Om domstolarnas forlikningsverk-
samhet 1 Sverige, Australien och
Japan — en kritisk utvardering av det
svenska systemet

Av jur.kand. Erix Ficks?

En utgangspunkt dr att rattsvasendet skall uppmuntra forlikningar i dispo-
sitiva tvistemdl. Det finns ddrfor forlikningsforfaranden i anknytning till de
allmdanna domstolarna, som ett satt att minska handldggningstiden och att
oka bdde parternas och allmdnhetens fortroende for att effektiv tvistlosning
kan erbjudas. 1 Sverige dr dock forlikningsforfaranden litet uppmdrk-
sammade, bl.a. sker foreliggande till medling uppskatiningsuvis i endast en
procent av alla dispositiva tvistemdl. I denna artikel beskrivs de domstol-
sanknutna forfaranden for att forlika tvistemdl som finns i Sverige, Aus-
tralien och Japan och en jamforelse gors mellan dessa system. En kritisk ut-
vardering av det svenska systemet sker sedan mot bakgrund av denna jam-
Jorelse. Slutsatserna dr att tillgangen till forlikningsforfaranden i det svenska
systemet dr pafallande koncentrerad till endast forberedelsen i forsta instans
samt att det finns pdtagliga brister vad gdller tydlighet och struktur for for-
Jarandena, vilket kan antas forsdmra forutsatiningarna for att de anvands
pa ett effektivt sitt. 1 SOU 2007:26 ("Alternativ tvistlosning”) ges forslag pa
hur framjandet av forlikningar skulle kunna forbdttras i de allmdnna dom-
stolarna i Sverige, bl.a. genom reglering av forlikningsforfaranden ocksd i
hovrdtten och genom att forespraka okad anvandning av foreldggande till
medling.” Genom inforandet av dessa forslag skulle flera av de brister som
uppmarksammas i denna artikel kunna dtgdardas, men kritik kan fort-
Jarande riktas mot bristen pd reglering av den praktiska handldggningen
vid domares forlikningsforhandling respektive vid forelaggande till medling.

' Artikeln ar baserad pa forfattarens examensarbete Commercial Settlement in Swe-
den, Australia and Japan — Models of General Court-Connected Conciliation and Me-
diation in Commercial Dispules and the Swedish System Evaluated (Uppsala univer-
sitet), 2007, som kan laddas ned i sin helhet fran http://ww.jur.uu.se/upp-
sats/search.aspx. En artikel baserad pa samma examensarbete publiceras i
25/Zeitschrift fur Japanisches Recht/Journal of Japanese Law, 2008, under titeln
Models of General Court-Connected Conciliation and Mediation for Commercial Disputes
in Sweden, Australia and Japan.

* Verksam som bitradande jurist i gruppen for Tvistlosning vid Roschier Advokat-
byra AB, Stockholm. Har tidigare publicerat flera artiklar om medling och process-
ratt. Anlitas dven som foreldsare inom amnet.

* For en allman beskrivning av forslaget, se Erik Ficks, “Alternativ tvistlosning” i
allmdn domstol, SvJT 2007 s. 569 ff. Under varen 2008 kommer det att beslutas
om, och och i sa fall i vilka delar, man skall ga vidare med lagstiftning.
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Inledning

Avgransning

I denna artikel behandlas endast dispositiva tvistemdl. Vidare be-
handlas endast tvistlosningsforfaranden som har en anknytning till
de allmdnna domstolarna och rattsvaisendet. Skiljeforfaranden samt
medling och annan alternativ tvistlosning som privata institut
erbjuder ar harigenom uteslutna fran undersékningen.

Forfaranden for framjandet av forlikningar i tvistemal finns i
anknytning till de allmdnna domstolarna i Sverige, Australien och Ja-
pan. Dessa forfaranden uppvisar dock stora olikheter. For att
askadliggora dessa skillnader har jag valt att géra en kronologisk
uppdelning mellan tiden fore rattegang, under rattegang och efter
rattegang. I syfte att kunna tjana till underlag fér en komparativ jam-
forelse anvands begreppet rdtteging i betydelsen av en eller flera of-
fentliga forhandlingar i domstolens forsta instans som genomfors at-
minstone delvis muntligt och traditionellt sett skall leda till dom.
Vidare tas sarskild hansyn till fo6ljande utvalda kannetecken for olika
typer av forlikningsforfaranden: inledandet av forfarandet, det prak-
tiska utférandet, den eventuella forlikningens rattskraft, kostnaderna
for forfarandet samt fragor om domarjav och sekretess avseende for-
farandet i féorhallande till traditionell riattegang.

Ndgot om begrepp inom alternativ tvistlosning

Internationellt sett dr de tvd mest anvanda begreppen inom alternativ
tvistlosning conciliation och mediation. Det tidigare begreppet anvands
bland annat i UNCITRAL:s modellag om internationella forliknings-
forfaranden,’ och anvandes tidigare i ICC:s regler om forlikningstjan-
ster.” Medan vissa satter likhetstecken mellan de bada begreppen,
konstaterar andra att det inte finns nagon konsensus om begreppens
respektive betydelse.

Vad som éar férvirrande med svenskan ar att bade engelskans settle-
ment och dess conciliation oversatts som forlikning. 1 Sverige har be-
greppet medling tidigare anvants som synonymt med de bada olika for-
faranden for framjandet av forlikningar enligt 42 kap 17 § forsta
stycket respektive andra stycket riattegangsbalken ("RB”).” Pa senare
tid finns det dock en tendens att begransa vad som skall anses som
medling 1 egentlig mening, med vilket avses det moderna konceptet
mediation med ursprung i USA under 1970-talet och som bl.a. innebar
att forfarandet per definition inte kan ledas av handliggande do-

* UNCITRAL Model Law on International Commercial Conciliation (2002). Se aven
UNCITRAL Conciliation Rules (1980).

® ICC Rules of Conciliation (1998), numera ersatta av /CC ADR Rules (2001).

% Se Arthur Marriott och Henry Brown, ADR Principles and Practice, 2 uppl., 1999,
s. 127. Se aven Europeiska Gemenskapernas Kommission, Grinbok om alternativa
system for tvistlosning inom civil- och handelsrdtt, KOM (2002) 196 slutlig, fn 3.

7 Per Olof Ekelof, Henrik Edelstam och Robert Boman, Raditeging V, 7 uppl.,
1998, s. 64-71.



SvJT 2008 Om domstolarnars forlikningsverksamhet 501

mare.® For forlikningsforfaranden som inte anses som medling i egen-
tlig mening anvands dock inget mer precist begrepp i Sverige an for-
likningsforhandling.

Det kan tyckas som att begreppsfragan ar av mindre betydelse, men
i komparativa studier av Japan ar detta viktigt. Conciliation anvands
namligen som engelsk oversattning av Choutei, vilket ar ett institu-
tionellt forlikningsforfarande med en sarskild rattslig betydelse och
med ldng tradition. Detta skiljs at fran de moderna koncepten media-
tion och ADR (alternative dispute resultion) efter modell fran USA, som
nu haller pa att introduceras i Japan.® I det féljande kommer jag dar-
for att anvanda begreppen conciliaton och mediation sasom de skiljs at i
japansk ratt, vilket ocksa har sin motsvarighet i Australien.”” Enligt
denna definition ar conciliation en metod for fraimjandet av forlikning
dar en tredje man dr aktiv genom att ge konkreta forlikningsforslag,
medan mediation ar nar den tredje mannen endast skall framja par-
ternas diskussion och komma med 6ppna forslag till en l6sning pa
tvisten." Inte enligt nagon av dessa definitioner kan den tredje man-
nen patvinga parterna en loésning pa tvisten."

Som svensk oversattning av begreppen conciliation och mediation
kommer i det foljande forlikningsforhandling respektive medling att an-
vandas. For att skilja pa olika medlingstekniker har begreppen fa-
ciliterande medling och evaluerande medling borjat anvandas i Sverige,
varvid medlaren bara i den senare varianten ar aktiv och ger uttryck
for personliga och juridiska viarderingar mot en bestimd losning av
tvisten.” Det foresprakas aven att medling av det senare slaget kan fol-
ja pa medling av det forra slaget." Som kommer att visas nedan kan sa
aven vara fallet vid forfaranden dar det ér tillatet med bade mediation
och conciliation, och de tva begreppsparen kan sigas motsvara
varandra.

® Se Bengt Lindell, Forlikning och medling, i Torbjorn Anderson and Bengt Lindell
(red), Vanbok till Torleif Bylund s. 261 ff., 2003, s. 265. Se aven Gisela Knuts, For-
farandegarantier vid domstolsanknuten medling, 2006, s. 78.

’ Se bl.a. Saibangai funsoi kaiketsu tetsuzuki no riyou no sokushin ni kansuru houritsu
[Law for Promotion of Use of Alternative Dispute Resolution] (2004) som tradde i kraft
under 2007 och introducerar ett system for listande av godkidnda privata institut
som erbjuder alternativ tvistlosning.

" Se NADRAC, Dispute Resolution Terms: The Use of Terms in (Alternative) Dispute
Resolution, 2003, s. 3. NADRAC ar en forkortning for National Australian Dispute
Resolution Council, en organisation som ar politiskt tillsatt och finansieras med of-
fentliga medel.

"' Joseph Davis (under medverkan av H. Oda och Y. Takaishi), Dispute Resolution
in Japan, 1996, s. 152.

' Se UNCITRAI Conciliation Rules (1980) art 7(4): "The conciliator may, at any
stage of the conciliation proceedings, make proposals for a settlement of the dis-
pute.” Jfr UNCITRAL Model Law on International Commercial Conciliation (2002) art
1(3): “The conciliator does not have the authority to impose upon the parties a
solution to the dispute.”

Y Se bl.a. Bengt Lindell, Alternativ tvistlosning, 2000, s. 74-78. Se aven SOU
2007:26, s. 122.

