s. 682
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som ldmnar uppgiften begér att den skall hallas hemlig.”*' Nagot sadant stad-
gande existerar emellertid inte, varfor sekretessen r begrinsad till de fall som
nidmns i den ifrdgavarande lagen. Parternas tystnadsplikt diskuteras inte i forar-
betena och nagon tystnadsplikt for parterna kan inte anses foreligga annat dn
om man vid den sérskilda medlingen separat avtalar om detta.

5.4.2 Behovs ritten till offentlig forhandling vid domstolsanknuten
medling?

Fragan om huruvida rétten till offentlig forhandling skall tryggas vid dom-
stolsanknuten medling ar saledes omstridd och de presenterade forfarandena av-
viker i fraga om huruvida rétten till offentlig forhandling bor tryggas eller inte.?
Som ovan namnts utgar lagen om medling i tvistemal fran att forfarandet &r of-
fentligt: ett stadgande om detta ingar i 12 § lagen om medling i tvistemal, 1 vilket
det ingér en uttrycklig hianvisning till lagen om offentlighet vid rittegang.

I motiveringarna till 12 § lagen om medling i tvistemal motiveras offentlig-
heten for det forsta med att denna tillgodoser den demokratiska kontrollen av
rittsvarden dé allménheten kan forsékra sig om forfarandets korrekthet genom
att folja arbetet. For det andra anfors att offentligheten garanterar neutraliteten
och opartiskheten i medlarens arbete, varfor offentligheten ligger i parternas in-
tresse.??3 For det tredje motiveras offentligheten ocksd med det faktum att med-
lingen bekostas av allmdnna medel, varfor det enligt propositionen bdr anses
vara korrekt att allmdnheten genom att ndrvara kan folja vilka fragor som blir
foremal for medling och sélunda bedéma dndamalsenligheten och effektivite-
ten i resursanvindningen for detta &ndamal.>*

1 En motsvarande regel finns i 8 kapitlet 15 § sekretesslagen betraffande uppgifter som en part
i en arbetstvist lamnar till en forlikningsman. I utredningen anfors dock ett flertal skdl som talar
mot en motsvarande reglering i friga om medlare, bl.a. att forlikningsverksamheten i arbetstvis-
ter dr av speciell natur och att eftersom sérskild medling ligger férhallandevis nira domarens for-
likningsstrdvanden i rittegangen vore det svart att motivera en total tystnadsplikt for medlaren
men inte for domaren. Vidare anfors att det dr vanskligt att sérreglera sekretessen vid sdrskild
medling utan att samtidigt 6verviga sekretessen i skiljeforfarandet, dir motsvarande regler sak-
nas. Det konstateras dven att behovet av fullstindig sekretess hos medlare torde vara avsevirt
mindre dn i frdga om skiljemén, eftersom tvisten vid sarskild medling redan blivit anhidngig och
ddrmed offentlig. Se SOU 1982:26, s. 161-162. Se dven Lindell, Civilprocessen, s. 682—683.

2 For kritik av offentligheten, se Ervasti, Sovittelu tuomioistuimessa, s. 169—170.

233 Det dr oklart om man med neutralitet och opartiskhet avser samma sak som i 6 § lagen om
medling i tvistemal dér det stadgas att medlingen skall genomforas med iakttagande av opartisk-
het och objektivitet. Innehéllet i begreppen neutralitet och objektivitet motsvarar inte helt varan-
dra, utan objektivitet kan snarare uppfattas som ett 6verbegrepp som omfattar savél neutralitet
som opartiskhet. Det torde dock ligga néra till hands att anse att avvikelserna i begreppsanvind-
ningen inte pa denna punkt bor ges ndgon avgorande betydelse for tolkningen.

24 For diskussion géllande detta, se RP 114/2004, s. 40-41.
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Béade argumentet att offentligheten skall tillgodose den demokratiska kon-
trollen av réttsvarden och argumentet att offentligheten skall garantera neutrali-
teten och opartiskheten i medlarens arbete torde i praktiken handla om samma
sak, nimligen behovet att legitimera medlingen i tvistemal. Inom rittsskipning-
en anses ritten till offentlig forhandling ofta just ha en legitimerande funktion i
forhallande till den maktutdvning som réttsskipningen innebér. Den demokra-
tiska kontrollen av rittsvarden torde ofta genomforas just genom en kontroll av
att domaren — eller i detta fall medlaren — forfar adekvat, dvs. i praktiken att han
eller hon dr neutral och opartisk. Pa detta sitt kopplas ratten till offentlig for-
handling ofta samman med rétten till opartisk handldggning: genom att allméan-
heten tillats ndrvara vid forfarandet blir kravet pa att medlaren inte bara bor
vara opartisk utan ocksa verka opartisk mera konkret.

Man kan dock ifragasitta vilken betydelse allménhetens nérvaro i praktiken
har. Visserligen kan allménheten sékerligen genom att nérvara vid medlingen
uppdaga flagranta brister i medlarens agerande. P4 samma sitt torde allménhe-
tens ndrvaro vara ett incentiv for medlaren att ldgga extra vikt vid att upptrada
korrekt. Mera subtila brister som hanfor sig till medlarens forhallande till par-
terna kan dock vara hart nir omdjliga for en utomstéende att uppticka. Mot
denna bakgrund kan man fraga sig om allméinhetens roll som garant for rétts-
vardens kvalitet och medlarens opartiskhet i praktiken &r nagot mera an en lép-
parnas bekinnelse.

Att genom rétten till offentlig forhandling ge allmdnheten en roll som garant
for medlarens opartiskhet kan sdrskilt ifrdgasittas i den domstolsanknutna
medlingens kontext. Eftersom den domstolsanknutna medlingen p& ménga sétt
avsevart avviker fran réttsskipningen &r det motiverat att ocksé tolkningen av
ritten till opartisk handldggning avviker. Denna distinktion torde dock vara i
det ndrmaste omojlig for allménheten att gora. En utomstaende som iakttar hur
medlaren (som ju vid medling i tvistemal alltid &r en domare vid den domstol
dir medlingen forsiggér) forsoker fa parterna att forlikas kan uppfatta medlaren
som partisk utgdende fran den tolkning rétten till opartisk handldggning ges i
rattsskipningen trots att medlaren de facto inte dr partisk utgdende fran den
tolkning som riétten till opartisk handldggning ges vid domstolsanknuten med-
ling. En dylik situation ar knappast optimal.

Saledes finns det skil att starkt ifragasitta huruvida rétten till offentlig for-
handling kan motiveras med allménhetens roll som garant fér demokratisk kon-
troll och adekvat forfarande vid medling i tvistemél, och vid domstolsanknuten
medling i gemen.

Vad for det tredje géller argumentet att medlingen bekostas av allmidnna
medel, varfor det bor anses vara korrekt att allmdnheten genom att niarvara kan
folja vilka fragor som blir foremal for medling och sdlunda bedéma dndamals-
enligheten och effektiviteten i resursanviandningen for detta &ndamal kan man
konstatera att samma resonemang som ovan héller streck pa flera punkter. Det
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stimmer forvisso att domstolsanknuten medling bekostas med allmdnna medel,
eftersom forfarandet utdvas inom ramen for domstolarnas verksamhet. Dock
kan man dven pa denna punkt ifragasitta allmidnhetens forméga att bedoma an-
damalsenligheten och effektiviteten i resursanvindningen. En sddan bedom-
ning beror givetvis alltid pa vilken mattstock man anldgger — dvs. ett hurdant
forfarande allménheten anser vara dndamélsenligt och effektivt. Med beaktan-
de sérskilt av det faktum att den domstolsanknutna medlingen till sin utform-
ning avviker avsevirt fran rattsskipningen foreligger det dirmed en uppenbar
risk for att allménheten inte finner forfarandet &ndamalsenligt och effektivt dar-
for att det jamfors med réttsskipningen. Om sa sker forfelas givetvis syftet med
ratten till offentlig forhandling.

Frégan om medling i tvistemal skulle vara offentlig eller inte blev foremél for
sarskilt intresse 1 lagutskottet. Lagutskottet konstaterade att medling i tvistemal
ar ett nytt réttsinstitut i finsk rétt, vilket vésentligen baserar sig pa strdvan att
bygga upp en sa fortroendefull kommunikation mellan parterna att de kan bi-
lagga sina meningsskiljaktigheter.?** Lagutskottet konstaterade emellertid ock-
sd att medling i tvistemal dr myndighetsutovning, vilket innebér att forfarandets
mdjligheter att lyckas baserar sig pa det fortroende som myndighetsutdvningen
atnjuter pa grund av sérskilda forfarandegarantier och andra réttsskyddsfakto-
rer. Utgdende fran detta ansag lagutskottet att lagforslagets utgangspunkt om att
medlingen i tvistemal skulle vara offentlig var motiverad, &ven om medling i
tvistemal inte direkt kan jamstéllas med en rattegang. Lagutskottet konstaterade
att offentligheten ar till fordel sirskilt eftersom den tryggar att de handlingar
som behandlas i medlingen och sjélva forlikningen ar offentliga.

Frdgan huruvida rétten till offentlig forhandling skall tryggas vid dom-
stolsanknuten medling sammanhédnger med vilken syn man anldgger pa forfa-
randets anknytning till rittsskipningen. Den domstolsanknutna medlingen ar ju
— till skillnad frdn medling och skiljeférfarande — alltid knuten till réttsskip-
ningen, vid vilken rétten till offentlig forhandling spelar en framtrddande roll.

Om man betonar forfarandets anknytning till réttsskipningen — att det ofta &r
domare som fungerar som medlare och att forfarandet for det mesta genomfors
i anhdngiga mal — ligger det néra till hands att anse att ritten till offentlig for-
handling bor tryggas ocksa vid domstolsanknuten medling. Man anldgger da
latt ett krav pé att forfarandet skall bidra till att upprétthéalla tilltron till rattsva-
sendet, for vilket i sin tur rétten till offentlig forhandling anses vara en garanti.

Om man didremot betonar den domstolsanknutna medlingens karaktir av al-
ternativ tvistlosning ter sig rétten till offentlig forhandling inte alls lika sjélv-
skriven. Den domstolsanknutna medlingens syfte ér att fa parterna att né en for-
likning och det torde vara klart att detta syfte bast uppnas om forfarandet &r
icke-offentligt: en forlikning uppkommer ofta om medlaren lyckats skapa en

25 Se LaUB 4/2005, s. 5.
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fortroendefull atmosfér under medlingen och detta torde vara svért att uppna i
nérvaro av utomstdende. Detta talar for att ritten till offentlig forhandling bor
uteslutas vid domstolsanknuten medling.

D& man granskar behovet av en ritt till offentlig forhandling i forhéllande till
domstolsanknuten medling ar det skl att uppméarksamma skillnaden mellan fa-
cilitativ och evaluativ medling. Vid facilitativ medling, ddr medlaren har som
uppgift att enbart hjélpa parterna att na en uppgorelse i godo, kan man héavda att
ritten till offentlig forhandling bor ges mindre betydelse &n vid evaluativ med-
ling, ddr medlaren ocksa vérderar tvisten och eventuellt kommer med 16snings-
forslag. Vid facilitativ medling dr medlarens roll ndmligen ofta ratt tillbakadra-
gen och han eller hon vidtar foga sddana atgiarder som skulle kunna rubba till-
tron till att medlingen géar riktigt till. Evaluativ medling, ddremot, pdminner i
hogre grad om réttsskipningen och medlaren har en betydligt aktivare roll dn
vid facilitativ medling. Ddrmed kan man ocksa argumentera for att rétten till of-
fentlig forhandling kunde ges storre betydelse vid evaluativ medling dn vid fa-
cilitativ medling.

Mot denna bakgrund dr den 16sning man stannat for i lagen om medling i
tvistemal intressant. Lagen om medling i tvistemal hénvisar uttryckligen till la-
gen om offentlighet vid rittegang, vilken uttryckligen giller rittegdngar. Hén-
visningen indikerar att lagstiftaren uppenbarligen uppfattat medling i tvistemal
som jamstéllbar med rattsskipning, vilket i sin tur avspeglar ett starkt legalis-
tiskt synsitt som bortser fran forfarandets karaktir av alternativ tvistlésning.
Man kan fréga sig om detta dr motiverat. Som framgar av granskningen ovan &r
de motiveringar for offentlighet som anfors i forarbetena till lagen om medling
i tvistemal knappast dvertygande i den domstolsanknutna medlingens kontext.
Med beaktande av att domstolanknuten medling dr en tvistlosningsmetod som
baserar sig pa frivillighet och flexibilitet och att den har som syfte att parterna
skall nd en uppgorelse i godo rimmar det illa med den domstolsanknutna med-
lingens grundtanke att ratten till offentlig forhandling tryggas i férfarandet. Of-
fentlighet vid domstolsanknuten medling torde i sjdlva verket ofta vara kontra-
produktiv i forhallande till rattsinstitutets syfte: allmidnhetens nérvaro forsvarar
uppnéendet av en uppgorelse i godo.

Dessa faktorer sammantagna talar starkt for att det inte finns ett behov av att
trygga rétten till offentlig forhandling vid domstolsanknuten medling. I forhél-
lande till medling i tvisteméal kan man darfor fraga sig om det inte varit mera
dndamalsenligt att stadga att handldggningen skall vara icke-offentlig om inte
parterna uttryckligen begér motsatsen. Detta var utgangspunkten i det arbets-
gruppsbetdnkande som legat till grund for lagberedningen. Det dr dock skél att
notera att betinkandet pa denna punkt innefattade en avvikande asikt av tre av
arbetsgruppens medlemmar, vilka férordade den nu géllande regleringen.