" SOU 2007:26, s. 123.
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Komparativ studie

Sverige

Det svenska rattsystemet och civilprocessen behover ingen narmare
inledning generellt sett. Det skall dock noteras att i féorhdllande till
den kronologiska uppdelning som gors i denna artikel ar tiden fram
till huvudfoérhandling i tingsritt att ses som fore rattegang, medan
huvudférhandlingen i tingsratt ar under rattegdng och tiden fran av-
slutande av huvudférhandlingen, inklusive 6verklagan, ar efter rat
tegang.

Enligt 42 kap 6 § RB skall forberedelse ske efter stimning och un-
der forberedelsen skall det bl.a. klarlaggas om det finns forutsattning-
ar for forlikning och i vad mén parterna ar oense om dberopade sak-
forhallanden. Forberedelsen skall hiarigenom anviandas for att fa ett
slut pa tvisten snabbt. Detta ger upphov till tre olika forlikningsforfa-
randen. Till att borja med skall ratten verka for att tvistefragorna blir
klarlagda och att parterna anger det som de vill dberopa i mélet, en-
ligt 42 kap 8 § andra stycket RB. Denna rattens materiella proc-
essledning innefattar ett sorts forlikningsforfarande dar handlag-
gande domare skall fa parterna att kommunicera om tvisten och
mojligheten att nd en 6verenskommelse i samforstand. Genom fragor
och papekanden skall det klarlaggas vad parterna egentligen menar,
utan att ratten ar efterforskande eller radgivande. Detta obligatoriska
forlikningsforfarande skiljer sig fran den forlikningsférhandling som
presumeras ske enligt 42 kap 17 § forsta stycket RB, bade i forhal-
lande till den rattsliga grunden och handliggande domares aktiv-
itet.” I praktiken gors dock inte alltid nagon atskillnad mellan dessa
tva forfaranden.

Enligt 42 kap 17 § forsta stycket RB skallritten verka for att parterna
forliks, men bara om det ar lampligt med héansyn till malets beskaffen-
het och o6vriga omstindigheter. Hur denna forlikningsférhandling
som handlaggande domare leder skall ga till 4r inte narmare reglerat.
Av forarbetena framgar det dock att ratten ar begransad av intresset att
uppritthalla allmdnhetens fortroende for domstolen som objektiv
och oberoende och att man inte skall medverka till att part kinner sig
tvingad att ge upp sina rattigheter. Daremot finns det inga hinder
mot att medverka i en uppgorelse som inte 6verensstammer med den
materiella ratten, om detta tydligt uttrycks som parternas vilja. Inom
denna ram kan domaren bl.a. ge konkreta forlikningsforslag.” I prak-
tiken genomfors en forlikningsdiskussion ofta genom att hand-
laggande domare har enskilda samtal med respektive part och om-
bud for att fa fram forslag pa en lésning av tvisten.”” Lindell férespra-

' Se allmant Bengt Lindell, Alternativ rdtiskipning eller alternativ till rdttskipning?,
2006, s. 162-164.

' Se regeringens proposition 1986,/87:89 Om ett reformerat tingsrittsforfarande, s.
111-114.

17 Se Thore Brolin, Ake Rehnstréom och Magnus Widebeck, Twvistemdlsprocessen I,
3 uppl,, 2001, s. 162.
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kar dock att det borde vara forbjudet for ratten att hdlla enskilda sam-
tal som ett led i forlikningsférhandlingen, vilket ocksa ér fallet i Nor-
ge. Denna standpunkt baseras framst pa att enskilda samtal kan antas
strida mot den kontradiktoriska principen och darmed ocksa mot art
6 i Europakonventionen."” Ett sidant utférande bor darfor forutsitta
att parterna samtycker till detta.

Under forberedelsen i tingsratten kan parterna aven forelaggas att
installa sig till sarskild medling, enligt 42 kap 17 § andra stycket RB.
Detta ar ett val for domaren nar det med hénsyn till malets beskaffen-
het ar ett lampligare satt att verka for forlikning, t.ex. nar reglerna om
domarjiv och ramen for traditionell rattegang hindrar handlaggande
domaren fran att férma parterna att forlikas baserat pa en skalighets-
bedomning av tvisten. Ett forelaggande skall i princip inte ske om
parterna motsatter sig detta,” vilket innebar att mdlet da inte skall ses
som lampligt for medling i lagens mening. Det framgar uttryckligen
av forarbetena att det ar lampligheten i féorhallande till handliggande
domares forlikningsféorhandling som skall bedémas, men utifran de
exempel som ges pd mal dar medling ar lampligare framgér det att
en jamforelse aven skall goras med resursatgangen om malet annars
maste avgors genom traditionell rittegang om ingen forlikning kan
nas.” Vid sarskild medling skall en medlare féorordnas av ratten och
sammantrade sittas ut. Nagot ytterligare stadgas inte om detta for-
farande. Av forarbetena framgar det dock att saval hela tvister som del-
fradgor kan hanvisas till medlingen.*

Till medlare kan en eller flera personer utses, savil domare som
andra. Det uppstalls inga speciella kriterier och domstolen uppratt-
hiller inte heller ndgon lista 6ver lampliga medlare. Det ar inte nod-
vandigt att parterna godkanner den féorordnade medlaren, men det
skall i allmanhet ske.” I syfte att inte begransa medlingsverksamheten
ar inget narmare angivet for hur medlaren skall agera,” vilket gor att
vem som ar medlare kommer vara av avgorande betydelse. Om ingen
forlikning nas skall malet dterforvisas till domstolen.* Det finns inget
stadgat om att ratten skall satta ut en tid for inom vilken forfarandet
skall avslutas, men detta bor anda ske i praktiken (om inte annat ge-
nom att tid fér huvudférhandling bestams).

Om parterna forliks efter ansokan om stimning kan talan dras till-
baka och ratten avskriva malet. Detta utgor dock inget hinder mot en
ny ansokan om stamning pa samma grund. Om en forlikning nds un-

" Bengt Lindell, Alternativ rdttskipning eller alternativ Gll rdtiskipning?, 2006, s.
179-180.

“ Prop. 1986,/87:89, s. 207.

* Se prop. 1986,/87:89, s. 207-209.

' Se regeringens proposition 1988/89:95 Om dndringar i rdtigdingsbalken m.m., s.
209.

** Se prop. 1986,/87:89, s. 207 f.

* Se prop. 1986,/87:89, s. 208.

** Se Per Olof Ekelof, Henrik Edelstam och Robert Boman, Rdttegdng V, 7 uppl.,
1998, s. 70.
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der den muntliga férberedelsen kan dock ritten bistd parterna ge-
nom att forlikningsavtalet antecknas i protokollet. Harigenom blir
forlikningens villkor offentliga, utan att avtalet blir verkstallbart annat
an som avtal i allmanhet. Under forlikningsféorhandlingen ar det an-
nars vanligt att man “lagger ned pennan” och endast antecknar i pro-
tokollet att forlikningsdiskussion fors. Parterna kan dock aven ge-
mensamt ansoka om att ratten stadsfaster forlikningen i dom.” En
stadsfast forlikning har samma rattskraft som lagakraftvunnen dom
och kan verkstallas enligt utsokningsbalken.*

Enbart vid sarskild medling tillkommer det extra kostnader for par-
terna, fraimst medlarens arvode och lokalhyra (om domstolens lokaler
inte anvands).” En bestamd ansokningsavgift har dock under alla
forhallanden betalats vid ans6kan om stimning. Huruvida kostnader-
na for medlingen skall anses ingd i rattegangskostnaderna (och
darmed ersittas av den tappande parten) om ingen forlikning nas
och mdlet avgors genom dom i traditionell rattegang finns det inget
stadgat om. Detta maste harmed l6sas enligt huvudregeln i 18 kap 8 §
RB. Endast kostnader for forlikningsférhandlingar som ror samma sak
anses ersattningsgilla.* Det ar darfor osakert om vad som galler i for-
hallande till sarskilt medling, dar ett av syftena och férdelarna med
forfarandet framfor forlikningsféorhandling i domstolen ar just att
aven omstandigheter utanfér vad som aberopats skall kunna diskute-
ras for en 16sning pa tvisten som ar acceptabel for bada parterna.

Det finns en risk att en part kan borja misstro handlaggande do-
mares opartiskhet i madlet utifran dennes agerande under forbere-
delsen. Enligt 4 kap 13 § RB ar domare ar javig att handlagga mal nar
nagon av tio angivna grunder ar tillimplig. De grunder som vid forsta
anblick skulle kunna anses aktualiseras i en sadan situation ar om
han eller hon i annan ratt saisom domare eller befattningshavare fattat
beslut, som ror saken, eller hos annan myndighet dn domstol eller
sasom skiljeman tagit befattning dirmed (punkten 7), eller om an-
nars sarskild omstandighet foreligger som ar agnad att rubba for-
troendet till hans eller hennes opartiskhet i malet (punkten 10).
Den forsta av dessa grunder ar dock inte tillamplig, bl.a. eftersom for-
beredelsen sker i samma domstol och inte i annan ratt. Vad galler
den andra av dessa grunder torde en invandning om domarjav inte
kunna goras enbart pa grund av ett agerande som har stod i RB, varfor
vad domare gor inom ramen for lagstadgade forlikningsférfaranden
inte kan utgora sidan sarskild omstindighet som objektivt sett visar
pa att denne ar javig att fortsitta handldgga malet.

* 17 kap 6 § RB. Se aven 42 kap 18 § RB.

* Se 3 kap 1 § UB.

7 SOU 2007:26, s. 77. Se Per Olof Ekelof, Henrik Edelstam och Robert Boman,
Rittegang 'V, 7 uppl., 1998, s. 70. Se ocksa Gisela Knuts, Forfarandegarantier vid
domstolsanknuten medling, 2006, s. 191.

* Per Olof Ekelof, Torleif Bylund och Robert Boman, Rdttegang III, 6 uppl., 1994,
s. 179.
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I forhéallande till den materiella processledningen finns det nagor-
lunda Kklart uttryckt vilket agerande som ar utanfor domarens
uppdrag, och darigenom kan anses som en sadan objektiv om-
standighet som ar javsgrundande. Enligt forarbetena skall domstolen
inte ge part anledning att féra in nytt material,” vilket innebar att om
handlaggande domare uppmanar parterna att omprova sina yrkan-
den och grunder skall denne anses som javig.* Handlaggande do-
mare skall under den materiella processledningen dessutom endast
reda ut oklarheter i forhdllande till de materiella reglerna och att ta
hansyn till icke-rattsliga faktorer ar darfor att bega tjanstefel.” Detta
begransar starkt domarens mojlighet att pa ett effektivt sitt medla
mellan parterna, eftersom denne ar i viss man forhindrad att lyfta
blicken och fa parterna att se tvisten fran ett annorlunda perspektiv.

Pa grund av bristen pa instruktioner for hur forlikningsférhand-
ling skall genomfoéras ar det svart for en part att gora gillande att do-
maren har agerat pa ett sitt som faller utanfor de skyldigheter och be-
fogenheter som ges i RB i denna del. Forarbetena ger inte heller
nigon anvisning i fragan om nar domarens ledande av forliknings-
forhandlingen i ett mal skulle kunna anses utgora grund for javsin-
vandning. En diskussion fors enbart att en domare a ena sidan bor
erbjuda att avsaga sig uppdraget om en part anklagar denne for att
vara opartisk, men att det a andra sidan skulle vara ett resurssloseri att
byta domare efter forberedelsen.” I doktrinen har det dock anforts att
ett exempel pa en sidan omstandighet som faller under punkten 10
i 4 kap 13 § RB ar att domaren vid upprepade tillfallen forsoker
overtyga parterna om att forlikas.” Inom ramen for férlikningsférhan-
dlingen finns det alltsa en stor grazon att rora sig i och manga domare
agerar darfor i praktiken pa ett sitt som kan vara oférenlig med synen
pa domstolen som opartisk, men som i manga fall har visat sig effek-
tivt for att fa parterna att forlikas.™

Sekretess mellan forlikningsforfaranden och den traditionella rat-
tegangen ar inte praktiskt mojlighet vad galler den materiella proc-
essledningen och forlikningsféorhandlingen, eftersom dessa for-
likningsforfaranden leds av den domare som ocksa kommer att doma
i mdlet om inte parterna nar en 6verenskommelse. Syftet med for-
beredelsen ar som namnts att klarlagga de tvistiga omstandigheterna,
inte bara for parterna utan daven for handliggande domare.” Sekre-
tess i forfaranden skulle alltsa strida mot férberedelsens tankta funk-
tion. Om huvudférhandling har hallits skall dock dom dock grundas
* Prop. 1986/87:89, s. 105 f. .

* Se t.ex. Svea hovratts dom 2001-04-02 i mal nr O 1343-01.

*' Bengt Lindell, Alternativ réttskipning eller alternativ tll réttskipning?, 2006, s. 221.
* SOU 1982:26, Oversyn av rdttegingsbalken 1: Processen i tingsrdtten: Del B. Motiv
m.m., s. 154-156.

% Eva Tiby, Domarjdv, 1993, s. 32.

% Se statistiken redovisad i SOU 2007:26, s. 339.

% Se Per Olof Ekelof, Henrik Edelstam och Robert Boman, Rdtteging V, 7 uppl.,
1998, s. 77.

o
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endast pa vad som framkommit under férhandlingen, i enlighet med
omedelbarhetsprincipen och dispositionsprincipen.” Genom denna
reglering skall vad som har sagts under forberedelsen, men inte
aberopas, inte ligga till grund fér dom i malet.

Vad giller frdgan om sekretess i siarskild medling finns inget ut-
tryckligen reglerat om detta. Aven i denna situation skall dock
omedelbarhetsprincipen forhindra att vad som sigs under med-
lingen inverkar pa eventuell dom i malet. Om en part anda skulle
aberopa ndgot som denne havdar att motparten sagt under med-
lingen kan betydelsen av detta ifrdgasattas. En argumentationslinje
framgar av forarbetena att eftersom ingen tystnadsplikt foreligger for
handliggande domare efter féorberedelsen skall inte heller nagon
sadan foreligga i forhallande till sarskild medling, eftersom forfaran-
dena i hog grad paminner om varandra.” Detta kritiseras dock overty-
gande av Lindell, som anser att det visar pd en okunnighet om den
grundliggande principen inom medling att tilltro maste finnas till
att vad som siags under ett medlingsforfarandet skall forbli konfiden-
tiellt med medlaren.” For medlare som ar advokater torde dock tyst-
nadsplikt andda folja av god advokatsed. Parterna och medlare kan
dessutom inga ett sekretessavtal.

Rattens skyldighet till materiell processledning ar mycket mer be-
gransad under rattegangen an under forberedelsen i tingsratten.”
Till skillnad fran under forberedelsen finns inte heller nigon ut-
trycklig skyldighet att forsoka uppna en forlikning. Det primara syftet
med rattegangen kan istillet forstas vara att uppnd materiellt riktiga
domar.” Den materiella processledningen under rattegangen har
darfor valdigt litet att gora med att framja forlikningar. Forlikningsfor-
faranden kan anda genomfo6ras under rittegangen, anda tills lagak-
raftvunnen dom, men detta forutsitter samtycke fran bada parterna
och har sin grund i att parterna disponerar 6ver fragan i malet.

Det ar en etablerad foresats fran lagstiftarens sida att tyngdpunkten
i tvistemal skall ligga i tingsratten." Den huvudsakliga funktionen for
hovratten skall vara att granska och ritta misstag som har skett i
tingsratten och Hogsta domstolen skall vara en prejudikatinstans.®
Provningstillstand till hovritten kravs idag bara for vissa mal.* Fran
och med den 1 november 2008 kommer dock prévningstillstind
generellt sett kravas i hovratten." For att Hogsta domstolen skall prova
tvistemal krévs alltid provningstillstand.” Hogsta domstolen skall bara

%17 kap 2 § RB.

% SOU 1982:26, s. 161.

* Bengt Lindell, Alternativ tvistlosning, 2000, s. 127.

* Se 43 kap 4 § andra stycket RB.

" Se SOU 1982:26, s. 110-111. Se ocksa prop. 1986,/87:89, s. 112.
‘' Prop. 2004/05:131, s. 82. Prop. 1988/89:95, s. 32.

* Prop. 2004/05:131, s. 82. Prop. 1988/89:95, s. 32.

49 kap 12 § RB.

“ Prop. 2004/05:131, s. 108-182.

“ 54 kap 9 § RB.
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meddela provningstillstind nar det ar av vikt for ledningen av
rattstillampningen (prejudikatfall) eller det annars foreligger
synnerliga skal (extraordinara fall),” medan hovratten i tillagg till
dessa grunder skall meddela provningstillstind om det finns an-
ledning att betvivla riktigheten av det slut som tingsratten har kommit
fram till (andringsfallet) eller det inte annars gar att bedéma rik-
tigheten av detta(granskningsfallet).”

Medan forlikningsforfaranden under forberedelsen i tingsratt ar
uppmarksammat i RB anges litet om forlikningsverksamheten i hov-
ratten. Det finns ingen motsvarighet till reglerna for tingsratten un-
der forberedelsen och forberedelsen ar ocksa siallan muntlig i hovrat-
ten. Eftersom provningstillstdnd kravs har det ocksd havdats att det
skulle vara motsagelsefullt om forlikningsféorhandling och forelag-
gande om sarskild medling skulle ske i hovratten.” Parterna till dis-
positiva tvistemal har dock ratt att forlikas ocksa i de 6vre instanserna
och ratten har samma skyldighet att stadsfista forlikningen pa
begaran av bada parter.” I Hogsta domstolen démer ritten ofta aven
utan huvudférhandling och ingen forberedelse skall ske. Sammanta-
get uppmarksammas alltsa inga forlikningsforfaranden efter forbere-
delsen i tingsratten, men forlikningsférhandlingar kan anda fore-
komma under rattegang och i hovritten med parternas samtycke.

Australien
For att forsta det australiska rattsystemet och civilprocessen maste det
forst tas 1 beaktande att Australien ar en federation, med sex delstater
och tva s.k. territorium. Pa federal niva finns det en hogsta domstol,
High Court of Australia, medan det i allmanhet ocksa finns tre dom-
stolsinstanser i delstaterna. I enlighet med traditionen av att vara en
common law-stat finns det inte ndgon enhetlig civilprocesskod for hela
Australien. I delstaterna Queensland och New South Wales har dock
under senare tid civilprocesslagar antagits som ar gemensamma for
alla domstolsinstanser i respektive delstat. Med anledning av detta,
och eftersom dessa tva delstater har de mest utvecklande systemen for
alternativ tvistlosning,” kommer redogorelsen i det foljande framst att
avse systemen i dessa tva delstater.

I alla lokala jurisdiktioner i Australien, forutom i ett territorium,
har de allmidnna domstolarna ritt att med tvang foreldgga parterna att
delta i forfaranden for alternativ tvistlosning. I Queensland och New

54 kap 10 § RB.

7 49 kap 14 § (enligt lydelse som trader i kraft den 1 november 2008).

* Se Bengt Lindell, Forlikning och medling, i Torbjorn Anderson and Bengt Lin-
dell (red), Vinbok till Torleif

Bylunds. 261 ff., 2003, s. 266.

“ Prop. 2004/05:131, s. 125. Se 50 kap 10 § RB.

% Uniform Civil Procedure Rules 1999 (Queensland) respektive Uniform Civil Proce-
dure Rules (NSW) och Civil Procedure Act 2005 (NSW).

' Se NADRAC, ADR Statistics: Published Statistics on Alternative Dispute Resolution in
Australia, 2003.
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South Wales kan foreliggande ske under hela tiden som tvisten
handlidggs av domstolen. Momentet av tvang kompletteras av en lag-
stadgad skyldighet for parterna att delta i féorfarandena med god vilja.
Parterna har dock en slutlig ratt att fa tvisten provad i traditionell rat-
tegang.

I Queensland anvands tva olika forfaranden for alternativ tvistlos-
ning; mediation och case appraisal. Redan innan rattegang kan domsto-
len ge registratorn i uppdrag att besluta om nagot av dessa forfaran-
den. Om nagon av parterna invander mot foreliggandet maste en
skriftlig 6verklagan ges in till domstolen inom sju dagar, med argu-
ment for varfor parten inte vill delta. Domstolen kan dock besluta om
att forelaggandet skall kvarsta efter att ha hort invindningen. En part
kan ocksa fran borjan yrka pa att domstolen skall forelagga ett mal till
alternativ tvistlosning. Kostnaderna for parterna avseende bada dessa
forfaranden bestims antingen i enlighet med pa férhand bestamd ta-
bell eller i beslutet om att foreldgga parterna att delta i forfarandet.