Det ar dock ytterligare skél att notera att det faktum att den domstolsanknut-
na medlingen dr anknuten till rittsskipningen innebér att sjilva uppgiften om
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att medling forsiggér inte kan héllas hemlig. Anknytningen till réttsskipningen
motiverar ddrmed att forfarandet dr diarieoffentligt. Oberoende av om forfaran-
det i dvrigt &r offentligt eller inte bor uppgifter om i vilka mal domstolsanknu-
ten medling sker samt vem som fungerar som medlare vara offentliga. Det sé-
ger sig sjélvt att frigan om diarieoffentligheten blir intressant snarast dd dom-
stolsanknuten medling genomfors i mal som inte &r anhingiga vid domstol, vil-
ket mojliggors vid medling i tvistemal. Mél som redan dr anhidngiga omfattas
hur som helst av diarieoffentligheten, varfor det knappast torde vara av betydel-
se om den domstolsanknutna medlingen ar diarieoffentlig eller inte.

5.4.3 Undantag frin ritten till offentlig forhandling enligt lagen
om medling i tvistemal

Som ovan ndamnts innehaller 12 § lagen om medling i tvistemal tva undantag
fran rétten till offentlig forhandling. For det forsta utesluter det ovanndgmnda
stadgandet att allminheten dr ndrvarande vid ex parte-moten. For det andra
skall ocksd ndgon annan del av medlingen pa begiran av en part genomforas
utan att allménheten ar ndrvarande, om det finns risk for att forlikning annars
inte nds, och tilltron till att medlingen gér riktigt till eller ndgot annat vigande
skil inte kriaver att behandlingen ar offentlig.

Regleringen av undantagen fran offentlighet i 12 § lagen om medling i tvis-
temal avviker fran vad som foreslogs i det lagfoérslag som ingick i propositio-
nen. Aven detta gav tvd mojligheter att begriinsa offentligheten. For det forsta
foreslogs att ex parte-moten kunde genomforas utan allminhetens niarvaro om
en part begérde att ex parte-motet skulle vara icke-offentligt. For det andra f6-
reslogs att vissa delar av medlingen pa en parts begédran skulle kunna genom-
foras utan allménhetens nirvaro om en offentlig behandling riskerade medling-
ens syfte. Som ovan nimnts dr medlingens syfte enligt 2 § lagen om medling i
tvistemal att nd en uppgorelse i godo. Som exempel pa nér det ifragavarande
undantaget kunde tillimpas ndmndes en situation dar parterna tillsammans vér-
derar forlikningsvillkoren med tanke péa vad som dr godtagbart for dem bégge.
Om utomstaende kunde nédrvara i detta skede av férhandlingarna kunde detta
skada en fordomsfri behandling av drendet och parternas forlikningsvilja.?¢
Dock foreslogs i propositionen att offentligheten pa denna grund endast skulle
kunna begrinsas om det inte forutsattes att behandlingen skulle vara offentlig
for att bevara fortroendet for rittsvarden eller av ndgot annat vigande skil. Som
exempel pa ett sddant fall nimndes medling i fragor av sérskilt stor samhallelig
betydelse.?’

26 Se RP 114/2004, s. 42.
37 Se RP 114/2004, s. 42.
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Enligt propositionens lagforslag var det sdledes domstolen som i sista hand
skulle avgora om det fanns skil att gora undantag fran forfarandets offentlighet
—bade i fraga om ex parte-mdten och i fraga om andra behandlingsfaser. I fraga
om ex parte-mdten angavs i motiveringarna inga exempel pa vilka synpunkter
domstolen skulle anldgga vid bedomningen. I fridga om 6vriga behandlingsfaser
skulle medlaren enligt propositionen bedoma om det &r &ndamalsenligt att sam-
tycka till parternas begédran. Denna dndamélsenlighetsbedémning skulle goras
med hénsyn till att medlingens syfte annars kunde dventyras och med hinsyn
till de omstdndigheter som talar for offentlighet. I motiveringarna till forslaget
konstaterades dock att det i regel vore skil for domstolen att bifalla parternas
begiran eftersom den domstolsanknutna medlingen &r avsedd att genomforas i
enlighet med parternas dnskan och eftersom man pé detta sétt kan bevara par-
ternas fortroende for forfarandet.

Den i propositionen foreslagna regleringen motte dock motstand i lagutskot-
tet. Lagutskottet ansdg att man borde betona sjdlva forlikningsférhandlingarnas
konfidentialitet i hdgre grad och foreslog darfor att ex parte-mdten alltid skulle
vara icke-offentliga. I friga om andra behandlingsfaser dn ex parte-mdten kon-
staterade lagutskottet att sérskild vikt borde ldggas vid parternas uppfattning
om huruvida allménhetens nérvaro kan utgéra en risk for att forlikning inte nés.
Enligt lagutskottet borde parternas begéran om icke-offentlighet som huvudre-
gel tjana som bevis pa detta. Lagutskottet ansdg dock att man inte helt kunde
utesluta det allmédnna intresset. Av denna orsak foreslogs att medlingen trots
parternas begiran skulle vara offentlig om tilltron till att medlingen gar riktigt
till eller ndgot annat vigande skil sa kréiver. I fraga om detta sista villkor hén-
visade lagutskottet till 6 § 1 mom. lagen om medling i tvistemal, enligt vilken
medlingen skall genomforas snabbt och med iakttagande av opartiskhet och ob-
jektivitet. Lagutskottet nimnde som exempel att om parterna dr mycket ojam-
lika kan tilltron till att medlingen gér riktigt till krdva att allménheten tillats nir-
vara atminstone under nidgon del av forfarandet. De av lagutskottet foreslagna
andringarna godkéndes av riksdagen.

De tva undantagen fran rétten till offentlig férhandling kan anses vil motive-
rade 1 en kontext dar forfarandet i grunden &r offentligt. Vad géller det forsta un-
dantaget forefaller det andamalsenligt att ex parte-moéten alltid ar icke-offentliga.
I motiveringarna till 12 § lagen om medling i tvistemal konstaterades uttryckli-
gen att det kunde forsdmra en parts tillit till forfarandet och férsdmra viljan att
agera 1 enlighet med medlingens syften om parternas begéran om icke-offentlig-
het vid ex parte-moten avslogs. Mot denna bakgrund och med tanke pa att ex par-
te-mdten for det mesta kriaver konfidentialitet forefaller det déarfér mera &dnda-
malsenligt att helt utesluta offentligheten vid ex parte-méten dn att — som i pro-
positionens lagforslag — gora fragan beroende av domstolens provning.

Aven det andra undantaget forefaller motiverat. Eftersom parterna bst torde
kunna bedéma huruvida allmidnhetens nérvaro utgér en risk for att forlikning
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inte nas bor det ricka med parternas blotta begiran for att utesluta offentlighe-
ten. Det torde inte vara skél att ge domstolen nagon separat provningsritt pa
denna punkt.

I frdga om det andra undantaget torde skillnaderna mellan propositionens lag-
forslag och lagtexten ha foga praktisk betydelse och propositionens motivering-
ar kan ddrmed anses vara anvindbara trots att utformningen av stadgandet seder-
mera dndrats. For det forsta talade man i propositionens lagforslag om att en of-
fentlig behandling utgjorde en risk for medlingens syfte medan mani 12 § lagen
om medling i tvistemal talar om att en offentlig behandling utgér en risk for att
en forlikning annars inte nds. Denna skillnad &r enbart skenbar: medlingens syf-
te dr enligt 2 § lagen om medling i tvistemal att nd en uppgorelse i godo och
skillnaden mellan propositionens lagforslag och lagtexten &r séledes att man i
lagtexten explicit skrivit ut medlingens syfte och inte enbart hinvisat till detta.
For det andra talade man i lagforslaget om “fortroendet for rattsvarden” och i la-
gen om "tilltron till att medlingen gér riktigt till”. Inte heller denna skillnad kan
anses vara av avgorande betydelse. Sannolikt kan lagtextens utformning foras
tillbaka pa det faktum att medling de facto inte kan anses vara rattsvérd.

Man kan dock kritisera hur stadgandet géllande det andra undantaget ar ut-
format. Eftersom man enligt motiveringarna utgatt fran att parternas begéran
skall rdcka for att utesluta offentligheten forefaller tilldgget ”om det finns risk
for att forlikning annars inte nas” foga motiverat. Detta tilldgg indikerar ndmli-
gen att domstolen skulle ha en separat provningsritt. Man kan dven fraga sig
om inte tilldgget dessutom ér ett slags truism: offentlighet torde i de flesta fall
av domstolsanknuten medling utgdra en viss risk for att forlikning inte nas. Ef-
tersom medling handlar om kommunikation och émsesidiga eftergifter torde
allménhetens nirvaro kunna forsvara medlingen. Utgdende fran detta hade det
darfor rackt med att stadga att ocksa nagon annan del av medlingen skall ge-
nomforas utan att allminheten dr nidrvarande om en part sa begér.

Da det emellertid géller stadgandet om att forfarandet trots en parts begiran
kan vara offentligt om tilltron till att medlingen gér riktigt till eller ndgot annat
véigande skél inte kréver att behandlingen &r offentlig kan man ifragasitta lag-
utskottets motiveringar. I lagutskottets betinkande nimns som exempel att all-
minhetens narvaro kan forutsattas sarskilt i fall ddr parterna ar mycket ojamlika
och man hanvisar uttryckligen till 6 § 1 mom. lagen om medling i tvistemal, en-
ligt vilken medlingen skall genomforas med iakttagande av opartiskhet och ob-
jektivitet. Situationer dér det foreligger stor skillnad i styrkeférhéllandena mel-
lan parterna ér problematiska i medlingssammanhang, eftersom det finns en up-
penbar risk for att den starkare parten utnyttjar den svagares stillning for att
genomdriva sina intressen. [ en dylik situation dr medlaren ofta ritt hjélplds, ef-
tersom direkt processledning for att balansera parternas styrkeforhallanden bor
anses utesluten. Om parterna dar ojamlika och den starkare under medlingen
pressar den svagare till forlikning dr medlarens enda vapen ddrmed ofta att av-
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bryta medlingen. Genom att gora sa kan medlaren givetvis bevara tilltron till att
medlingen gar riktigt till, men det kan ifragasdttas huruvida detta kan anses
vara en atgédrd som visar att medlaren dr objektiv och opartisk.

Slutligen ar det skil att ocksa fraga sig om de ovannimnda undantagen i 12
§ lagen om medling i tvistemal ar forenliga med lagen om offentlighet vid rat-
tegéng. Lagen om offentlighet vid rittegdng innehaller ett stadgande om att of-
fentligheten kan begridnsas genom stadganden i ndgon annan lag, varfor det inte
torde vélla problem att de undantag som ndmns i 12 § lagen om medling i tvis-
temal inte faller direkt under nagon av de undantagsgrunder som ndmns i lagen
om offentlighet vid rittegang.

5.4.4 Undantag fran ritten till offentlig forhandling enligt
ménskorittskonventionen

Forutom den ovanndmnda nationella regleringen av rétten till offentlig forhand-
ling tryggas denna rdtt dven i artikel 6.1 i médnskoréttskonventionen. Som ovan
ndmnts kan man diskutera huruvida artikel 6.1 i ménskoréttskonventionen skall
tillimpas pa domstolsanknuten medling. Trots att artikeltexten inte direkt ger
stod for ett sddant synsétt forefaller det 1 det ndrmaste omdjligt att man inom
domstolsvasendet kunde dgna sig at verksamhet som inte skulle omfattas av
manskorittskonventionens krav pa en réttvis rittegdng. Av denna anledning &r
det skdl att ocksa granska ritten till offentlig forhandling i forhéllande till
minskorittskonventionen.

Granskningen av undantagen fran rétten till offentlig forhandling vid dom-
stolsanknuten medling géller inte i forsta hand medling i tvistemal. Eftersom
denna enligt 12 § lagen om medling i tvistemal ar offentlig sdger det sig sjilvt
att ritten till offentlig forhandling enligt artikel 6.1 i méanskorattskonventionen
tryggas. Da det emellertid giller rettsmekling och sirskild medling, vid vilka
ratten till offentlig forhandling som utgdngspunkt inte tryggas, dr det givetvis
skal att fasta uppmirksamhet vid de undantag som ménskorittskonventionen
medger. I tilldgg till detta bor givetvis ocksa de undantag fran rétten till offent-
lig forhandling som ingari 12 § lagen om medling i tvistemal granskas utgéen-
de frdn méanskorittskonventionen for att sdkerstilla att undantagen ar accepta-
bla i forhéllande till denna.

Artikel 6.1 i ménskorittskonventionen innehéller saledes ett antal mdjlighe-
ter till att gora undantag fran rétten till offentlig férhandling.*® Det av dessa un-

28 De ovriga undantagen ar att offentligheten kan inskrinkas (i) av hinsyn till sedligheten, (ii)
av hansyn till den allménna ordningen, (iii) av hiansyn till den nationella sékerheten, (iv) av hdn-
syn till minderariga och (v) av hinsyn till parternas privatliv. Dessa ¢vriga undantag torde inte
finna tillimpning pa domstolsanknuten medling annat an i undantagsfall dir detta sammanhéng-
er med det ifrdgavarande maélet.
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dantag som framst ir av intresse i forhallande till domstolsanknuten medling &r
att undantag fran rétten till offentlig forhandling kan goras i den man domstolen
finner det strangt ndodvéndigt i fall déar offentlighet pa grund av sirskilda om-
stindigheter skulle skada rattvisans intresse.