I Queensland finns det ett lagstadgat system for uppratthallandet
av en lista over tredje man godkanda for att leda mediation eller case
appraisal och lokaler for dessa forfaranden. I forelaggandet maste en
person fran denna lista, eller ndgon annan som parterna har valt, an-
ges. For mediation kan parterna vilja nagon som inte ar anses som en
medlare formellt sett. For case appraisal maste parterna dock vilja
nagon som ar utbildad jurist och har minst fem ars praktisk juridisk
erfarenhet.

Under mediation kan parterna mota den tredje mannen som leder
forfarandet bade gemensamt och separat. I foreliggandet skall det
utsattas en tid for forfarandets genomforfarande, som inte skall 6ver-
stiga tre manader. Sjilva medlingen skall dock helst genomfoéras
inom 28 dagar fran det att den tredje mannen har accepterat
uppdraget. Har parterna inte natt ndgon uppgorelse inom den utsat-
ta tiden skall tvisten hanskjutas tillbaka till domstolen. Den tredje
mannen kan ocksd overge forfarandet om denne anser att det ar inte
ar sannolikt att parterna kommer att nd en uppgorelse, men har ing-
en skyldighet att gora si. Om parterna nar en uppgorelse skall for-
likningen antecknas och lamnas in till domstolen. For att forliknin-
gen skall fa rattskraft som en lagakraftvunnen dom maste dock par-
terna gemensamt yrka pa att domstolen stadsfaster forlikningen i bes-
lut.

Case appraisal sker, precis som mediation, formellt sett utanfér dom-
stolen och tiden for genomférandet skall inte 6verstiga tre manader.
Forelaggande till case appraisal kan ske aven om forelaggande till me-
diation har skett tidigare. Forfarandet paminner i storre utstrackning
an mediation om traditionell tvistlosning och utgors av ett forhandsav-
gorande. Den tredje mannen har samma makt som domstolen skulle
ha hafti att avgora tvisten och far bara goéra detta pa samma villkor som
domstolen, dvs. i enlighet med lag. Det finns alltsd en viktig be-
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gransning i det att den tredje mannen inte kan beakta icke-rattsliga
faktorer for att finna en l6sning pa tvisten. Till skillnad fran domsto-
len behover dock inte den tredje mannen ge ndgra skal till sitt
avgorande. Om en part ar missndjd med beslutet maste denne 6verk-
laga det inom 28 dagar och yrka pa att domstolen skall avgora tvisten
pa traditionellt satt genom dom. Domstolen skall da avgora tvisten
som om den aldrig hade provats genom case appraisal. Om ingen av
parterna overklagar forhandsavgorandet anses de dock ha godkant
detta och beslutet star da fast och far samma rattskraft som en lagak-
raftvunnen dom.

I New South Wales forekommer mediation i tva yttre utféranden,
men i Ovrigt pa samma sitt som i Queensland. Den maximala tiden
for forfarandet ar dock endast 28 dagar. Domstolen kan antingen
forordna om en kvalificerad medlare som arbetar vid domstolen och
medlingen ar dd utan kostnad for parterna och utférs i domstolens
lokaler. Alternativt kan parterna komma 6verens om en annan med-
lare och parterna maste da bara merkostnaderna for detta. Case ap-
praisal som i Queensland finns formellt sett inte 1 New South Wales.
Det finns dock motsvarande forfarande med forelaggande till en refe-
ree for forhandsavgorande; reference to referee. 1 praktiken utses ofta pen-
sionerade domare, som ofta aven har erfarenhet av att agera skil-
jeman, till tredje man att leda mediation eller att fungera som referee.””

Vid forelaggande till referee, till skillnad fran i case appraisal, ar den
tredje mannen inte bunden av rattegangsreglerna (och dirmed inte
heller reglerna om bevisning) eller till att avgéra endast sisom dom-
stolen skulle ha gjort. Domstolen kan dock férordna om vad frage-
stallningen for den tredje mannen skall vara. En annan skillnad
jamfort med case appraisal, som kan anses hanga ihop med friheten i
bedémningen, ar att den tredje mannen skall forbereda en skriftlig
redogorelse for tvisten och en motivering till sitt avgérande. For att
avgorandet skall f4 samma rattskraft som lagakraftvunnen dom maste
avgorandet stadsfastas av domstolen, och domstolen kan awvisa avgo-
randet eller dndra det i ndgon del pd eget initiativ eller pa yrkande av
part.

Eftersom forlikningsforfaranden i anknytning till den allmdnna
domstolen i Australien bygger pa att tvisterna léses utanfoér domsto-
len ar grunderna for domarjav begransade. Det finns dessutom ingen
tradition av att anklaga domare for att vara javiga och inte heller nagot
formellt forfarande for sidan invandning i Australien. Den enda
grunden for domarjiav som anges inom common law ar att ingen far vara
domare i sitt eget mal. Foljaktligen finns det rattegangsregler i bade
Queensland och New South Wales om att ingen domare far prova ett
mal som har dverklagats efter ett beslut som densamme har tagit.

Vad giller fragan om sekretess i forfaranden anges det i Queens-
land att om en tvist aterforvisas till domstolen efter mediation skall

%2 J.]. Spiegelmann, Case Management in New South Wales, tal, 2006.
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ingen part lastas for misslyckandet att forlikas. Som namnts tidigare
galler aven vid domstolsprovning efter case appraisial att tvisten skall
provas utan inverkan av forlikningsforfarandet. I New South Wales
tilldts inte heller nagon bevisning om vad som har sagt eller medgetts
under mediation och den tredje mannen far bara under sarskilda om-
standigheter avsloja vad denne har fatt veta under férfarandet, fram-
forallt vid misstanke om allvarlig brottslighet eller efter parternas till-
latelse. I forhallande till reference to referee skall dock, som namnts ovan,
en redogorelse lamnas.

Provningstillstand kravs i regel for de 6vre domstolsinstanserna i
bade Queensland och New South Wales. Samma regler om alternativ
tvistlosning galler dock som i forsta instans. Forlikningsférfarandena,
som beskrivits ovan, anvinds ocksa i praktiken dven i de 6vre instan-
serna. Mediation anses som ett anvandbart verktyg for appellations-
domstolen i Queensland, sarskilt i samband med begaran om prov-
ningstillstdnd.” Det har dock noterats att fler mal numera avgors ge-
nom dom i appellationsdomstol an innan mediation infordes som ett
forfarande, men detta forklaras av att endast de mal som inte har for-
likts 6verklagas och det kan antas att omstindigheterna i dessa mal
generellt sett &r mindre lampliga for forlikning.” Prévningstillstand
galler ocksa for High Court of Australia, som ar en prejudikatinstans,
men dar forekommer ingen alternativ tvistlosning.

Japan

Japans moderna rattssystem uppstod i slutet av 1800-talet genom in-
rattandet av ett enhetligt domstolssystem i flera instanser.” Under
denna tid antogs ocksd Japans forsta kod for civilprocessen. Denna
kod modelleras forst efter den tyska motsvarigheten, men reformer
for att starka dragen av inkvisitorisk process skedde snart efter Oster-
riskisk modell.”* Under den USA-ledda ockupation av Japan efter an-
dra varldskriget inleddes en ny rattslig fas, vilket ocksa kom att nirma
civilprocessen mot den kontradiktoriska modellen. Som ett led i en
lang rad av rattsliga reformer i Japan under borjan av 1990-talet, i kol-
vattnet av en forsimrad japansk ekonomi, antogs 1996 en ny civil-
processkod som tradde i kraft 1998; Minsoho (”Civilprocesskoden”).
Idag finns det fem slags domstolar i Japan; de summariska domsto-
larna, familjedomstolarna, de allmanna underratterna, de allmanna
overratterna (inklusive en sarskild appellationsdomstol fér immateri-
alrattsliga tvister) och en hogsta domstol som sista instans.

 Court of Appeal (Queensland), Civil Applications, Information Sheet, 2006, s. 6.

" Geoffrey Davies, Civil Justice Reform: Why We Need to Question Some Basic Assump-
tions, 25/Civil Justice Quarterly s. 32 f., 2006, s. 43.

% Michael Young and Constance Hamilton, Historical Introduction to the Japanese
Legal System, 1988, i Curtis Milhaupt, Mark Ramseyer och Michael Young (red),
]ap7anese Law in Context: Readings in Society, the Economy, and Politics, 2001 s. 2 ff., s.
2-7.

° Hiroshi Oda, Japanese Law, 2 uppl., 1999, s. 393-394.
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Det 6vergripande syftet med japans nya civilprocesskod ar att upp-
na access to justice i praktiken, vilket ar en skyldighet som foljer av den
japanska konstitutionen.” Enligt det japanska justitiedepartementets
motivering ar folket frustrerat 6ver att rattsprocessen ar for dyr, tar for
lang tid och ar for komplicerad. Dessutom har en féordubblad befolk-
ning, utvecklad handel och ett mer komplext samhalle inte lett till att
det ar mer domstolstvister an nar den gamla civilprocesskoden antogs
ar 1890. Den komparativt sett laga processbendagenheten i Japan, aven
i jamforelse med linder som Sverige och Tyskland, har varit féremal
for mycket akademisk debatt de senaste 50 aren. Det borjar dock bli
mindre vanligt att se pa situationen i Japan som unik och istdllet visa
pa allméngiltiga institutionella och ekonomiska faktorer som gor att
personer véljer att inte ga till domstol for att 16sa sina tvister.”

Enligt Civilprocesskoden skall ratten gora sitt yttersta for att tviste-
mal hanteras med rittvisa och snabbhet och parterna ar skyldiga att
skota tvisterna i enligt med principerna om god vilja och fortroende.
Efter stamningsansokan har ratten ett val mellan tre olika sorters for-
beredelseformer; forberedande forhandling, preliminar rittegang
eller prelimindr rattegang pa handlingarna. Syftet med forberedel-
sen ar att klarligga de faktiska och rattsliga omstiandigheterna och
forbereda for bevisningen i malet. Dessa former av forberedelse in-
fordes med Civilprocesskoden i syfte att oka forlikningsfrekvensen
under forberedelsen, framforallt genom 6kad muntligheti de tva for-
sta formerna. Skillnaden mellan forberedande forhandling och pre-
limindr rattegang ar att den forra sker offentligt medan den senare
utgors av ett mote som sker bakom slutna dorrar mellan handlag-
gande domare och parterna. Vad som sigs under forberedande
forhandling kan ocksa liggas till grund for dom i malet. Aven vad som
framkommer under preliminar rattegang skall dock tillkinnages av
domaren under rattegangen.

Handlaggande domare ges befogenhet i Civilprocesskoden att ver-
ka for férlikning mellan parterna (wakai) nar som helst under malets
handlaggning. Domaren har ocksa befogenhet att 6éverlamna malet
till en annan domare for att uppna forlikning. Wakai anvands dock i
betydligt mindre utstrackning fore rittegang dn under ratteging.
Anledningen till detta ar sannolikt tillgangen till det institutionella
forlikningsforfarandet Chouter.”

Choutei ar sedan linge det mest populara tvistlosningsforfarandet i
Japan, med fler mdl varje ar an den allmanna underratten. For hyres-

7 Japans konstitution (1946) art. 32: “No person shall be denied the right of ac-
cess to the courts.”

* For en redogorelse av denna akademiska debatt, se Erik Ficks, Commercial Set-
tlement in Sweden, Australia and Japan — Models of General Court-Connected Concilia-
tion and Mediation in Commercial Disputes and the Swedish System Evaluated (ex-
amensarbete, Uppsala universitet), 2007, s. 58-60.

* Detta forfarande regleras for dispositiva tvistemal framst i lagen Minji Choutei
fran 1951.
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tvister maste ocksa detta forfarande uttdbmmas innan stamning till
underritten kan ske. En part kan anséka om Choute: i alla tvistemal,
men en ansdkningsavgift i proportion till tvistens varde maste forst
betalas. Motsvarande regler om avgift galler for staimning till allman
underratt, men dessa avgifter skall inte avraknas mot varandra om
bada forfarandena skulle tillimpas. Handliggande domare kan ocksa
tvinga parterna att delta i Choute: fran det att malet kommit in till un-
derratten och upp till de tidigare stadierna av rattegangen. Efter det
att de tvistiga omstandigheterna och bevisning i malet har klarlagts
kravs dock parternas samtycke for forelaggande till Choutei.

Syftet med Choutei anges vara att med parternas medgivande kom-
ma fram till forlikningar som ar skaliga och gagnas av de faktiska
omstindigheterna. Det ar alltsa inte ndédviandigtvis nagon juridisk
bedomning som skall ske, utan tvartom kan icke-rattsliga hansynsta-
ganden i manga fall vara avgorande. Platsen for forlikningsforhand-
lingarna ar en domstol och féorhandlingarna leds av en forliknings-
kommitté som bestar av tva sarskilda ombud och en domare som ar
ordférande. Ombuden skall vara lekman med hog stallning i sam-
héllet, som har utsett av den hogsta domstolen och som skall ha ge-
nomgitt viss utbildning i domstolens regi. Aven om ombuden skall
vara lekman med sarskild kunskap och erfarenhet har i praktiken ca
65 procent nagon rattslig bakgrund, t.ex. pensionerade domare.” Det
ar inte forbjudet att det ar den handliggande domaren som ar ord-
forande for kommittén, men detta hander i praktiken aldrig. Ord-
foranden skall dessutom endast vara observator och skall inte spela
en aktiv roll. Det ar inte ovanligt att domaren bara ar med och inleder
det forsta motet samt narvarar vid forhandlingarnas avslutande.® Par-
terna kan dock i samforstand vélja en annan forlikningskommitté an
den som domstolen foreslar.

Utforandet i Choutei ar att forlikningskommittén lyssnar till bada
parterna, oftast separat, ger forslag pa villkor for en eller flera forlik-
ningar och, om nédvandigt, aktivt forsoker fa parterna att na en kom-
promiss. I regel ar féorhandlingarna informella och konfidentiella,
men personer med intresse i utgangen av féorhandlingarna kan fa till-
latelse att narvara. Forlikningsavtal (chouso) dokumenteras och lamnas
in till domstolen. Detta gor att forlikningarna blir offentliga och all-
mant tillgiangliga, men de vinner dirmed ocksd rattskraft som laga-
kraftvunnen dom automatiskt.

Om parterna inte nar en forlikning med forlikningskommitténs
hjalp kan tvisten tas vidare till domstol. Detta ar ocksa ett alternativ for
parterna, gemensamt eller enskilt, nar forlikningskommittén avslutar

% Kent Anderson och Mark Nolan, Lay Participation in the Japanese Justice System: A
Few Preliminary Thoughts Regarding the Lay Assessor System from Domestic Historical
and International Psychological Perspectives, 38/Vanderbilt Journal of Transnational
Law s. 935 ff., 2004, s. 970.

' Nobuaki Iwai, The Judge as Mediator: The Japanese Experience, 10/Civil Justice Qu-
arterly s. 108 ff., 1991, s. 225.
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forhandlingarna pa eget initiativ eftersom det inte anses finnas
forutsattningar for en overenskommelse eller en 6verenskommelse
skulle anses strida mot lag. Om forhandlingen ar resultatlos kan dock
kommittén istallet ge ett avslutande forlikningsforslag som blir bin-
dande for parterna om ingen av dem invander mot beslutet inom tva
veckor. Samma metod kan ocksd handliggande domare anvinda un-
der forberedelsen, enligt ny befogenhet i Civilprocesskoden.

Enligt Civilprocesskoden kan handliggande domare inleda wakai
som ett informellt och konfidentiellt férfarande nar som helst under
rattegangen och vid upprepande tillfillen. En omstindighet som bi-
drar till detta system dr att en rattegang kan genomforas vid upprepa-
de instillelser och behoéver inte ske i ett sammanhang.” Rattegangs-
forhandlingar kan darfor avbrytas och skjutas upp for syftet att hand-
laggande domare skall fa parterna att forlikas. Detta ger ocksd doma-
ren flera mojligheter att hitta ett lampligt tillfille att foresla forlik-
ning och parterna har ocksa tid att tinka 6ver forutsiattningarna for en
forlikning.

Handlaggande domare har stor frihet vad galler utférandet av wa-
kai under rattegang. Domaren ar heller inte bunden av att tillimpa
strikt  rattsliga principer, utan dven ickerattsliga skdlighets-
bedémningar baserade pa omstindigheterna i det enskilda fallet kan
vara avgorande.” Vanligt ar att handlaggande domare forst forklarar
for parterna vad syftet med wakai ar, for att sedan mota parterna sepa-
rat och slutligen ge ett eget forslag till forlikning eller stodja ett for-
likningsforslag lamnat av en av parterna.”

Det anges uttryckligen i Civilprocesskoden att handlaggande do-
mare har befogenhet att lamna konkreta forlikningsforslag under rat-
tegangen. Nar all den huvudsakliga bevisningen har gatts igenom
och vittnena har forhorts forvantas det aven att domaren, i skdlig ut-
strackning och pd ett noga 6vervigt satt, skall avslja sin uppfattning
om sakomstindigheterna och de rattsliga frdgorna i malet for att moj-
liggora for parterna att ta det mest forstandiga beslutet vid stillnings-
tagandet till en forlikning. For att inte forstora parternas fortroende
for domstolen skall férdelarna med en forlikning i férhallande till
den forvintade utkomsten av rattegangen forklaras pa ett forsiktigt
satt och domaren maste ocksa ha gatt igenom malet till den grad att
en eventuell senare dom (om parterna inte forliks) inte avviker i for
stor grad fran den prelimindra bedémningen. En part skall inte

% Mark Ramseyer och Minoru Nakazato, Japanese Law: An Economic Approach,
1999, s. 140.

% Joseph Davis (under medverkan av H. Oda och Y. Takaishi), Dispute Resolution
in Japan, 1996, s. 306. Aven Nobuaki Iwai, The Judge as Mediator: The Japanese Expe-
rience, 10/Civil Justice Quarterly s. 108 ff., 1991, s. 110.

% Andrew Pardieck, Virtous Ways and Beautiful Customs: The Role of Alternative Dis-
pute Resolution in Japan, 11/Temple International and Comparative Law Journal s.
31 ff., 1997, s. 38.
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heller uppleva att vagran att forlikas i sig skulle kunna leda till férlust
i malet.”

Det ar uttryckligen tillatet i Civilprocesskoden for handliggande
domare att fortsitta med wakai aven efter det att rattegdngssamman-
tridena har avslutats och det bara aterstar att meddela dom. Aven vid
denna tidpunkt ar det darfor vanligt att domaren meddelar parterna
sin férhandsbedomning av utgangen i mélet, om parterna annu inte
har lyckats forlikas. En forlikning antecknad av domstolen vinner
namligen rattskraft som lagakraftvunnen dom och om en forlikning
kan uppnas istallet for dom anses detta ha féordelen att parterna inte
kan overklaga. Dessutom innebar det att domstolen inte behover
skriva nagra domskal, vilket ytterligare sparar tid och kostnader for
domstolen.*

Domare har ingen skyldig att bedoma sin egen opartiskhet i mal,
utan en parts enda mojlighet att patala domarjav ar genom att begara
byte av domare. Den 6vergripande javsgrunden dr forekomsten av na-
gon omstandighet som forhindrar en rattvis rattegdng, men i de upp-
raknade grunderna for nar en domare skall bli avsatt finns ingen si-
tuation som motsvarar hur domaren kan ha agerat for att fa parterna
att forlikas. Det finns heller inga uttryckliga regler om sekretess och
handliggande domare ar inte formellt sett forhindrad att basera do-
men pa vad som har sagts under forlikningsdiskussioner. I forhal-
landet mellan traditionell rattegdng och Choutei tycks dock, som
angivits ovan, sekretess uppnas i praktiken.