Det forefaller berittigat att borja med en granskning av huruvida det med
hénsyn till det ifrdgavarande undantaget ar befogat att, som i norsk rettsmek-
ling, géra domstolsanknuten medling icke-offentlig. For det forsta bor man fra-
ga sig vad som avses med rittvisans intresse. | brist pa praxis har det anforts att
man vid tolkningen av begreppet réttvisans intresse kunde utga fran den i kon-
ventionspraxis utarbetade doktrinen om statens prévningsmarginal (margin of
appreciation), vilken har utvecklats i konventionspraxis i samband med tolk-
ningen av inskridnkningarna av artiklarna 8—11.7* Enligt doktrinen har konven-
tionsstaterna rétt att i vissa fall sjalva bedoma i vilken grad en rittighet som
tryggas av konventionen kan inskrdnkas utan att inskrdnkningen for den skull
kranker den ifrdgavarande rittigheten.

Vidare kunde man vid tolkning av begreppet réttvisans intresse ocksa utga
frén begreppet nodvéndigt i ett demokratiskt samhille (necessary in a demo-
cratic society) i artiklarna 8—11. Det har anforts att andan i de ifrdgavarande ar-
tiklarna dr densamma som i artikel 6.1, varfor inskrankningen av rétten till of-
fentlig forhandling bor ga i samma riktning som inskrdnkningen av de rittighe-
ter som tryggas i de ifrdgavarande artiklarna.?*

Vidare kan man fraga sig om det foreligger ett intresse for rittvisa vid dom-
stolsanknuten medling. Begreppet rittvisans intresse hor hemma i réttsskip-
ningen dir domstolen utdvar kontroll dver utgangen. Daremot forefaller be-
greppet malplacerat i den alternativa tvistlosningens kontext. Domstolsanknu-
ten medling 4r ju en alternativ metod for tvistldsning dér man inte efterstriavar
rittvisa utan en uppgorelse i godo pa parternas villkor.

Man kan emellertid ocksa anldgga ett holistiskt perspektiv och utgdende fran
detta ge begreppet rittvisans intresse en mera vidstrackt tolkning. Utgdende
fran detta perspektiv kan man se domstolsanknuten medling som en tvistlos-
ningsmetod som kompletterar rittsskipningen och erbjuder ett effektivt alterna-
tiv till densamma. Den domstolsanknutna medlingen stoder darmed rattvisans
intresse genom att en del mal som annars skulle avgéras genom rattsskipning
kanaliseras till domstolsanknuten medling — detta avlastar rattsskipningen och
mojliggdr for denna att forverkliga réttvisans intresse i hogre grad dn annars.
Utgaende fran detta perspektiv kan man saledes anse att rittvisans intresse ar av
relevans ocksa i den domstolsanknutna medlingens kontext.

9 Se Harris m.fl., Law of the European Convention on Human Rights, s. 219. Géllande innehél-
let i statens prévningsmarginal, se Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics
of European Human Rights Jurisprudence.

240 Se Harris m.fl., Law of the European Convention on Human Rights, s. 219.
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Ett undantag fran rétten till offentlig forhandling forutsatter vidare att offent-
lighet skulle skada réttvisans intresse pa grund av sirskilda omstindigheter. Att
sadana sdrskilda omstidndigheter foreligger vid domstolsanknuten medling kan
motiveras med medlingens syfte att nd en uppgorelse i godo. Detta syfte kan
knappast uppnas effektivt om forfarandet ér offentligt och den domstolsanknut-
na medlingen kan vara ett effektivt alternativ till réttsskipning endast om forfa-
randet ar icke-offentligt. Endast som icke-offentligt tjdnar forfarandet saledes
rittvisans intresse. Utgdende fran detta resonemang kan man saledes héivda att
det foreligger sadana sérskilda omstiandigheter som avses i konventionen.

Ett undantag fran ritten till offentlig forhandling forutsitter ytterligare att det
ar stringt ndodvandigt att begrinsa offentligheten. Hur begreppet strangt nod-
vindig skall tolkas enligt konventionen ar oklart — pa denna punkt saknas prax-
is. Ledning kunde dock tas i motsvarande begrepp som anvinds i andra artiklar,
t.ex. begreppet absolut nédvindigt (absolutely necessary) i artikel 2. Aven pa
denna punkt torde det ligga néra till hands att hinvisa till medlingens syfte: ef-
tersom syftet knappast torde kunna uppnas om medlingen ar offentlig kan man
anse det vara strangt nodviandigt att forfarandet ér icke-offentligt.

Utgédende fran resonemanget ovan kan man séledes motivera att rettsmekling
ar undantagen offentlighet.

En granskning av om de undantag fran ritten till offentlig forhandling som
stadgas 1 12 § lagen om medling i tvistemal dr forenliga med artikel 6.1 i
maénskorattskonventionen bor goras frdn samma utgangspunkter. Man bor dock
halla i minnet att medling i tvistemal ar offentlig och att undantagen giller en-
bart vissa behandlingsfaser: ex parte-moten ér alltid icke-offentliga medan an-
dra behandlingsfaser kan vara icke-offentliga om parterna sa begéir och en of-
fentlig behandling skulle riskera att en forlikning uppnas och det inte forutsétts
att behandlingen ar offentlig for att bevara fortroendet for att medlingen ge-
nomfors korrekt eller av ndgot annat viagande skal.

Da det for det forsta géller ex parte-moéten dr dessa, som ovan ndmnts, en
vital fas i den domstolsanknutna medlingen. Vidare siger det sig sjilvt att ex
parte-moéten dér allminheten men inte motparten tillats nérvara forlorar sin ka-
raktdr. Mot denna bakgrund och med hédnvisning till resonemanget ovan fore-
faller det beréttigat att hdvda att det i friga om ex parte-moéten ar strangt nod-
vandigt att begransa rétten till offentlig forhandling, eftersom offentlighet pa
grund av sirskilda omstandigheter skulle kunna skada réttvisans intresse.

Vad for det andra géller andra behandlingsfaser dn ex parte-moten utgér 12 §
lagen om medling i tvistemal séledes frén att dessa pa begéran av en part skall
genomforas utan att allménheten dr nidrvarande om det finns risk for att forlik-
ning annars inte nas och tilltron till att medlingen gar riktigt till eller ndgot an-
nat vigande skil inte kraver att behandlingen ar offentlig. Nar man tolkar detta
undantag mot bakgrunden av médnskoréttskonventionen kan man anse att beho-
vet att undvika att riskera att en forlikning inte nds kan ses som en siddan sér-
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skild omsténdighet som skulle kunna skada réttvisans intresse. Ocksa begrins-
ningen av undantaget, dvs. de situationer dér det forutsétts att behandlingen
skall vara offentlig, kan ses som en hédnvisning till rittvisans intresse.

Givetvis kan man dven i fraga om undantagen i 12 § lagen om medling i tvis-
temal ifrdgasitta huruvida begreppet rittvisans intresse kan anses adekvat i den
domstolsanknutna medlingens kontext. Till denna del giller ssmma argumenta-
tion som ovan.

Som framgér av resonemanget ovan forefaller de undantag fran rétten till of-
fentlig forhandling som stadgas i 12 § lagen om medling i tvistemal vara foren-
liga med artikel 6.1 i mdnskorattskonventionen.

Det som torde fororsaka problem bade i forhédllande till mojligheten att helt
utesluta offentligheten vid domstolsanknuten medling och att inskrénka offent-
ligheten i delar av forfarandet dr det faktum att man i konventionstexten ut-
tryckligen hénvisar till domstolen som den som beslutar om att géra undantag
fran rdtten till offentlig forhandling. Detta indikerar att det 4r fraga om en be-
domning som gors fran fall till fall, inte att undantag kan goras for ett helt ritts-
institut pa lagstiftningsniva eller for delar av detta.

5.4.5 Tystnadsplikt

Ritten till opartisk handlaggning hinger ndra samman med behovet av en tyst-
nadsplikt for parter och medlare. Till medlarens modus operandi hor att han el-
ler hon under forfarandet skall upprétta en sa fortroendefull atmosfar att parter-
na kan nd en forlikning. Detta forutsitter att parterna litar pa att den informa-
tion som lagts fram under forfarandet inte ldcker ut eller pa annat sétt anvénds
mot parterna i ett senare skede.

En tystnadsplikt for parterna kan motiveras bl.a. med att avsaknaden av den-
samma i varsta fall kan hindra parterna frin att helhjértat delta i medlingen. I
stillet kan parterna av rddsla for senare missbruk vara aterhallsamma med in-
formation, vilket kan minska mojligheterna att genomf6ra medlingen pa ett sitt
som Overensstimmer med parternas intresse. Det bor darfor vara sanktionerat
for parterna att vid en senare rittegang anvinda sig av vad motparten anfort och
vilka eftergifter motparten eventuellt gjort.

Aven en tystnadsplikt for medlaren kan motiveras med motsvarande argu-
ment. Medlarens tystnadsplikt borde gilla ocksé i forhéllande till den domare
som eventuellt kommer att avgdra mélet om medlingen inte resulterar i forlik-
ning. Vad parterna under medlingssammantrddena avslojat for medlaren om
t.ex. sina mal i tvisten och grinserna for vid vilket belopp forlikning kan upp-
nas far medlaren inte fora vidare. Om sadana uppgifter kom till domarens kin-
nedom skulle han eller hon inte kunna fortsitta som domare i malet. Aven pa
denna punkt tangerar ritten till offentlig forhandling alltsé rétten till opartisk
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handldggning. Som ovan ndmnts i samband med rétten till opartisk handlagg-
ning &r en central forutsittning att man skiljer &t domarens och medlarens per-
son. Pa grund av de skdl som angivits ovan dr detta av betydelse ocksa i fraga
om tystnadsplikt och bér understrykas med sirskilda bestimmelser.?*!

Nér man granskar medling i tvistemal kan man konstatera att denna omfattar
ett forbud mot utnyttjande av uppgifter i férhéllande till parterna. Enligt 13 § la-
gen om medling i tvistemal far en part inte utan motpartens samtycke i en sena-
re behandling av saken dberopa sadant som motparten anfort under medlingen
for att uppnaé forlikning. Enligt lagens motiveringar garanterar stadgandet med-
lingens konfidentialitet: om medgivanden som en part gér under medlingen kan
aberopas av motparten vid en senare behandling forsvagar detta parternas vilja
att engagera sig i medlingen och agera for att uppna dess syften.?*> Det konstate-
ras uttryckligen att forbudet géller det parten anfort for att uppna forlikning.

Forbudet mot utnyttjande av uppgifter i 13 § lagen om medling i tvistemal
bor anses adekvat. Daremot kan motiveringarna till detta forbud delvis ifraga-
sittas. For det forsta hdnvisas i motiveringarna till att ett motsvarande forbud
finns i 39 § i de védgledande reglerna om god advokatsed.?* Det dr dock skl att
notera att de vigledande reglerna om god advokatsed tillimpas enbart pa advo-
kater och saledes inte pa advokatens huvudman. Négot forbud for parterna i en
rittegdng att dberopa forlikningsanbud i ett senare skede finns inte. Stadgandet
om tystnadsplikt for parterna vid medling i tvistemal kan darfor svarligen jam-
stillas med stadgandet i de vigledande reglerna om god advokatsed.

For det andra kan man friga sig om forbudet mot utnyttjande av uppgifter
giller allt som en part anfort under medlingen eller enbart vissa delar av det
som anforts. Enligt 13 § lagen om medling i tvistemal giller tystnadsplikten sa-
dant som en part “anfort under medlingen for att uppna forlikning”. Fragan ar
ddrmed om en part under medlingen kan anfora ndgot i annat syfte dn att uppna
forlikning och som diarmed inte skulle omfattas av tystnadsplikten. Svaret pa
denna fraga torde vara nej. Eftersom syftet med forfarandet enligt 2 § lagen om
medling i tvistemal &r att nd en uppgorelse i godo kan man hivda att allt som
anfors under medlingen anfors for att uppna forlikning. En dylik tolkning inne-
bar att tystnadsplikten utstricks till allt det parterna anfor under medlingen.
Detta bor ocksa anses vara korrekt, eftersom en motsatt tolkning skulle leda till
svara tolkningsproblem i praktiken.

241 T den utvérdering som gjorts av den norska forsoksordningen med rettsmekling tog man ock-
sd upp denna problematik. Det empiriska materialet visade att en stor del av ombuden och par-
terna betvivlar att medlaren iakttar sin tystnadsplikt medan medlarna sjdlva i de allra flesta fallen
angav att de inte dventyrat sekretessbestimmelserna. Se utvirderingen Raskere? Billigere? Venn-
ligere? Evaluering av preveordningen med rettsmekling, s. 12 och 95-96. Se dven Austbo — Eng-
ebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 41.

242 Se RP 114/2004, s. 42.

3 Se RP 114/2004, s. 42.
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Formuleringen av stadgandet avviker nigot fran vad som foreslogs i det ar-
betsgruppsbetinkande som legat till grund for lagberedningen. Arbetsgruppen
foreslog inte enbart att det skulle vara forbjudet att direkt aberopa dylika upp-
gifter utan ocksé att avsléja dem.?** Man kan fraga sig om inte arbetsgruppens
formulering varit mera adekvat. Skillnaden mellan en tystnadsplikt som omfat-
tar enbart att dberopa vissa fakta och att avslgja dylika dr markant. Lagens
”aberopa” bor tolkas utgdende fran reglerna om aberopsborda.?*® Detta innebér
att en part krinker sin tystnadsplikt enligt 13 § lagen om medling i tvistemél en-
bart om han eller hon direkt dberopar vissa rittsfakta som lagts fram under
medlingen. Med tanke pd medlingens syfte och syftet med tystnadsplikt vid
medling forefaller en dylik reglering odndamaélsenlig. Den domstolsanknutna
medlingen strivar inte efter att klarldgga juridiska fakta, varfor det i samband
med den ldtt kommer fram sddant som i en senare rittegang endast med svarig-
het kan klas i sddan drékt att det uppfyller kraven pa aberopande. Daremot kan
det trots detta finnas ett starkt intresse for att skydda dylik information av andra
orsaker, t.ex. parternas fortroende for medlingen och dess praktiska genomfor-
ande. Pa det sétt som stadgandet nu dr utformas &r det ifrdgasatt om dylik infor-
mation skyddas. Detta maste anses vara ett missforhallande.

Namnda 13 § lagen om medling i tvistemal géller enbart parterna — lagen om
medling i tvistemal innehéller inga stadganden som skulle aligga medlaren na-
gon tystnadsplikt. Detta torde ha sin forklaring i det faktum att forfarandet en-
ligt 12 § lagen om medling i tvistemal ar offentligt. Det ligger néra till hands att
tinka sig att man i lagberedningen ansett det olampligt att 4ldgga medlaren en
tystnadsplikt i ett offentligt forfarande. I det arbetsgruppsbetéinkande som legat
till grund for beredningen foreslogs medling i tvistemal ddremot vara icke-of-
fentlig och i linje med detta foreslogs ett uttryckligt stadgande om att varken
medlaren eller dennes bitrdde skulle fa avslja ndgot som parterna anfort under
medlingen.

Behovet av en tystnadsplikt for medlaren accentueras vid ex parte-moten.>¢
Den norska regleringen om rettsmekling uppstéller, till skillnad fran medling i
tvistemal, en séddan tystnadsplikt. Syftet med ex parte-moéten ér ju att medlaren
skall vinna parternas tillit s& mycket att de for medlaren avsldjar dven sddant
som de inte vill att motparten skall f4 kdnnedom om. For att ex parte-moétena
skall fylla sin funktion bor parterna kunna lita pa att medlaren inte for motpar-
ten avslojar vad de anfortrott honom eller henne.

I litteraturen har man utgéende fran den norska regleringen diskuterat vilka
etiska problem som kan uppkomma i forhdllande till medlarens tystnadsplikt.

244 Se Tuomioistuinsovittelu. Tyéryhmén mietint6 2003:2, s. 64.

25 Gillande detta, se t.ex. Lappalainen, Siviiliprosessioikeus, s. 393-398 och Virolainen, Lain-
kaytto, s. 270-271.

246 Gillande medlarens tystnadsplikt vid ex parte-mdten, se Austbo — Engebretsen, Mekling i
rettskonflikter, s. 166—167.
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Kravet pa absolut tystnadsplikt for medlaren i fraga om vad som framkommit
under ex parte-moten kan ndmligen sta i vigen for en etiskt forsvarlig forlik-
ning.?*” Om en part vid ett ex parte-mote ger medlaren upplysningar som denne
anser vara en avgorande forutsittning for den andra parten men som den part
som ger upplysningarna forutsitter att inte far avslojas dr medlarens sits svar.
Det har anforts som en klar utgangspunkt att medlaren inte far medverka till
forlikningar som medlaren vet att bygger pé ofullstéindiga eller oriktiga upplys-
ningar.**® Om parten inte tar rittning trots att medlaren pétalar oldgenheten
maste medlaren avsluta medlingen utan att tystnadsplikten dventyras.

Det hade enligt mitt formenande varit skél att ta in ett stadgande om en tyst-
nadsplikt for medlaren ocksa i lagen om medling i tvistemal. Aven om man i 12
§ lagen om medling i tvistemal stadgar att forfarandet skall vara offentligt hade
detta knappast hindrat att medlaren alagts en tystnadsplikt. Detta hade vésentli-
gen Okat fortroendet for tvistlosningsmetoden. Man torde knappast kunna mo-
tivera avsaknaden av en tystnadsplikt med det faktum att forfarandet ar offent-
ligt. Dels torde medlingssammantriden i praktiken ofta vara icke-offentliga, ef-
tersom allménhetens intresse for dem och mojlighet att fa kinnedom om dem é&r
ringa. Dels medger 12 § lagen om medling i tvistemal som ovan ndmnts mojlig-
heter till undantag fran offentligheten. Da explicita stadganden om en tystnads-
plikt for medlaren nu saknas innebér detta i alla fall i teorin en lucka i skyddet
av parternas konfidentiella uppgifter. I fall dar man enligt 12 § lagen om med-
ling i tvistemal gor undantag fran ritten till offentlig forhandling ar det darfor i
princip fritt fram for medlaren att avsloja vad som framkommit under samman-
trddena. Det hade dirfor varit pa sin plats att stadga dven om en tystnadsplikt
for medlaren, atminstone i de fall dar forfarandet ar icke-offentligt. En motsva-
rande tystnadsplikt borde givetvis ocksé gélla medlarens bitrdde. P4 denna
punkt kan man séledes hévda att den norska regleringen dr mera dndamalsenlig
an den finska och framfor allt att den Gverensstdmmer béttre med den dom-
stolsanknutna medlingens syfte.

5.5 SAMMANFATTNING

Granskningen ovan ger vid handen att det framst ar rétten till opartisk hand-
laggning och i dess kolvatten ocksa ritten till lika behandling som bor ges be-
tydelse vid domstolsanknuten medling. S& har ocksa skett i de presenterade for-
farandena. Ritten till opartisk handldggning och ritten till lika behandling tryg-
gar dels parternas tilltro till forfarandet, dels forfarandets legitimitet i allméin-
hetens 6gon. P4 grund av den domstolsanknutna medlingens sirdrag, dir med-

27 Se Austbo — Engebretsen, Mekling i rettskonflikter, s. 166—167.
8 Se Vindelov, Konfliktmaegling, s. 215.
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larens huvudsakliga uppgift ar att hjélpa parterna att na en forlikning och inte
att doma i maélet, dr det inte nddvéndigt att uppstélla lika hoga krav pa rétten till
opartisk handlaggning som i réttsskipningen. Trots avsaknaden av ett domande
element ar det viktigt att medlarens mojligheter att delta i den fortsatta behand-
lingen av maélet utesluts for att rétten till opartisk handldggning skall kunna
tryggas. Medlaren bor under inga omstandigheter kunna 6verga till att doma 1
malet i det fall att medlingen inte resulterar i ndgon forlikning.

Eftersom den domstolsanknutna medlingen saknar ett ddomande element har
ritten till kontradiktoriskt forfarande foga betydelse. Detta giller sérskilt faci-
litativ medling, ddr medlarens uppgift enbart ar att hjdlpa parterna att né en
uppgorelse i godo. Storre skél att uppmérksamma rétten till kontradiktoriskt
forfarande finns emellertid i friga om evaluativ medling, dir medlaren vérderar
tvisten och eventuellt kommer med 16sningsforslag. Eftersom medlaren dock
heller inte vid evaluativ medling avgdr tvisten utan avgorandet alltid ligger i
parternas hinder finns det inte skil att trygga ritten till kontradiktoriskt forfa-
rande heller vid evaluativ domstolsanknuten medling.

Ritten till offentlig forhandling dr den kanske mest problematiska av de
granskade forfarandegarantierna. Man kan med fog hévda att ett till alla delar
offentligt medlingsforfarande knappast uppfyller sitt syfte. Man kan ocksa fra-
ga sig om inte forfarandets alternativa karaktdr gar forlorad om man betonar
vikten av att forfarandet ar offentligt. Att emellertid helt utesluta offentligheten
— som man gjort t.ex. i rettsmekling — ar inte helt latt att motivera. Det forefal-
ler i stillet mera beréttigat att som vid medling i tvistemal stadga att forfarandet
i sig dr offentligt men att man kan gora undantag fran offentligheten pé vissa
grunder. Dylika undantag kan léttare anses vara i dverensstimmelse med de un-
dantagsgrunder som ingar i manskorittskonventionen. For att en dylik regle-
ring emellertid inte skall inkrdkta pa den domstolsanknutna medlingens syfte
att na en uppgorelse i godo bor undantagen ges en vid utformning och domsto-
lens provningsritt i s hog grad som mojligt uteslutas.

De svérigheter det medfor att motivera att ritten till offentlig férhandling helt
och hallet utesluts vid domstolsanknuten medling ar ytterligare ett tecken pa
den domstolsanknutna medlingens hybrida natur. Det faller sig inte latt att
tvinga in den domstolsanknutna medlingen i redan existerande fallor.

Vilka forfarandegarantier som skall tryggas vid domstolsanknuten medling
sammanhinger starkt med synen pa den domstolsanknutna medlingens natur.
Om man betonar forfarandets anknytning till réttsskipningen medfor detta att
den domstolsanknutna medlingen skall trygga parternas rittsskydd och att for-
farandegarantierna skall tillmitas stor betydelse. Om man diremot betonar for-
farandets karaktir av alternativ tvistlosning medfor detta att forfarandet skall
vara fritt och inte begrinsas av rigida forfarandegarantier.

Eftersom den domstolsanknutna medlingen genomfors i anknytning till rétts-
skipningen kan forfarandet trots sin starka prégel av partsautonomi inte vara
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helt fritt i forhallande till forfarandegarantierna. Domstolarnas sambhélleliga
uppgift ar att tillhandahélla rittvisa och att erbjuda parterna rittsskydd pé ett
sitt som Overensstimmer med forfarandegarantierna vid rattsskipningen. Trots
att den domstolsanknutna medlingen alltsa ar alternativ i forhallande till rétts-
skipningen priglas forfarandet av det faktum att medlingen sker i anknytning
till domstolens verksamhet. Detta medfor bl.a. ocksé att sjdlva forfarandet vid
domstolsanknuten medling tar intryck av forfarandet vid réttegdng.”* Sett ur
denna synvinkel kan man hévda att den domstolsanknutna medlingen skall bi-
dra till att uppratthélla allménhetens tilltro till rattsvdsendet. Pa denna punkt dr
forfarandegarantierna av central betydelse.

Att den domstolsanknutna medlingen skall bidra till att uppritthélla allmén-
hetens tilltro till rattsvdsendet innebdr dock inte att forfarandegarantierna skall
utformas pa samma sitt som vid rattsskipningen. Den domstolsanknutna med-
lingen resulterar ju inte 1 ett slutligt avgdrande pé basis av en juridisk vérdering,
varfor behovet av forfarandegarantier inte dr lika starkt som 1 réttsskipningen.
Kravet pa forfarandegarantier vid domstolsanknuten medling kan sdgas huvud-
sakligen hénfora sig till det strukturella faktum att forfarandet &r anknutet till
rattsskipningen och inte till ett behov att de facto trygga parternas rattsskydd.
Forfarandegarantierna tryggar darfor snarare forfarandets legitimitet dn parter-
nas réttsskydd i det enskilda fallet. Detta bor givetvis beaktas vid utformningen
av garantierna.

9 Se t.ex. Lindell, Civilprocessen, s. 663. Lindell konstaterar uttryckligen att om tvisten &r an-
héngig vid domstol skall den av parterna forst fa uttala sig som skulle ha hallit sakframstéllan om
malet hade behandlats vid domstol. Denna synpunkt &r intressant eftersom rittsskipningens in-
verkan pa hur medling utformas generellt anses vara liten, fraimst kanske pa grund av att det vid
medling saknas ett motsatsforhallande mellan parterna. Boulle definierar avsaknaden av ett mot-
satsforhallande som den storsta skillnaden mellan medling och réttsskipning. Se Boulle, Media-
tion: Principles, Process, Practice, s. 74.
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6 Spinningen mellan partsautonomi och
rattsskydd

Eftersom domstolsanknuten medling kombinerar drag av savil réttsskipning
som alternativ tvistlosning ligger det néra till hands att fraga sig vilken vikt
partsautonomin och rittsskyddet har i forfarandet. Fragan kan granskas utga-
ende fran en systematisk ansats: om man uppfattar att domstolsanknuten med-
ling systematiskt star ndrmare den alternativa tvistldsningen an réttsskipningen
forefaller det naturligt att betona partsautonomins betydelse. Detta ligger néra
till hands, eftersom partsautonomin &r central i all alternativ tvistlosning. Precis
som medling dr domstolsanknuten medling i avgérande grad beroende av par-
ternas gemensamma vilja. Detta tar sig ndgot olika uttryck i de presenterade
forfarandena. Vid medling i tvistemal r parternas samtycke en absolut forut-
sttning for att inleda medlingen, medan rettsmekling utgér frn att domstolen
skall lagga vikt vid parternas vilja da den fattar beslut om att inleda medling.?*°
I samtliga forfaranden har parterna stora mojligheter att sjélva paverka hur for-
farandet utformas.