Eftersom Civilprocesskoden ar tillamplig i alla domstolsinstanser
galler samma regler som beskrivits ovan aven for de 6vre instanserna.
Meningarna gar dock iséar i vilken utstrackning waka: praktiseras i de
ovre instanserna. Inget provningstillstind kravs for appellationsdom-
stolen, men i och med Civilprocesskoden inférdes krav pa prévning-
stillstdnd for den hogsta domstolen. Det kan antas att behovet av att fa
parterna att forlikas i den hogsta domstolen kommer att forsvinna i
och med att den blir en prejudikatinstans. I appellationsdomstolen
menar dock vissa att wakai anvands i storre utstrackning an i under-
ratten, eftersom det ar lattare for handliggande domare dar att fa par-
terna att forlikas genom att hanvisa till vad som kommit fram i under-
rattens dom och genom sin annu storre auktoritet hanforlig till att
vara den sista instansen som provar sakomstindigheterna i malet.”

% Nobuaki Iwai, The Judge as Mediator: The Japanese Experience, 10/Civil Justice Qu-
arterly s. 108 ff., 1991, s. 115-116.

% Se Andrew Pardieck, Virtous Ways and Beautiful Customs: The Role of Alternative
Dispute Resolution in Japan, 11/Temple International and Comparative Law Journal
s. 31 ff., 1997, s. 37. Se dven Carl Goodman, Japan’s New Civil Procedure Code: Has
It Fostered a Rule of Law Dispute Resolution Mechanism?, 29/Brooklyn Journal of In-
ternational Law s. 511 ff., 2004.

%7 Nobuaki Iwai, The Judge as Mediator: The Japanese Experience, 10/Civil Justice Qu-
arterly s. 108 ff., 1991, s. 111.
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Komparativ jaimforelse

I forhédllande till den kronologiska uppdelningen kan det konstate-
ras att samtliga identifierade forlikningsforfaranden till 6vervagande
del genomfors tidigt i malets handlaggning. Detta ar i enlighet med
den underliggande idén inom alternativ tvistlosning att minska kost-
naderna och tidsatgangen for tvistlosning. I jimforelse med i Aus-
tralien och i Japan saknas det dock i Sverige forlikningsforfaranden
under och efter rattegangen i forsta instans. Parterna har dock ratt att
forlikas i dispositiva tvistemal aven under rattegangen och i alla in-
stanser i Sverige. Domstolen har aven en skyldighet att stadsfasta par-
ternas forlikning pa gemensam begéran. Trots detta finns det inget
verktyg for domstolen att fraimja parternas forlikning efter det att for-
beredelsen i forsta instans har avslutats. Den enda forklaring som
tycks finnas till denna komparativa brist pa forlikningsférfaranden ar
att provningstillstand kravs, for hovratten i nagra fall och for Hogsta
domstolen i alla fall.

Att inga forlikningsforfaranden finns i en renodlad prejudikatin-
stans ar inte anmarkningsvart komparativt sett. I appellationsdomsto-
len uppvisar dock bade Australien och Japan forlikningsférfaranden i
motsvarande utstrackning som i underratten. I Japan kravs visserligen
inget provningstillstaind i andra instans, men det gor det i Australien.
Det svenska systemets sarart finner darfor inget stod i férhéllande till
reglerna om provningstillstind. I Australien medges det visserligen
att forlikningsforfaranden i andra instans ar av betydelse i farre fall 4n
i forsta instans, men de anses anda tjana ett viktigt syfte i de mal dar
dess anvindning ar pakallad.

I férhédllande till inledande av forfarandet som ett kinnetecken ar
de olika forlikningsforfarandena i de tre beskrivna rattsordningarna
alla baserade pa frivillighet i grunden. Det australiska och det japan-
ska systemet uppvisar dock ett annat synsatt pa frivillighet an det som
anlaggs i Sverige. Visst tvang kan féorekomma inledningsvis i forfaran-
dena, framforallt i Australien, men parterna ar alltid garanterade rat
ten till tvistlésning genom traditionell rattegang och dom i enlighet
med de normer som uppstdlls i lag. I féorhdllande till att traditionell
rattegang inte ar frivilligt vore det enligt min mening inte heller
oforenligt med svensk civilprocess att medling skulle genomfoéras in-
nan domstolen prévade vissa mal. Att parterna inte samtycker till for-
farandet behover inte heller vara ett hinder mot att en medlare, som
har erfarenhet att fi motstiende parter att kommunicera mot ett
gemensamt mal, kan fa parterna att forsta att medlingen kan vara till
allas fordel.

I forhallande till det praktiska utférandet for de olika forliknings-
forfarandena i de tre rattsordningarna kan dessa indelas i tre huvud-
sakliga forfarandetyper: (i) handliggande domares alternativa tvist-
l6sning, (ii) forelaggande till alternativ tvistlésning och (iii) institu-
tionell alternativ tvistlosning. Inom dessa huvudkategorier kan sedan
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de olika formerna for forlikningsforfaranden, forlikningsférhandling
(conciliation) respektive medling (mediation), identifieras.

Det svenska och det japanska systemet uppvisar motsvarande for-
faranden inom huvudkategorin handlaggande domares alternativa
tvistlosning. De nationella forfaranden som kan anses utgora sadan
medling ar den materiella processledningen under forberedelsen i
Sverige och wakai i Japan nar det sker tidigt under handlaggningen
och domaren ar mindre aktiv. Forfarandet anvands endast under for-
beredelsen i Sverige och pad grund av att syftet att klarlagga endast ror
tvistiga fragor som skall aberopas kommer parterna inte att uppmunt-
ras att diskutera aven icke-rttsliga l6sningar pa tvisten. Genom att
parterna uppmuntras att kommunicera om tvisten utgér detta dnda
ett medlingsforfarande, atminstone potentiellt och teoretiskt sett.
Aven i Japan sker detta forfarande nastan uteslutande innan ritte-
gang.

Nar fragorna i ett mal har blivit utredda och det har klarlagts vilken
bevisning som kommer att presenteras tycks domares forlikningsfor-
handling vara att foredra istallet for dennes medling, bade i Sverige
och i Japan. Under forberedelsen i Sverige framgar det att utgangs-
punkten ar att den materiella processledningen skall foljas av forlik-
ningsférhandling enligt 42 kap 17 § forsta stycket RB. Under det sta-
diet av processen ar likasa den mer aktiva formen av wakai, da do-
maren ger konkreta forlikningsforslag, tillaten i Japan. I bade Japan
och Sverige skulle forlikningsforfarandet domares forlikningsfor-
handling darfoér kunna ses som nagot som tar vid efter ett misslyckat
forsok av domaren att medla mellan parterna. Forfarandet ar dock re-
glerat i Japan, med uttryckliga regler i Civilprocesskoden, medan
inga uttryckliga regler finns i Sverige. I Japan tillimpas ocksa for-
farandet genom madlets hela handliggning, vilket stods av ett system
med avbrutna féorhandlingar, och aven upp i de 6vre instanserna. Den
forra skillnaden mellan det japanska och svenska systemet ar dock
sammankopplad med koncentrationsprincipen i Sverige.

Vad galler forfarandetypen foreliaggande till alternativ tvistlosning
kan aven denna typ identifieras for forfaranden i form av medling re-
spektive forlikningsforhandling. Det kan variera om sarskild medling
i Sverige i praktiken utgér medling eller forlikningsféorhandling,
eftersom forfarandet inte ar reglerat till sin yttersta utforingsform. I
Australien finns dock en uppdelning av forelaggande till medling
genom mediation och foreliggande till forlikningsférhandling genom
case appraisal och reference to referee. I likhet med forlikningsforfaranden
innan rittegang som leds av handliggande domare i Sverige och Ja-
pan tycks utgangspunkten dven i Australien vara att
forlikningsféorhandling skall kunna f6lja pa misslyckad medling.

I Sverige ges mojligheten till sarskild medling endast under for-
beredelsen och i forsta instans. Aven i Australien ir avsikten att bade
medling och forlikningsforhandling huvudsakligen skall anvandas
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tidigt i processen, men reglerna ar tillampliga for alla lokala dom-
stolsinstanser. Parterna kan ocksa bli tvingade att delta i medling och
forlikningsforhandling i Australien och parterna ar under en
skyldighet att delta med god vilja. Det ar inte uttryckligen forbjuda att
tvinga parterna att delta i sarskild medling i Sverige, men det hander
aldrig pa grund av hur reglerna ar utformade och uttalanden i forar-
betena. I Australien finns det dessutom institutionella system med
listor oOver godkianda medlare och lokaler. Det finns ingen
motsvarande struktur i Sverige for att stodja medlingsforfarandet. Vi-
dare finns det utsatta tidsgranser i Australien fér hur lang tid forlik-
ningsforfaranden kan paga innan de skall avslutas och malet aterfor-
visas till domstolen, vilket inte ar fallet med sarskild medling i Sveri-
ge.

Endast ett nationellt forlikningsforfarande kan kategoriseras som
institutionell alternativ tvistlosning; det japanska Choutei. Detta har
ingen motsvarighet vare sig i Sverige eller i Australien. Aven om me-
diation kan forekomma som ett forfarande utan extra avgift och utfo-
ras av anstallda vid domstolen i New South Wales, Australien kan det
inte anses som institutionell medling. Detta eftersom forfarandet
styrs av samma regler som for mediation utford utanfér domstolen och
eftersom det saknas en sarskild organisation for forfarandet inom
rattsvasendet.

I férhallande till rattskraften av en forlikning som antecknas av
domstolen kan den i alla de tre rattsordningarna vara som lagakraft-
vunnen dom, antingen genom att férlikningen stadsfast i beslut av
domstolen eller efter passerandet av viss tid utan invindning fran na-
gon part (passivt samtycke). Parterna kan ocksa vilja att forlikningen
inte skall vinna rattskraft, men dess villkor kan danda komma att bli of-
fentliga om de anges infér domstolen. I detta avseende rader det
ingen vasentlig skillnad mellan de olika nationella systemen.