Om man diremot uppfattar att domstolsanknuten medling systematiskt lig-
ger ndrmare rittsskipningen dn den alternativa tvistlosningen forefaller det na-
turligt att betona réttsskyddet. Detta ligger néra till hands eftersom man, som
ovan nimnts, kan se en viss korrelation mellan anknytningen till rattsskipning-
en och rittsskyddets betydelse. Réttsskyddets betydelse vid domstolsanknuten
medling framtrader bl.a. genom att domstolen i flera av férfarandena har en se-
parat provningsritt nér det giller att fatta beslut om att inleda forfarandet — trots
parternas unisona viljeyttring kan domstolen séledes avsld parternas begéran
om domstolsanknuten medling. Domstolen har ocksa en central roll da det gél-
ler att utse medlaren.

Rittsskyddets betydelse avspeglas ocksa i kravet pa forfarandegarantier. Ge-
nom att uppstilla krav pa forfarandegarantier forsikrar man sig om en minimi-
niva pa forfarandet, vilken i sin tur har som syfte att trygga rattsskyddet for par-
terna. D& man fragar sig huruvida forfarandegarantier skall tryggas i ett visst
forfarande kan man forfakta asikten att ett visst matt av forfarandegarantier bor

20 Av motiveringarna till lagen om medling i tvistemal framgar dven att partsautonomin givits
stor betydelse vid utformningen av réttsinstitutet. Se t.ex. RP 114/2004, s. 20, dér det konstateras
att det foljer av dispositionsprincipen att domstolen i regel skall remittera ett mal till medling om
behandlingen av rittegdngsirenden tillater detta och om parterna begir medling. Se dven RP
114/2004, s. 18, dér det konstateras att den domstolsanknutna medlingen skall vara ett starkt
partsfokuserat forfarande och bygga helt pa frivillighet.
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tryggas i alla tvistlosningsmetoder som &r anknutna till rattsskipningen. Detta
stillningstagande baserar sig da pa att man anser att anknytningen till rétts-
skipningen forutsitter att metoden tryggar en miniminiva av rattsskydd for
parterna.

Utover anknytningen till réttsskipningen paverkas kravet pa forfarandega-
rantier ocksé av huruvida en tvistlosningsmetod innefattar ett ddmande element
eller inte. Detta har framgétt i samband med granskningen av skiljeforfarandet
ovan. Nagot domande element existerar inte vid domstolsanknuten medling,
vilken i bista fall resulterar i ett avtal mellan parterna. Daremot innefattar dom-
stolsanknuten medling som ovan ndmnts ett virderande element, vilket delvis
fyller samma funktion som ett ddmande element, om &n i lindrigare form. Det
sdger sig sjalvt att om ett virderande element &r sé starkt att det bidrar till hur
tvisten avgdrs bor detta fa implikationer ocksé for kravet pa forfarandegaran-
tier.
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7 Reglering av hybridmetoder

7.1 INLEDNING

Da man knyter alternativa metoder for tvistlosning till rattsskipningen instéller
sig givetvis fragan i vilken utstrickning sidana metoder bor regleras. De ovan
presenterade exemplen pa domstolsanknuten medling intar nagot olika still-
ning i denna fraga: finsk medling i tvistemal och norsk rettsmekling ar relativt
reglerade, medan svensk sirskild medling inte regleras av nagra detaljerade
stadganden om hur forfarandet skall utformas.

For reglering talar det faktum att den domstolsanknutna medlingen &r an-
knuten till réttsskipningen. Detta sammanhidnger med det faktum att rétts-
skipningen &r sa reglerad: om en tvistlosningsmetod dr anknuten till réttsskip-
ningen innebdr det att forfarandet i viss man bor tillgodose parternas réttsskydd
och uppritthalla allmédnhetens tilltro till rattsvdsendet.?*! Ofta krdvs dven nagon
form av reglering redan for att géra det majligt for domstolen att t.ex. remittera
ett mal till domstolsanknuten medling.

Att reglera domstolsanknuten medling ar emellertid inte helt oproblematiskt.
Fragan dr ndmligen hur stort métt av reglering man kan acceptera utan att den
domstolsanknutna medlingens alternativa karaktir gar forlorad.>?> Fragan ar
ocksa om och i vilken utstriackning det kan vara av ndden att genom reglering
precisera forhallandet mellan domstolsanknuten medling och domarens forlik-
ningsverksamhet.

Nedan kommer jag att granska vilka frigor som uppkommer i férhallande till
reglering av domstolsanknuten medling, sérskilt i forhallande till domarens for-
likningsverksamhet. Denna granskning sker utgdende fran hur réttsinstituten
reglerats i Finland.

1 Gillande betydelsen av allménhetens tilltro till rittsvisendet, se Lambertz i Festskrift till Per
Henrik Lindblom, s. 371. Lambertz konstaterar att allménhetens tilltro till rattsvasendet dr den
fraga som jurister har storst anledning att engagera sig i vid sidan om lagarnas och rittsviasendets
sakliga kvalitet.

232 Gillande denna problematik, se Koulu i Prosessioikeus, s. 1043. Koulu talar om allt mera for-
maliserad (formalisoituva) alternativ tvistlosning. Se dven Rognes — Sky, Jussens Venner 1999,
s. 241. Rognes — Sky konstaterar att man internationellt kommit langt med att formalisera och in-
stitutionalisera medling och annan alternativ tvistlosning.

238



I FOKUS: DOMSTOLSANKNUTEN MEDLING OCH DOMARENS FORLIKNINGS ...

7.2 TFOKUS: DOMSTOLSANKNUTEN MEDLING OCH
DOMARENS FORLIKNINGSVERKSAMHET

Savil domstolsanknuten medling som domarens forlikningsverksamhet &r al-
ternativa i forhéllande till réattsskipningen satillvida att de har som syfte att par-
terna skall nd en forlikning. Samtidigt &r de dock knutna till rattsskipningen.
Bégge rittsinstituten ar foremal for viss reglering: domstolsanknuten medling
regleras i lagen om medling i tvistemal medan domarens forlikningsverksamhet
grundar sig pa stadganden i 5 kapitlet rattegangsbalken. Pa detta grundlaggan-
de plan ar alltsa bada rttsinstituten reglerade.

Da det giller detaljregleringen av rattsinstituten foreligger vissa skillnader.
Lagen om medling i tvistemal innehaller delvis relativt ingdende stadganden
om hur den domstolsanknutna medlingen skall genomforas. Hur forfarandet
slutligen utformas overldmnas dock till medlaren och parterna. | fraga om do-
marens forlikningsverksamhet, i sin tur, saknas detaljreglering. Regleringen be-
gransar sig till de tva stadganden i réttegdngsbalken enligt vilka domstolen
skall utreda om det finns forutsittningar for en forlikning och forsoka fa par-
terna att forlikas samt under vissa omsténdigheter ge ett forlikningsforslag. Hur
domarens forlikningsverksamhet i praktiken gestaltas dverlimnas dven hér till
huvudsakligen domarens omdome.

I friga om béagge rittsinstituten dr det saledes medlaren/domaren som rent
konkret kan paverka hur forfarandet utformas i praktiken. Detta medfor givet-
vis en viss risk for att forfarandena inte enbart kompletterar utan ocksa 6verlap-
par varandra. Rittsinstituten uppvisar ett antal gemensamma ndmnare — bada
har som mal att parterna skall na en forlikning, bada kan genomforas i anhiang-
iga mél och i1 bada forfaranden &r det domaren som &r aktor. De gemensamma
ndmnarna gor att det foreligger en viss risk for att rittsinstituten utformas mer
eller mindre identiskt utan att nidgon egentlig skillnad uppkommer mellan
dem.

I Norge har man uppméarksammat denna problematik och infort reglering for
att undvika overlappningar. I det foreliggande forslaget till ny tvistelov, i vilket
rettsmekling foreslas bli permanent, drar man upp grénserna for vad som ar till-
latet respektive forbjudet i rettsmekling och domarens forlikningsverksamhet.
Man slar fast att medlaren i rettsmekling far trdffa parterna var for sig och ge
forlikningsforslag. Vid domarens forlikningsverksamhet ddaremot anses dessa
tva atgérder uttryckligen vara forbjudna.??

Som granskningen ovan visat &r det just ex parte-méten och forlikningsfor-
slag som kan vélla huvudbry i forhallande till forfarandegarantierna. Rettsmek-
ling utesluter flera av dessa potentiella problem genom att atgirda riskerna pa

33 Se NOU 2001:32, s. 11-12.
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ett normativt plan. Rettsmeklingen kan emellertid kritiseras for att urvattna sa-
vél den domstolsanknutna medlingens som domarens forlikningsverksamhets
grundtanke om frivillighet och flexibilitet. Denna grundtanke torde forverkli-
gas maximalt om réttsinstituten belastas av ett minimum av reglering eller — om
reglering dr av ndden — att normerna utformas vagt for att réttsinstitutens karak-
tar skall kunna bibehallas. Endast om sé sker kan rittsinstituten anpassas pa ett
sdtt som dr adekvat i den enskilda tvisten. Rigid reglering, i sin tur, begransar
latt anvdndningsomradet for savdl domstolsanknuten medling och domarens
forlikningsverksamhet. Utgdende fran detta kan man hévda att den finska ut-
gangspunkten béttre dn den norska motsvarar grundtanken i savil den dom-
stolsanknutna medlingen som domarens forlikningsverksamhet.

7.3 REGLERING OCH DISKURSERNA OM
CIVILPROCESSENS FUNKTION

7.3.1 Inledning

For att réttsinstituten skall kunna anpassas pa ett sétt som ar adekvat i den en-
skilda tvisten bor saledes eventuella normer utformas vagt. Man fragar sig gi-
vetvis vilka foljder detta far i praktiken. Normerna om domstolsanknuten med-
ling och domarens forlikningsverksamhet utgor ypperliga exempel pa normgiv-
ningen i det senmoderna samhillet, vilken ofta dr vag och elastisk. Vaga och
elastiska normer medfor som ovan ndmnts en maktforskjutning i riktning mot
domstolarna, eftersom den vaga utformningen utdkar utrymmet for tolkning.>*
Detta i sin tur betyder att domarens varden och varderingar far stor betydelse:
medlaren/domaren har stora mojligheter att utforma forfarandet i enlighet med
sin egen uppfattning.

I detta sammanhang forefaller det naturligt att dterknyta till granskningen av

2% Man kan pé denna punkt dra paralleller till hur civilprocessens funktion forverkligas i sam-
band med tillampning av generalklausuler. Gillande detta, se Lindell, Partsautonomins grénser,
s. 89-90. Lindell konstaterar, med hénvisning till Teubner, att under liberalismen begriansades av-
talsfriheten endast av de i samhillet giltiga moralnormerna. P4 1800-talet skedde dock en stor
samhdllsomvandling i industrialismens kdlvatten och man ansag inte langre att konflikter kunde
sjdlvregleras med hédnvisning till radande moralvérderingar utan att det bl.a. ocksa kravdes att
man tog hinsyn till den svagare parten. I samband med detta intrddde generalklausulerna pa are-
nan som ett redskap for staten att paverka moraluppfattningen i samhéllet genom handlingsdiri-
gering. Lindell forefaller dock stélla sig kritisk till denna uppfattning och konstaterar att general-
klausuler utan storre begrinsningar ger utrymme for savil handlingsdirigering som konfliktlos-
ning, men att de primért anknyter till géllande moral och dérfor torde vara konfliktlosande. Ut-
géende fran Lindells synsétt kan man fridga sig om inte den domstolsanknutna alternativa tvist-
16sningen bor ses som en ny typ av generalklausuler, dvs. metoder for tvistldsning som lamnar
utrymme for savil handlingsdirigering som konfliktldsning beroende pa domarens vérderingar,
inte statens vilja att styra de enskilda samhédllsmedborgarnas handlande.
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diskurserna om civilprocessens funktion i kapitel II. Domarens vérden och vér-
deringar avspeglas ndmligen bl.a. i hans eller hennes uppfattning om civilpro-
cessens funktion: man kan hévda att diskurserna om civilprocessens funktion ar
en abstraktion av betraktarens virden och varderingar. I det féljande kommer
jag att granska hur de tva huvudsakliga diskurserna om civilprocessens funk-
tion — handlingsdirigering och konfliktlosning — aktualiseras av de vaga nor-
merna om domstolsanknuten medling och domarens forlikningsverksamhet.

7.3.2 Domstolsanknuten medling

Synen pa civilprocessens funktion som handlingsdirigerande betonar vikten av
att varje tvist l6ses pé ett sitt som bidrar till att styra framtida handlande hos
inte bara parterna utan medborgarna i allménhet. En person som anser att civil-
processens funktion huvudsakligen bor vara att styra utomprocessuellt hand-
lande, dvs. vara handlingsdirigerande, anser eventuellt domstolsanknuten med-
ling vara olamplig i civilprocessens kontext: forfarandet bidrar ju inte till att
upprétthalla civilprocessens handlingsdirigerande funktion. Tvértom forhindrar
rattsinstitutet handlingsdirigering, eftersom forfarandet har som syfte att par-
terna skall nd en uppgdrelse i godo. Handlingsdirigeringen forhindras sdrskilt
om den uppgorelse som nas vid domstolsanknuten medling inte behdver fast-
stdllas och ddrmed inte blir offentlig. Detsamma géller om den uppgdrelse som
efterstravas inte behover dverensstimma med géillande rétt utan kan bygga pa
skalighet. Den som &r overtygad om att civilprocessen bor fungera handlings-
dirigerande torde eventuellt ha svart att acceptera den domstolsanknutna med-
lingen.

Synen pa civilprocessens funktion som konfliktlosande, ddremot, betonar
vikten av att den enskilda konflikten 16ses utgdende fran parternas intressen,
oberoende av om en sddan 16sning 6verensstimmer med nagra hogre samhills-
mal. En person som anser att civilprocessens huvudsakliga funktion bor vara att
16sa enskilda konflikter torde forhélla sig relativt positivt till domstolsanknuten
medling. En sddan person torde se en tydlig bestéllning pd domstolsanknuten
medling.> Likasé torde en sadan person generellt sett forhalla sig positiv till
alternativ tvistlosning. Den domstolsanknutna medlingen ses kanske som ett
valkommet tillskott till existerande tvistlosningsmetoder.

Den inverkan synen pa civilprocessens funktion far pa hur den domstolsan-
knutna medlingen utformas i praktiken torde dock dimpas négot av det faktum
att alla domare knappast kommer att fungera som medlare. Medling i tvistemal

255 1 forarbetena till lagen om medling i tvistemal kan man skdnja ett visst konfliktlosande per-
spektiv. Se RP 114/2004, s. 18. I propositionen konstateras att medlingens syfte &r forenligt med
domstolarnas samhailleliga uppgift som konfliktlosare.
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utgar fran att forfarandet kraver sddana fardigheter av domarna att det kan vara
skél att for detta &andamal vilja sérskilda domare. I praktiken torde detta leda till
att fraimst sddana domare som har ett intresse av domstolsanknuten medling —
och som foljaktligen sannolikt ser civilprocessens funktion som konfliktldsan-
de — kommer att fungera som medlare. Domare som déremot forhéller sig av-
vaktande till réttsinstitutet — och som foljaktligen sannolikt ser civilprocessens
funktion som handlingsdirigerande — kommer knappast att fungera som med-
lare. Det kan antas att detta urval av medlare far inverkningar for hur normerna
om domstolsanknuten medling tolkas.

Den domstolsanknutna medlingen genomfors av en medlare, varfor det ar
medlaren som tolkar normerna och varfor det foljaktligen dr dennes syn pa ci-
vilprocessens funktion som blir utslagsgivande for hur tolkningen utfaller.
Emellertid kan diskurserna om civilprocessens funktion fa betydelse ocksa pa
ett annat plan. Eftersom domstolsanknuten medling inleds pa basis av ett beslut
av domstol kan dven synen hos den domare som behandlar ansékan om dom-
stolsanknuten medling fa relevans. Detta géller sarskilt medling i tvistemal, dar
domstolen har en separat provningsritt i friga om huruvida forfarandet skall in-
ledas eller inte. Domaren bor i detta sammanhang prova dels om domstolsan-
knuten medling &r lamplig, dels om den dr andamaélsenlig. Det séger sig sjalvt
att en dylik prévning kan paverkas av domarens syn pa civilprocessens funk-
tion.

Uppfattningen om civilprocessens funktion ér av betydelse ocksa i friga om
huruvida forfarandegarantier skall tryggas vid domstolsanknuten medling. En
person som ser civilprocessens funktion som handlingsdirigerande torde ligga
stor vikt vid att forfarandegarantier tryggas. Endast om forfarandet varit oan-
tastligt kan det ldggas till grund for dirigering i framtiden. En person som emel-
lertid betonar civilprocessens konfliktlosande funktion kan eventuellt anse att
forfarandegarantierna ar av underordnad betydelse. Eftersom det enda syftet
med den domstolsanknutna medlingen enligt detta synsétt ar att 16sa konflikten
mellan parterna kan man latt forestélla sig att en uppfattning om att &ndamaélen
helgar medlen kan komma att paverka tolkningen av forfarandegarantierna.
Man kan t.ex. tdnka sig att en person som uppfattar civilprocessens funktion
som konfliktlosande har léttare att acceptera att parterna tillats disponera dver
t.ex. ritten till opartisk handlaggning s& lange detta inte innebér att rétten in-
skrianks pa ett oacceptabelt sitt.

Uppfattningen om civilprocessens funktion dr av betydelse ocksa for hur den
domstolsanknutna medlingen inordnas i civilprocessrittens systematik. Pa
grund av rittsinstitutets hybrida natur r fradgan givetvis om den domstolsan-
knutna medlingen 6ver huvudtaget kan systematiseras som en del av rattsskip-
ningen eller om den bor systematiseras som en del av den alternativa tvistlos-
ningen. Om civilprocessens funktion uppfattas som handlingsdirigerande kan
den domstolsanknutna medlingen knappast inordnas som en del av réttsskip-
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ningen. Den domstolsanknutna medlingens syfte dr ju att nd en forlikning utga-
ende fran parternas intressen, inte ett avgdrande med utgdngspunkt i gillande
riatt. Den domstolsanknutna medlingen maste dirmed systematiseras som en
del av den alternativa tvistlosningen.

Om civilprocessens funktion ddremot uppfattas som konfliktlosande mojlig-
gOr detta att systematisera den domstolsanknutna medlingen som en del av
rattsskipningen. Det faktum att man i den domstolsanknutna medlingen efter-
strdvar en uppgorelse i godo utgdr da inget hinder for att uppfatta den dom-
stolsanknutna medlingen som en del av rattsskipningen: en syn pa civilproces-
sens funktion som konfliktlosande mojliggoér ndmligen ocksa att alternativa me-
toder for tvistlosning systematiseras som réttsskipning.

7.3.3 Domarens forlikningsverksamhet

I friga om domarens forlikningsverksamhet innebér de vaga och elastiska nor-
merna att betraktarens syn pé civilprocessens funktion inverkar dels pa hur be-
fogad eller viktig forlikningsverksamheten anses vara, dels pa vilket innehall
forlikningsverksamheten i praktiken ges.?*

En person som ser civilprocessens huvudsakliga funktion som handlingsdiri-
gerande kan létt inta en i grunden negativ instillning till férlikningsverksamhe-
ten. En ortodox anhédngare av handlingsdirigering kan anse att forlikningsverk-
samheten dr oldmplig eftersom man efterstravar en forlikning och férhindrar att
mal avgors genom dom. Forlikningsverksamheten minskar ocksa prejudikat-
bildningen, vilken &r av central betydelse for upprétthallandet och starkandet av
den handlingsdirigerande funktionen.

Uppfattningen om civilprocessens funktion som handlingsdirigerande kan
ocksa fa verkningar for hur forlikningsverksamheten utovas i praktiken.” En
person som anser att civilprocessen bor vara handlingsdirigerande torde utgéd
fran att de forlikningar som uppnas till foljd av domarens forlikningsverksam-
het till sitt innehéll dverensstimmer med materiell ritt. Detta innebér alltsa att
domaren inte bor forsoka fa parterna att forlikas till vilket pris som helst utan
att han eller hon tvirtom endast bor medverka till forlikningar vilkas innehéall
motsvarar en presumtiv dom i malet. Endast under sadana omsténdigheter bi-
drar forlikningen till att ge de materiella normerna genomslagskraft i samhal-

26 Om funktionernas betydelse for synen pa domarens forlikningsverksamhet, se Ervasti, DL
2004, s. 833-837.

7 Gillande detta, se t.ex. Lappalainen, Siviilijutun kisittely kérdjdoikeudessa vuoden 2002 uudis-
tuksen mukaan, s. 94. Lappalainen konstaterar att hur efterstrdvansvért det n &r att parterna forliks
i en rittegang medfor forlikningsverksamheten problem i fraga om hur aktivt domaren kan efter-
striva forlikning. Lappalainen konstaterar att konfliktlosning inte &r civilprocessens enda funktion
utan att den dven bor forverkliga ritten i varje enskilt fall samt vara handlingsdirigerande.
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let.”® For att en forlikning skall vara forenlig med civilprocessens handlingsdi-
rigerande funktion bor den alltsd motsvara en presumtiv dom i malet och far
inte beakta utomréttsliga faktorer.

En person som didremot betonar civilprocessens konfliktlosande funktion tor-
de forhalla sig betydligt positivare till domarens forlikningsverksamhet. Den
allmédnna héllningen till réttsinstitutet torde vara positiv, eftersom domarens
forlikningsverksamhet bidrar till en effektiv konfliktlosning. Att forliknings-
verksamheten forvisso innebar att det uppkommer farre prejudikat ses knappast
som problematiskt eftersom prejudikatsbildningen anses sakna ett egenvérde i
en konfliktldsande kontext.

En betoning av civilprocessens konfliktlosande funktion torde ocksé inverka
pé hur réttsinstitutet tolkas. Eftersom det huvudsakliga syftet ar att uppna en
forlikning torde 1 det ndrmaste alla medel vara tillatna. Vidare saknas ett behov
av att binda forlikningens innehall till materiell rétt och domaren kan fritt be-
akta ocksé utomrittsliga faktorer.

Aven i friga om domarens forlikningsverksamhet kan uppfattningen om ci-
vilprocessens funktion fa verkningar for tolkningen av forfarandegarantierna.
Precis som i friga om den domstolsanknutna medlingen ovan torde synen pa ci-
vilprocessens funktion som handlingsdirigerande innebéra att stor vikt liggs
vid att forfarandegarantierna tryggas. En syn pa civilprocessens funktion som
konfliktlésande, daremot, kan eventuellt fi motsatt effekt.

Da det giller fragan om funktionsdiskursernas betydelse for systematisering-
en kan man konstatera att motsvarande fragestéllningar som vid domstolsan-
knuten medling knappast uppkommer i forhallande till systematiseringen av
domarens forlikningsverksambhet. Trots att &ven domarens forlikningsverksam-
het &r alternativ i forhallande till rattsskipningen dr den samtidigt klart en fas i
rattegangen. Den systematiska utgangspunkten torde darfor vara klar: doma-
rens forlikningsverksamhet bor systematiskt hanforas till rattsskipningen. Den-
na utgdngspunkt kan eventuellt kritiseras utgdende fran forlikningsverksamhe-
tens syfte. Precis som i frdga om den domstolsanknutna medlingen &r ocksé
syftet med domarens forlikningsverksamhet att na en forlikning. Man kan gi-

8 Se Ekelof m.fl., Ritteging V, s. 66. Ekelof framhéller att domaren genom sin processledning
kan medverka till att den forlikning som nés ligger sa nira det materiella rittslaget som mojligt.
Jfr dock Laukkanen i Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmat, s. 129. En-
ligt Laukkanen frigoér sig kompromissforlikningar visserligen fran den handlingsdirigerande
funktionen eftersom de inte upprepar och faststéller innehéllet i den materiella ratten. Dock visar
den diskussion som forts om restorativ ritt enligt Laukkanen att ocksa individuella forlikningar
kan stoda samhéllsmoralen och uppmuntra medborgarna till ett normenligt beteende. Forlikning-
ar i enlighet med parternas vilja betyder diarigenom inte ndédvéndigtvis att man 6verger den hand-
lingsdirigerande funktionen. Laukkanen anser ocksaé att en forlikning tryggar rittsfriden till och
med bittre d&n en dom. Se dven Ekeldf 1 Festskrift till Lars Welamson, s. 133, Ervasti, Riitaproses-
siuudistuksen arviointi, s. 59—60, Kou/u i Ndkokulmia oikeustaloustieteeseen, osa 2, s. 190, Aal-
tonen, LM 2000, s. 1322 och Kangasluoma, Oikeus 1999, s. 263.
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vetvis fraga sig hur vil detta passar ihop med en uppfattning om civilprocessens
funktion som handlingsdirigerande. Att forfakta asikten att domarens forlik-
ningsverksamhet skulle std utanfor civilprocessens systematik vekar dock inte
hallbart.

7.3.4 Slutsats

Vaga och elastiska normer om domstolsanknuten medling och domarens forlik-
ningsverksamhet forefaller vara av ndden for att man skall kunna bibehalla rtts-
institutens alternativa karaktir. Samtidigt innebér det emellertid att domarens var-
den och vérderingar fér stor betydelse for hur réttsinstituten tolkas och systemati-
seras. Dessa vérden och vérderingar kan abstraheras som betraktarens uppfatt-
ning om civilprocessens funktion.?* Uppfattningen om civilprocessens funktion
utgor dirmed den bakgrund mot vilken de enskilda réttsinstituten granskas och
uppstéller grianser for tolkningen. Civilprocessens funktion fungerar alltsa som
referensram vid tolkningen och systematiseringen av enskilda rattsinstitut.

Savil domstolsanknuten medling som domarens forlikningsverksamhet f6-
refaller existensberittigade endast utgaende fran civilprocessens konfliktlsan-
de funktion. Man kan dérfor hdvda att enbart medlare eller domare som ser ci-
vilprocessens funktion som konfliktldsande borde dgna sig at sadan verksam-
het. Vid domstolsanknuten medling utgar man som ovan nimnts fran att enbart
vissa domare skall fungera som medlare. Det forefaller sannolikt att sddana do-
mare har en mer eller mindre uttalad syn pa civilprocessens funktion som kon-
fliktlésande och déirigenom ocksa en uppfattning om att den domstolsanknutna
medlingen dr berittigad. I fraga om domarens forlikningsverksamhet saknas
déremot en motsvarande mdjlighet till urval: skyldigheten att utreda mdjlighe-
terna till forlikning aligger alla domare som handldgger tvistemal. Att pa mot-
svarande sitt som vid domstolsanknuten medling vilja de domare som skulle
utova domarens forlikningsverksamhet skulle inte vara majligt.