I forhallande till kostnaderna for de olika forlikningsforfarandena
ar aven har likheterna storre an skillnaderna. I alla tre rattsordningar
ar det ingen extra avgift i den man domare eller annan fast domstols-
personal leder forlikningsforhandlingen eller medlingen, forutom
extra ansokningsavgift for utomprocessuella forfaranden. For externa
forfaranden dar utomstiende leder forlikningsforhandlingen eller
medlingen far parterna dock bara merkostnaderna for detta sjilva.

I forhallande till domarjav och sekretess finns det ingen uttrycklig
regel i Sverige om att vad som siags under forlikningsféorhandling
eller sarskild medling inte skall ligga nagon av parterna till last i rat
tegang. Detta kan forklaras av att nagon sadan regel inte anses nod-
vandig pa grund av omedelbarhetsprincipen och dispositionsprinci-
pen samt att reglerna om domarjav skall forhindra domare fran att
lagga siddan information till grund for sitt beslut. Sekretess ges an
mindre uppmarksamhet i Japan an i Sverige och det tycks inte finns
nagra rattsliga hinder for att information fran forlikningsférhandlin-
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gar och medling ldggs till grund fér dom i malet. Det kan dock antas
att handliggande domare atminstone i praktiken inte skall paverkas
av forlikningsforfaranden som leds av annan. I Australien finns det
daremot uttryckliga regler om sekretess, vilket ocksa forhindrar att
handliggande domare skall kunna anklagas for att vara partisk.

En slutsats som kan dras i forhallande till dessa kinnetecken ar att
aven om en domstol som har parternas och allmanhetens fortroende
som ett effektivt medel for tvistlosning efterstravas i alla de tre ratts-
ordningarna finns skillnader i synen pa handliggande domares
agerande, domarjav och sekretess. Den tydligaste skillnaden ar att for-
likningsforfaranden i Australien uteslutande sker genom annan an
handliggande domare, medan domaren ar valdigt aktiv i Japan och
all alternativ tvistlosning sker inom ramen for rattsvisendet. Det sven-
ska systemet stir narmare det japanska dn det australiska systemet,
men det ar andd mer restriktivt an det tidigare nar det kommer till att
tillita domarens paverkan pa parterna. Skillnaderna mellan Sverige a
ena sidan och Japan och Australien a andra sidan kan bero pa de be-
tydligt strangare reglerna om domarjav i Sverige. Situationen i Japan
kan forklaras av att domstolen av tradition har en uttalad roll av att fa
parterna att forlikas och att domare ocksa har en hog stillning i en
hierarkisk kultur. De stora skillnaderna mellan Japan och Australien,
trots svaga grunder for domarjav i bada rattssystemen, kan forklaras
med den starka traditionen av kontradiktorisk process i Australien
och den traditionella rollen for domaren enligt anglosaxisk rattstra-
dition.

Kritisk utvirdering av det svenska systemet

Handlaggande domares forlikningsféorhandling (conciliation), enligt
42 kap 17 § forsta stycket RB, ar den dominerande typen av forlik-
ningsforfarande i Sverige. Detta skiljer sig bade fran Japan, trots
motsvarande forberedelse som i det svenska systemet, dar institu-
tionell forlikningsféorhandling ar vanligare, och fran det system med
forelaggande till medling och forlikningsféorhandling som praktis-
eras i Australien. Eventuella forlikningar sker harigenom i Sverige
inom domarens kontroll, men for att frigora resurser bor aven alterna-
tiva forlikningsférfaranden uppmuntras. Detta kan ske antingen ge-
nom ett institutionellt forfarande som i Japan eller genom en tvist-
l6sningsmekanism belagen utanfér domstolen som i Australien. En
vidareutveckling av medlingsinstitutet enligt 42 kap 17 § andra sty-
cket skulle dock vara den mest sjalvklara utvecklingen i den riktnin-
gen, vilket skulle vara mer narbeslaktat med systemet i Australien an
detiJapan.®”

% I Finland har man dock valt en utveckling som enligt min mening ligger nar-
mare det japanska systemet. Se Erik Ficks, "Alternativ tvistlosning” for allmdn dom-
stol i Svenge — Ulredningens forslag och en jamforelse med Finland, 4/Tidskrift ut-
given av juridiska féreningen i Finland (JFT) s. 306 ff., 2007. s. 321-323.
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Forelaggande till sarskild medling sker idag uppskattningsvis i
endast en procent av alla dispositiva tvistemdl.” En anledning till
detta laga antal kan vara att forfarandet ar i det narmaste helt ore-
glerat. Vare sig domare, ombud eller parter vet darfér vad som kan
forvintas av ett sidant foreliggande. Aven om en domare skulle anse
att tvisten lampligast bér medlas av en utomstiende person vet denne
inte hur parterna skall overtygas om fordelarna med detta eller hur
forfarande rent praktiskt kommer att utféras. Eftersom parterna och
ombuden kommer att vara daligt forberedda och misstinksamma mot
ett sadant oreglerat forfarande ar ocksa chanserna for att en forlik-
ning nas sma, vilket ytterligare kommer att gora att domare ser forfa-
randet som mindre effektivt. Den enda forklaring som tycks finnas till
denna komparativa brist pa reglering ar att medlaren skall ges stor
frihet i utférande. Att reglera de yttre formerna for forfarandet torde
dock inte forhindra detta.

I SOU 2007:26 har en del av denna kritik, mot att systemet for for-
likningsforfaranden ar for otydligt reglerat, adresserats. Huruvida
handliggande domares alternativa tvistlosning borde regleras eller
begriansas pa nagot satt, for att ersattas av andra forlikningsférfaran-
den for okad rattssikerhet, har dock enligt min mening inte beaktats
i tillracklig grad. Rattsvasendet ar ultimat beroende av allmdnhetens
fortroende och det ar vad reformer av rittegangsprocessen maste
avse. Avgorande fragor i denna debatt ar dels om foértroendet 6kas
genom att erbjuda en effektivare individuell tvistlosning och dels om
forlikningsverksamhet som utférs av handlaggande domare kan hota
uppfattningen om domstolens opartiskhet och integritet. Enligt min
mening ar svaren pa bada dessa fragor ”ja”. Av ett sadant stallningsta-
gande foljer att domstolens forlikningsverksamhet huvudsakligen bor
utfoéras av andra dn handliggande domare och att det kan vara pakal-
lat med aktiva atgarder for att astadkomma detta.

Det ar pa forslag att 42 kap 17 § andra stycket RB andras till att
tingsratten sa snart det kan ske skall 6verviga om medling enligt en
foreslagen lag om medling i allman domstol skall erbjudas parterna.
Nytt ar alltsd att det blir en uttrycklig skyldighet for tingsratten att
overvaga mojligheten att forelagga parterna att installa sig till med-
ling. Vidare ersitts det i det narmast oreglerade forfarandet sarskild
medling av en ny medlingsverksamhet som regleras i en sarskild lag.
Den lowarda ambitionen med forslaget ar att forlikningsverk-
samheten vid allmdn domstol i forsta hand skall ske genom att par-
terna erbjuds medling istallet for att, som idag, ratten sjalv forsoker
forlika parterna. Aven om ritten idag driver en framgangsrik process
med att sjilva forlika mal vore det mer lampligt att domstolens alter-
nativa tvistlosning leddes av annan an handlaggande domare.

% Se statistiken redovisad i SOU 2007:26, s. 337-339.
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Forutom de rattspolitiska 6vervigandena finns det d&ven manga
positiva  praktiska aspekter av att fokus i domstolens
forlikningsverksamhet forskjuts till forelaggande om medling. Att
forelagga en tvist till medling garanterar en likformighet mellan
forlikningsverksamheterna i olika domstolar, till skillnad fran vad
som sker idag inom ramen for handliggande domares
forlikningsforhandling. Enligt den foreslagna medlingslagen anges
det dessutom att det skall utsittas en tidsfrist for medlingens
genomforande, hogst tvd manader i vanliga fall. Aven om tingsritten
redan idag i manga fall sitter ut en tid nar den hanvisar en tvist till
sarskild medling finns det inte nagot sidant krav och skillnader kan
darfor finnas mellan olika tingsratter.

Okad anvindning av foreliggande till medling borgar vidare for en
kvalitet pa forlikningsverksamheten som inte kan ges inom ramen fér
traditionell rattegdng. Handlaggande domare riskerar att anklagas for
jav eller pa annat satt tappa parternas fortroende om processen fort-
skrider efter dennes forlikningsforhandling. Att anvinda domare
som medlare kraver dven att de skall ha tva skilda kompetenser.
Medan materiell processledning och forlikningsféorhandling ar nar-
liggande den utvardering av tvisten som kravs for dom kraver med-
ling, som syftar till att finna en samférstandslosning, andra kunskaper
och erfarenheter. Att anvinda domare som genomgatt sarskild ut-
bildning, vilket ocksa ar foreslaget, tillgodoser i viss man detta och
mojliggor dven att inga extra kostnader for parterna tillkommer.” Det
ar dock viktigt att mojligheten for bade parter och domare att utse
annan till medlare kvarstar. Advokater kan utgora battre medlare dn
domare, bl.a. eftersom de har erfarenhet av att se pa tvister med ett
mer holistiskt synsitt och kan forhalla sig fria fran en domande roll.
Domare har dock storre erfarenhet pa att mota motstridiga parter och
forhélla sig neutral.

Detanges i den foreslagna lagen om medling att en part sjalv svarar
for sina kostnader under medlingen och om rattegangen fortsatter
utan att forlikning uppnas ar en parts kostnad pa grund av med-
lingen darfor inte ersattningsgill som rattegangskostnad. Som namnts
ovan ar uppfattningen aven idag att parterna sjalva bar kostnaderna
for sarskild medling, men inget ar reglerat i fragan. Forslaget ger
dock strangt taget inget fortydligande i detta avseende, eftersom det
avses att i den del medlingen innebér att ndgon del av forberedelsen
kan undvaras skall kostnaderna for detta inte anses som kostnader pa
grund av medlingen. En sidan uppdelning torde dock vara ogorlig 1
de flesta fall. Att parterna sjdlva skall sta sina kostnader ar en rimlig
utgangspunkt, eftersom ingen vinnare eller forlorare skall koras.