En person som uppfattar civilprocessens funktion som handlingsdirigerande
kan t.ex. ta avstand fran savil domstolsanknuten medling som domarens forlik-
ningsverksamhet inom de granser som kravet pa laglydighet uppstiller. En per-
son som didremot uppfattar civilprocessens funktion som konfliktlésande torde
forhalla sig positiv till sdvdl domstolsanknuten medling som domarens forlik-
ningsverksambhet.

2 Vilket som dr sambandet mellan en enskild persons uppfattning om enskilda réttsinstitut och
hans eller hennes samhéllssyn har diskuterats. Trots att ndgra direkta slutsatser inte kan dras lig-
ger det néra till hands att utgé fran att samhéllssynen i alla fall i viss man kan komma att paverka
tolkningen av réttsinstituten. For motsvarande tankar pa ett allmannare plan, se Lindblom, Studier
i processritt, s. 31. Har kan dven paralleller dras till den funktionella argumentationsanalys som
Lindblom utfor i samma verk, s. 125-130.
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REGLERING AV HYBRIDMETODER
7.4 SYNTES

Fragan om i vilken utstrackning domstolsanknuten medling och domarens for-
likningsverksamhet bér regleras 4r som ovan framgéatt mangfacetterad. A ena
sidan kan man havda att dylika metoders syfte att né en forlikning torde kunna
uppnés bist om forfarandena begriansas av enbart ett minimum av reglering.
Om den normativa grunden &r elastisk ldmpar den sig lattare for de vitt skilda
situationer som kan foreligga i olika tvister. A andra sidan kan man hivda att
det dr odndamalsenligt med vaga normer eftersom detta mojliggor dels att tvist-
l6sningsmetoderna utvecklas sé att de dverlappar varandra, dels att medlarens
eller domarens véirden och vérderingar i hog grad tillats influera tolkningen.
Detta i sin tur talar for en mera ingdende reglering av den typ som foreslas i
rettsmekling.

Det avsevirda utrymme for domarens védrden och vérderingar som vag norm-
givning ldmnar kan ifrdgaséttas pé ett principiellt plan. Man kan med fog fraga
sig om det &r forsvarligt att medlarens eller domarens ofta forborgade virden
och virderingar tillats inverka sa mycket pa tolkningen av enskilda rattsinstitut
som ovan askadliggjorts. Ur parternas synvinkel torde situationen inte vara op-
timal: mdjligheten till dylik variation kan knappast anses éverensstimma med
de krav pa forutsdgbarhet och rittsskydd som bor uppstillas vid savil dom-
stolsanknuten medling som domarens forlikningsverksamhet pa grund av an-
knytningen till rattsskipningen.>*

Trots det element av godtycke det osvikligen medfor ar det emellertid ofran-
komligt att betraktarens virden och vérderingar genomsyrar tolkningen av nor-
merna: i sjilva verket torde just dessa viarden och virderingar vara en forutsétt-
ning for sjdlva tolkningsoperationen. Det siger sig sjilvt att det &r omojligt att
skapa ett vakuum som skulle utesluta betraktarens virden och vérderingar — det
vore att hdvda vardenihilism. Med tanke pa syftet med att kombinera rattsskip-
ning och alternativ tvistlosning forefaller det mera dndamalsenligt att utforma
normerna vagt och acceptera att de dirigenom limnar utrymme for tolkning, dn
att forsoka reglera tvistlosningsmetoderna genom rigida normer, vilka sanno-
likt inte helt lyckas utesluta betraktarens virden och vérderingar. Domstolsan-
knuten medling och motsvarande metoder som kombinerar rittsskipning och
alternativ tvistlosning torde darfor vinna pé ett minimum av reglering.

260 Det séger sig sjalvt att det faktum att stort utrymme lamnas for domarens virden och virde-
ringar i viss man okar risken for godtycke: det blir svért for parterna att forutse resultatet av tolk-
ningen. I anknytning till detta, se Lindell, Civilprocessen, s. 97. Lindell konstaterar att det proces-
suella systemet maste vara stabilt och inte hur som helst kunna anpassas efter tillimparens vir-
deringar om vad som &r samhillsnyttigt.
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1 Retrospektiv granskning av tesen

I'inledningen uppstéllde jag som avhandlingens tes att man vid domstolsanknu-
ten medling bor uppstilla krav pa forfarandegarantier. Den granskning jag ut-
fort 1 avhandlingen har verifierat tesen. Genom att forst granska vilken betydel-
se de valda forfarandegarantierna ges i de tre rittsinstituten medling, domarens
forlikningsverksamhet och skiljeforfarande har jag kunnat faststélla att alla
rattsinstitut i viss utstrackning tryggar alla eller vissa av de valda forfarandega-
rantierna.

Darefter har jag fokuserat granskningen pa domstolsanknuten medling. Ge-
nom att granska hur rittsinstitutet utformats i Finland, Norge och Sverige har
jag kunnat faststilla vilka som 4r den domstolsanknutna medlingens centrala
karakteristika. Jag har darefter jamfort domstolsanknuten medling med de
ovanndmnda réttsinstituten och mot bakgrund av detta kunnat faststélla vilka av
de valda forfarandegarantierna som bor tryggas. Genom att dérefter granska
vilken betydelse principerna om partsautonomi och réttsskydd ges vid dom-
stolsanknuten medling har jag kunnat konstatera att forfarandets starka anknyt-
ning till rittsskipningen samt féorekomsten av ett virderande element dven talar
for att man bor stilla krav pd forfarandegarantier vid domstolsanknuten
medling.

I inledningen definierade jag avhandlingens forskningsproblem som huruvi-
da forfarandegarantier bor tryggas vid domstolsanknuten medling. Da gransk-
ningen begrinsats till att gélla ritten till opartisk handldggning, rétten till lika
behandling och kontradiktoriskt forfarande samt ritten till offentlig forhandling
ar det skél att inledningsvis konstatera att nagra slutsatser géllande huruvida
andra forfarandegarantier dn dessa skall tryggas givetvis inte kan dras.

Forskningsproblemet kan besvaras pa foljande sitt: domstolsanknuten med-
ling préglas av partsautonomi, vilken dock kringskérs av det krav pa réttsskydd
som foljer av forfarandets anknytning till réttsskipningen. Anknytningen till
rattsskipningen medfor ett krav pa legitimitet och forutsdgbarhet i fraga om for-
farandet, vilket kan tillgodoses genom ett krav pa forfarandegarantier. Genom
att uppstilla krav pa forfarandegarantier forsédkrar man sig om att domstolen
inte hénvisar parterna till ett forfarande som kan skada réttsskipningens legiti-
mitet och dirigenom tilltron till rattsvasendet. Samtidigt minimeras mojlighe-
terna till godtycke och understryks forutsdgbarheten i forfarandet. Vid utform-
ningen av garantierna bér man emellertid ta i betraktande att domstolsanknuten
medling dr en hybrid med drag av sévil rittsskipning som alternativ tvistlos-
ning.
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2 Sokandet efter alternativa metoder
— ett perpetuum mobile?

Avhandlingens kontext utgdrs av den forhédrskande trenden att kombinera rétts-
skipning och alternativ tvistlosning, vilken pa flera hall resulterat i uppkomsten
av exempel pa domstolsanknuten medling. En nirmare granskning av ndmnda
trend adagaldgger ett intressant monster i utvecklingen.

Utgdende fran réttsskipningen som grundmodell for tvistlosning kan man se
uppkomsten av skiljeforfarande som en reaktion mot rattsskipningens hegemo-
ni. Réttsskipningens reglerade och rigida natur har skapat ett behov for ett flexi-
belt alternativ, som kan beakta parternas vilja och behov i det enskilda fallet. D&
man granskar skiljeférfarandets utveckling kan man emellertid konstatera att
forfarandet genomgatt en fordndring fran att ha varit fritt och oreglerat till att bli
allt mera styvt och reglerat.! Denna utveckling kan dtminstone delvis tillskrivas
behovet av att trygga parternas rittsskydd: skiljeforfarandet resulterar ju i ett
verkstdllbart avgorande. I och med den 6kade regleringen anses skiljeforfaran-
det emellertid pa manga satt ha forlorat sin alternativa karaktir och blivit allt
mera likt rittsskipningen, som forfarandet ursprungligen profilerade sig emot.?

Da skiljeforfarandet utvecklats mot att bli allt mera reglerat har det i sin tur
uppkommit ett behov av tvistlosningsmetoder som é&r alternativa till skiljeforfa-
randet och som har de karakteristika av frivillighet och flexibilitet som gétt forlo-
rade i utvecklingen.® Det kanske huvudsakliga exemplet pa en dylik tvistldsnings-
metod dr medling. [ takt med att skiljeforfarandet i allt hdgre grad borjat paminna
om rittsskipningen har medlingen vunnit terrdng pa grund av sin flexibla natur —
som en alternativ metod for tvistldsning i begreppets sanna bemarkelse.

Den utveckling som medlingen genomgar i dag &r intressant, sirskilt mot
denna bakgrund. Pa méanga hall star medlingen nimligen under starkt tryck mot
okad reglering — pad samma sdtt som skiljeforfarandet gjort tidigare. 1 regle-
ringsivern betonas sdrskilt krav pa rittvisa och forfarandegarantier.* Det fore-
faller sdledes som om medlingen &r pa vig att genomga samma fordndring som

' Gillande detta, se t.ex. Redfern — Hunter, Law and Practice of International Commercial Ar-

bitration, s. 3. Redfern — Hunter konstaterar att dagens skiljeforfarande har forlorat den enkelhet
som tidigare karakteriserade rittsinstitutet och blivit mera komplext, legalistiskt och institutiona-
liserat.

2 Man kan darmed sdga att skiljeforfarandet fungerar i en stark skugga av lagen. Se Boulle,
Mediation: Principles, Process, Practice, s. 72. Géllande den kritik som riktats mot skiljeforfaran-
det, se t.ex. Jarvin, SVIT 1994, s. 579.

3 Se Vindelov, Konfliktmeegling, s. 259.

4 Gillande detta, se t.ex. Lindell, Alternativ tvistlosning, s. 253-254.
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skiljeforfarandet: fran oreglerat och flexibelt alternativ mot reglerat och darmed
mer eller mindre styvt forfarande. Samtidigt uppkommer fragan om detta kom-
mer att medfora ett behov av att skapa ett alternativ till medlingen, vilket skulle
uppfylla de krav pa frihet och flexibilitet som medlingen inte langre lyckas till-
godose. Man kunde séledes sdga att det vore fraga om ett alternativ till alterna-
tivets alternativ.’

Mot denna bakgrund kan trenden att knyta alternativa metoder for tvistlos-
ning till rittsskipningen ifragasittas. Eftersom domstolsanknuten medling som
ovan konstaterats pa grund av sin anknytning till rattsskipningen kraver en viss
grad av reglering fragar man sig om det faktiskt finns en bestillning pa dylika
reglerade alternativa metoder. Granskningen ovan visar att regleringsstravanden
som regel resulterat i uppkomsten av nya tvistlosningsmetoder som forsokt ta
vara pa den alternativa karaktar som kanske till syvende och sist dr den alterna-
tiva tvistlosningens raison d’étre. Det verkar sdledes vara fraga om en utveck-
ling utan slut — sa fort man strévar efter att reglera en alternativ metod for tvist-
l6sning resulterar detta i uppkomsten av nya, oreglerade metoder. Man kan
framhalla att denna utveckling &r av ondo, eftersom den leder till en odnskad dy-
namik i frdga om existerande tvistlosningsmetoder och till att parterna har svart
att veta vad de kan forvinta sig i olika forfaranden.® Man kan emellertid ocksa
anse att utvecklingen for ndgot gott med sig, eftersom den bidrar till att utdka
den méngfald av tvistldsningsmetoder som star till parternas forfogande.’

Instéllningen till hybrider av rittsskipning och alternativ tvistldsning kan till
syvende och sist foras tillbaka p& huruvida man forfaktar en pluralistisk syn pa
tvistlosning eller inte. Om man anser att det ligger i parternas intresse att det
finns ett stort antal tvistlosningsmetoder att vélja mellan torde det knappast fin-
nas skl att motsitta sig den nuvarande utvecklingen. Om man déremot anser
att det dr viktigare att bibehalla en tvistlosningspalett som dr 6verskadlig kan
man motsitta sig utvecklingen. Man bor emellertid alltid halla i minnet att det
ligger i parternas intresse att kunna forutse vad som skall ske i forfarandet, var-
for det kanske inte &r sa lyckat att lata forfarandena variera otroligt mycket.

5 Gillande denna utveckling, se Lindell, Civilprocessen, s. 688. Lindell konstaterar att man i
vissa ldnder dir medling ir relativt vedertagen, t.ex. Osterrike och Belgien, drivit det legislativa
nitet sa langt att man nu soker efter alternativ till alternativ tvistlosning. Se &ven Menkel-Meadow
i Mediation. Theory, Policy and Practice, s. xxiii. Menkel-Meadow konstaterar att det givetvis dr
ironiskt att medlingen som var tankt att vara kreativ, flexibel och informell i allt hogre grad haller
pa att bli reglerad och formell.

¢ Se Vindelov, Konfliktmaegling, s. 261.

7 Den ovannamnda utvecklingen har ménga gemensamma drag med den generella utveckling
som kan skonjas inom civilprocessen i gemen och som uppmérksammats av Lindblom. Se Lind-
blom, Progressiv process, s. 252. Lindblom konstaterar att ”[c]ivilprocessens utveckling tycks
vara fraga om dialektik i savil tid och rum. Mahénda &r den ett nollsummespel dér ingenting for-
andras totalt sett; det ar bara delarna som byter plats.”
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3 Forfarandegarantier som en stor beréttelse?

I kapitel II (Avhandlingens teoretiska referensram) nimnde jag de stora berit-
telsernas dod som en av de trender som karakteriserar det senmoderna samhal-
let och som dérigenom ocksé starkt kommit att influera réttsskipningen och —
framfor allt — utvecklingen av dess alternativ. Mot bakgrunden av granskningen
ovan ir det emellertid skal att friga sig om man verkligen kan hédvda att de sto-
ra berittelserna dr doda. Det stimmer forvisso att det senmoderna samhéllet
och dirmed ocksa réttsskipningen préglas av fragmentarisering och privatise-
ring, i vilkas kdlvatten den alternativa tvistlosningen fatt allt storre betydelse.
Trots detta kan man skdnja en tydlig bestillning pa regler for hur forfarandet i
den enskilda tvistldsningsmetoden skall utformas, ndgot jag i avhandlingen valt
att bendmna forfarandegarantier. Som granskningen visat finns det uppenbarli-
gen ett behov av att garantera att forfarandet dr adekvat, oberoende av hur influ-
erad av partsautonomi en tvistlosningsmetod ér.

Det i det ndrmaste universella krav pa forfarandegarantier som avhandlingen
adagaldgger tyder pd att det i vad man kunde kalla reptilhjarnan hos varje jurist
— eller atminstone processualist — finns en minsta gemensam ndmnare. Denna
minsta gemensamma nidmnare kan abstraheras till ndgot s& fundamentalt som
Rittvisa, vilket i denna kontext avser grundldggande krav pa forfarandet, pro-
cessen. Detta fundamentala krav pa Réttvisa kan forenklat uttryckas som ett
krav pa att parterna skall behandlas réttvist och lika, till vilket ansluter sig t.ex.
krav pa opartiskt bemétande och lika mdjligheter att fora sin sak. Man kan med
fog friga sig vad detta fundamentala krav pd Réttvisa annat &r 4n en stor berét-
telse — kanske inte i den betydelse som begreppet anvints om politiska ideolo-
gier men tvivelsutan i betydelsen gemensam vérdegrund. Och vad géller denna
stora berittelse ger granskningen ovan vid handen att den &r allt annat &n dod
— tvartom verkar den leva i hogonsklig vilméaga.
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Tiivistelma

Gisela Knuts
MENETTELYTAKEET TUOMIOISTUINSOVITTELUSSA

Tuomioistuinsovittelu sijoittuu lainkdyton ja vaihtoehtoisen riidanratkaisun vé-
limaastoon. Tuomioistuinsovittelu on tuomioistuimessa tapahtuvaa menettely4,
joka nauttii lainkdyton auktoriteettia. Samalla tuomioistuinsovittelu on myds
vapaaehtoinen ja joustava vaihtoehtoinen riidanratkaisumenetelma. Lainkdyton
ja vaihtoehtoisen riidanratkaisun vililli on huomattavia eroja: lainkdyttd on
vahvasti sddnneltyd, kun taas vaihtoehtoinen riidanratkaisu yleensa on seka va-
paaehtoista ettd joustavaa. Laink&ytto ja vaihtoehtoinen riidanratkaisu voidaan-
kin nihda toistensa vastakohtina.

Tuomioistuinsovittelun hybridi luonne ilmenee erityisen selvésti, kun tarkas-
telun kohteeksi otetaan siviiliprosessuaaliset menettelytakeet. Lainkdytossa
menettelytakeille annetaan huomattava painoarvo: lainkdyton pitdéd olla puo-
lueetonta, tasapuolista ja julkista. Sen sijaan vaihtoehtoisessa riidanratkaisussa
huomio ei ole niinkdén menettelytakeissa, vaan osapuolten intresseissi ja tah-
dossa. Tdma ero lainkdyton ja vaihtoehtoisen riidanratkaisun vililld antaa pe-
rustellusti aihetta kysymykseen siitd, mikd painoarvo menettelytakeille anne-
taan tuomioistuinsovittelussa.

Tamin selvittdmiseksi véitoskirjassa tarkastellaan ldhemmin kolmea me-
nettelytaetta: oikeutta puolueettomaan késittelyyn, oikeutta tasapuoliseen koh-
teluun ja kontradiktoriseen menettelyyn sekd oikeutta julkiseen kasittelyyn.
Viitoskirjassa tarkastellaan kolmea tuomioistuinsovittelun mallia: Suomessa
1.1.2006 kayttoon otettavaa sovittelua tuomioistuimessa, Norjan rettsmekling
-mallia ja Ruotsin sdrskild medling -mallia. Liséksi tarkastellaan kolmea muuta
riiddanratkaisumenetelméaa: sovittelua, OK 5 luvun 26 §:n mukaista tuomarin
toimintaa sovinnon aikaansaamiseksi sekd vdlimiesmenettelyd. Ndiden riidan-
ratkaisumenetelmien pohjalta vaitdskirjassa analysoidaan, miten oikeus puo-
lueettomaan késittelyyn, oikeus tasapuoliseen kohteluun ja kontradiktoriseen
menettelyyn sekéd oikeus julkiseen késittelyyn toteutuvat tuomioistuinsovitte-
lussa. Viitoskirjan padtelma on, ettd puolueettomuus ja tasapuolisuus ovat en-
sisijaisen tirkeitd myds tuomioistuinsovittelussa, kun taas julkisuus on huomat-
tavasti vaikeammin yhteensovitettavissa tuomioistuinsovittelun luonteeseen.
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Abstract

Gisela Knuts

PROCEDURAL GUARANTEES IN COURT-ANNEXED
MEDIATION

Adjudication and alternative dispute resolution show basic differences as sepa-
rate methods of dispute resolution. Adjudication is exercised within the courts
and is governed by extensive procedural regulation whereas alternative dispute
resolution generally is both voluntary and flexible. Hence, adjudication and al-
ternative dispute resolution can on several levels be considered each other’s op-
posites. Court-annexed mediation, which is the focus of this thesis, is however, a
hybrid of adjudication and alternative dispute resolution. On the one hand, it is
exercised within the courts, hence has the authority of adjudication. On the other
hand, it is also voluntary and flexible similar to alternative dispute resolution.

The hybrid nature of court-annexed mediation engenders specific interest with
regard to fundamental procedural guarantees. In adjudication procedural guaran-
tees are considered paramount. Adjudication is presumed to embody the characte-
ristics of an impartial, equal and public procedure. In contrast, alternative dispute
resolution mechanisms do not inherently emphasize procedural guarantees but
rather on the parties’ interests. This divide naturally raises the question and spectre
of the role of procedural guarantees in court-annexed mediation procedures.

To address that core issue the thesis focuses on three specific procedural gua-
rantees: impartiality, equality of arms, and publicity. It commences by depicting
the court-annexed mediation schemes in Finland (medling i tvistemdl / sovittelu
tuomioistuimessa), Norway (rettsmekling) and Sweden (sdrskild medling) and
analyses the main features of court-annexed mediation with these procedures as a
frame of reference. Thereafter, for the purposes of establishing a comparative
framework, the thesis presents three related dispute resolution schemes, namely
mediation, mediation by judges, and arbitration. Based on the conclusions obtai-
ned from an analysis of the dispute resolution models in the comparative frame-
work, the thesis attempts to evaluate the importance of impartiality, equality of
arms, and publicity for court-annexed mediation procedures. The thesis conclu-
des that impartiality and equality of arms are vital also to court-annexed media-
tion, whereas publicity is much more difficult to fit into the objectives thereof.
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Forfarandegarantier
— vid domarens forlikningsverksamhet
110-118
— vid domstolsanknuten medling 198—
235
— vid medling 89-100
— vid skiljeforfarande 126-139
Forllkmngsf“orslag
vid domarens forlikningsverksamhet
102-103, 113-116
— vid domstolsanknuten medling 212—
214
vid medling 95
Forllkmng vid skiljeforfarande 125-126
Forrattsligande 31-32
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Grundlagen 61-63
Handlingsdirigering 38
Hybridmodeller 55-56
Indispositiva mal 4042, 101-102, 155, 175—
176
Internationella konventionen om medborger-
liga och politiska rittigheter 60—61
Juridifiering, se Forrattsligande
Konfliktlosning 36-37
Kontradiktoriskt forfarande, se Rétten till kon-
tradiktoriskt forfarande
Kontrollfunktionen 39
Lika behandling, se Ratten till lika behand-
ling
Marknadsanpassning 43
Mediation/Arbitration (Med/Arb) 211
Medlare
— kostnader 190-192
— neutralitet 90-96
— opartiskhet 90-96, 201-214
— rollbyte 207-212
— tystnadsplikt 230-233
— vid den domstol dér mélet dr anhdngigt
211212
Medling
— definitioner 76-78
— frivillighet som grundtes 78-82
— forfarandegarantier §9—100
— praktisk utformning 83—-85
Medling i tvistemal 152—-162
Multi-door courthouse 4
Mainskorittskonventionen 59-60, 198-201,
227-230
Neutralitet 90-96
Oavhingighet 65, 127-128
Offentlighet, se Rétten till offentlig for-
handling
Opartiskhet, se Ritten till opartisk hand-
laggning
Ordre public 132-136
Partsautonomi 69-71, 146—-147, 236-237
Procedural Justice 58—59
Processledning 143—144
Retsmeegling (Danmark) 5
Rettsmekling (Norge) 163—168
Rollbyte 207-212
Réitten till lika behandling
— vid domarens forlikningsverksamhet
116-117

260

— vid domstolsanknuten medling 214—
218
— vid medling 97-98
— vid skiljeforfarande 133-136
Ratten till kontradiktoriskt forfarande
— vid domarens forlikningsverksamhet
116-117
— vid domstolsanknuten medling 214—
218
— vid medling 97-98
— vid skiljeforfarande 133-136
Réitten till opartisk handlaggning
— vid domarens forlikningsverksamhet
111-116
— vid domstolsanknuten medling 201—
214
— vid medling 90-96
— vid skiljeforfarande 127-133
Ritten till offentlig férhandling
— vid domarens forlikningsverksamhet
117-118
— vid domstolsanknuten medling 218—
233
— vid medling 99-100
— vid skiljeforfarande 136—139
Rittsskapande funktion 40
Rattsskipning
— alternativ 4656
— funktion 35-45
Rattsskydd 6971, 146-147,236-237
Rittsskyddsfunktionen 36
Rattvis rittegang 59—60
Rattvisa 58-59
Samtycke
— till domstolsanknuten medling 176—
177
— till medlaren 188-190
Skiljeforfarande
— fordelar 119-120
— forfarandegarantier 126139
— jamforelse med domarens forliknings-
verksamhet 141-142
— jamforelse med domstolsanknuten
medling 196-197
jamforelse med medling 141-142
sdrdrag 119-120
Skiljemén
— jav 128-133
— opartiskhet 128-133
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Stockholms handelskammares medlingsinsti-  Tystnadsplikt

tut 52 — vid domstolsanknuten medling 230—
Sérskild medling 168—173 233
Tvangsforlikning 112-113, 116 — vid medling 98-100
Tvangsmedling 212-214 — vid skiljefoérfarande 137-139

Vilfdrdsstatens utmaningar 29-31
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Domstolsanknuten medling &r en hybrid av rittsskipning och alternativ tvistlosning. Den
domstolsanknutna medlingen genomfors i anknytning till rdttsskipningen och tnjuter
darfor réttsskipningens auktoritet. Samtidigt dr domstolsanknuten medling ocksa frivillig
och flexibel som alternativ tvistlosning. Som tvistlgsningsmetoder uppvisar rittsskipning
och alternativ tvistlosning grundldggande skillnader. Réttsskipningen forsiggér vid domstol
och dr starkt reglerad medan den alternativa tvistlosningen som regel ér bade frivillig och
flexibel. Réttsskipning och alternativ tvistlosning kan darfor pd manga sétt ses som varandras
motpoler.

Den domstolsanknutna medlingens hybrida natur &r av sdrskilt intresse i forhdllande till
forfarandegarantier. Vid rattsskipningen betonas betydelsen av forfarandegarantier:
rdttsskipningen skall vara opartisk, kontradiktorisk och offentlig. Vid alternativ tvistlosning,
dédremot, ligger fokus inte pa forfarandegarantier utan pé parternas intressen. Denna skillnad
aktualiserar givetvis frdgan om forfarandegarantier skall tillmitas nigon betydelse vid
domstolsanknuten medling.

For att besvara denna friga granskar avhandlingen tre specifika forfarandegarantier:
rtten till opartisk handldggning, rétten till lika behandling och kontradiktoriskt forfarande
samt ritten till offentlig férhandling. Avhandlingen granskar tre olika exempel pa domstols-
anknuten medling: medling i tvistemal i Finland, rettsmekling i Norge och sirskild medling
i Sverige och diskuterar den domstolsanknutna medlingens huvuddrag. Vidare granskas
ocksa tre besldktade rittsinstitut, ndmligen medling, domarens forlikningsverksamhet och
skiljeforfarande. Utgéende fran de olika tvistlosningsmetoderna presenterar avhandlingen
en analys av vilken betydelse ritten till opartisk handldggning, ritten till lika behandling
och kontradiktoriskt férfarande samt rétten till offentlig forhandling bor ges vid domstols-
anknuten medling.
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