" Enligt den foreslagna lagen skall som medlare antingen ratten forordna en
domare eller parterna i 6verenskommelse vilja nigon annan. Uppfattningen i
utredningen ar dock att medlingsuppdragen framst bor ges till domare som har
genomgatt sarskild utbildning och att tva sadana skall finnas vid varje domstol. Se
SOU 2007:26, s. 113-114.
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Denna regel borde dock for tydlighets skull galla for alla kostnader
hanforliga till medlingsforfarandet. For informerade aktorer torde
det sta klart att medlingskostnaderna dr av mindre betydelse, dven i
en tvist dir man kan vara till 6vervigande del siker pd framgéang, ef-
tersom den vinnande partens ombudskostnader anda riskerar att ra-
batteras kraftigt av domstolen. En sddan kostnadsregel ar darfor inget
argument mot att samtycka till medling.

Enligt forslaget skall en domare som har forordnats till medlare i
tvisten inte fa delta i den fortsatta handlaggningen av malet efter av-
slutad medling. Avseende forhallandet mellan medlingen och den
traditionella rattegangen foreslds aven att deti 9 kap 16 a § forsta sty-
cket sekretesslagen skall anges att sekretess galler hos domstolen for
uppgift som en part har lamnat till medlaren, om uppgiftslamnaren
har gjort féorbehall om detta. Vidare foreslas det att medlaren och
deras bitraden far horas som vittnen om vad som anfortrotts dem vid
medlingen, eller som de i samband darmed fatt kunskap om, endast
om parterna medger det. Detta ar ett nodvandigt stallningstagande
och tydliggorande.

Den struktur som den foreslagna medlingslagen skulle skapa gor
sammantaget att féoreliggande domare kan forsta och ta till sig for-
farandet med forliggande till medling battre och kunna motivera
fordelarna med forfarandet for bade sig sjalv och parterna. Den 6kade
forstaelse for, och insyn i, processen som detta ger parterna kommer
aven att forbattra forutsattningarna for férlikning. Detta eftersom par-
terna kommer att vara battre féorberedda pa vad som forvantas av dem
och vad de kan forvianta sig av forfarandet. Vad som dock framforallt
kan anmarkas mot den foreslagna utbyggnaden av medlingsinstitutet
ar att det inte kommer anges ramen for den medlingsteknik som
skall anvandas. Att upplysa domare, parter och ombud om huruvida
den utsedda medlaren t.ex. skall fa lamna konkreta forlikningsforslag
skulle bl.a. kunna innebara att den mest lampliga medlaren lattare
skulle kunna utses. Detta skulle inte heller hindra den efterstavade
flexibiliteten i forfarandet, sarskilt inte eftersom parterna under for-
farandet kan samtycka till visst utférande.

Som framgatt av den komparativa jamforelsen ar det anmarknings-
vart att inget finns lagstadgat om forlikningsforhandling eller med-
ling i hovritten idag. Aven om sadana regler skulle visa sig ha valdigt
liten praktisk anvindning, eftersom malen i hovritten kan antas
framst vara saidana dar parterna inte 6nskar nagon forlikning, ser jag
ingen anledning till varfér méjligheten inte skulle finnas i de mal
dir forutsittningar for en forlikning faktiskt finns. Aven om det ar
béttre for bade parterna och domstolarna om en forlikning nds sa ti-
digt i processen som mojligt innebar inte avsaknad av forlikningsfor-
faranden i hovratten att parterna kommer att forlikas i tingsratten.
Aven med inféorande av motsvarande forfaranden i hovritten som i
tingsratten kan det dock antas att domare i hovratten kommer att ha
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mindre erfarenhet av att leda forlikningsforhandlingar under for-
beredelsen, vilket talar an starkare for att aven hovratten skulle ha be-
fogenhet att forelagga mal till sarskild medling vid behov eller efter
onskemal. For foreliggande om medling av hovratten redan vid an-
sokan om provningstillstaind behoéver inte heller anvindningen av
muntlig forberedelse i hovratten okas, vilket dock ar en forutsattning
for att en regel om handlaggande domares forlikningsférhandling i
hovritten skulle fa fullt genomslag.

Pa forslag i SOU 2007:26 ar nu att en regel inférs om att hovritten
fdrverka for att parterna forliks, om det inte ar olampligt med hansyn
till mélets beskaffenhet och 6vriga omstandigheter. Detta ar strikt sett
ingen andring av rattslaget. Som har beskrivits ovan har parterna re-
dan idag ratt att forlikas ocksd i hovratten och ritten har ocksda en
skyldighet att stadsfasta forlikningen. Det ar dock positivt att detta tyd-
liggors. Som en ny mojlighet foreslas det dock att det infors att hovrat-
ten fdr overvaga om medling enligt den foreslagna lagen om medling
i allman domstol skall erbjudas parterna i dispositiva tvister. Samman-
taget ges alltsi hovriatten motsvarande befogenhet som idag ges
tingsratten i 42 kap 17 § RB.

Motiveringen till forslaget om okad anvindning av forlikningsfor-
faranden i hovratten ar att forutsattningarna i en tvist kan ha foran-
drats nar malet nar hovratten. Tingsrattens dom kan ha gjort den tap-
pande parten intresserad av forlikning och aven den vinnande
parten kan vara intresserad av att forlikas for att 6ka chanserna for att
domen faktiskt blir verkstalld och spara den tid och de pengar en yt-
terligare process skulle innebéara. Det anfors aven att en part idag
ocksa medvetet kan undvika att ta upp fragan om forlikning i hovrat-
ten for att det kan tolkas som ett tecken pa svaghet. Hovrattens utta-
lade roll som en garant for materiellt riktiga avgéranden gor dock att
det inte foreslas inforas nagon skyldighet att verka for férlikning. Det
ar redan idag tilldtet fér hovratten att halla forberedelse genom sam-
mantraden och enligt utredningens uppfattning bor det inte finnas
nagot hinder mot att hovratten kallar parterna till sammantride en-
dast i syfte att diskutera forlikningsfragan, under forutsattning att det
sker med parternas samtycke.”

Det skall dven ndmnas att ett av forslagen i SOU 2007:26 ar info-
randet av ett helt nytt forfarande; forhandsavgoérande. Efter ansokan,
inklusive betalning av ansokningsavgift som vid ansokan om
stamning, skall en sarskilt utsedd domare efter sammantrade med-
dela parterna ett skriftligt forhandsbeslut med motivering. Till skill-
nad frin vad som foreslds angaende forliggande till medling skall
forhandsavgorande kunna ske utomrattsligt, dvs. innan ansokan om
stamning. Motsvarande mojlighet for parterna skulle kunna ges aven i
forhallande till medling. Syftet med forfarandet, att gora en efterfol-
jande process onodig, ar ju i hogsta grad gallande aven for medling.
™ Se SOU 2007:26, s. 103-104.
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Skillnaden i denna fraga for de olika férfarandena kan dock foérklaras
av att forhandsavgorandet skulle utgora ett institutionellt forliknings-
forfarande, motsvarande det japanska Choutei, medan forelaggande
till medling utgor ett verktyg for ratten i sin forlikningsverksamhet.™

Ett forhandsbeslut enligt den foreslagna lagen ar ett avgoérande
som grundas pa rattens bedomning av hur utgidngen av tvisten kan
forvantas bli om den proévas i en ordindr rattegang. Ett forhandsbeslut
far inte overklagas, men eftersom beslutet i utgangsliget inte har
nagon rattskraft medfor detta ingen rattsforlust. Ratten skall dock for-
ordna att forhandsbeslutet far verkstillas om en part begar det och
det bedoms vara lampligt. Den viktigaste faktorn som diskuteras i fra-
ga om lampligheten ar fragan om bedémningen kan komma att std
sig 1 en efterfoljande rattegang.” Detta ar ett strangare krav dn vad
som galler for stadsfastelse av forlikning. En avgorande skillnad ar
dock att ett forhandsbeslut kan forordnas verkstillbart pa endast ena
partens begdran, medan stadsfastelse kraver att bada parterna begar
det. Motparten har vidare mdojlighet att, atminstone inom tre veckor,
vacka talan pa ordinar vag och begéra inhibitition av forhandsbeslutet.

Om den foreslagna utbyggnaden av medlingsinstitutet genomfors
ser jag inget behov av ett forlikningsforfarande for foérhand-
savgorande. Baserat pa kritiken mot forslaget i remissammanstallnin-
gen ar det inte heller sannolikt att férslaget kommer att leda till lag i
denna del.” Som har visats i den komparativa studien i denna artikel
aterfinns dock forfaranden motsvarande forhandsavgorande idag
framforallt i Australien genom case appraisal och reference to referee, men
ocksa i Japan som ett led bade i wakai och i Choutei. Forslaget att for-
handsavgorandet enbart skall spegla gallande ratt skiljer sig dock fran
bade systemen i Japan och det i New South Wales, Australien, dar
forhandsavgoranden daven kan vara baserat pa annan skalighet for fa
att parterna att acceptera detta som en rattvis 10sning pa deras tvist.
Det svenska forslaget skulle daremot motsvara systemet i Queensland,
Australien.

Inforandet av ett forlikningsforfarande for forhandsavgorande, som
ett komplement till medling, skulle inte vara anmarkningsvart i sig,
komparativt sett. Forfarandet skulle ocksa tjana ett behov om det blev
forbjudet for handlaggande domare atti sin alternativa tvistlosning ge
parterna konkreta forlikningsforslag, precis som att anvandningen av
forelaggande till medling skulle 6ka om handlaggande domare for-
bjods att hdlla enskilda samtal med parterna. Det mest effektiva sattet
” 1 Finland erbjuds parterna utomrittslig medling, vilket kan forklaras av att det
finska medlingsinstitutet utgor ett institutionellt férfarande. Se Erik Ficks, "Al-
ternativ tvistlosning” for allmdn domstol i Sverige — Utredningens forslag och en jdm-
forelse med Finland, 4/Tidskrift utgiven av juridiska féreningen i Finland (JFT) s.
306 ff., 2007.

7 Se SOU 2007:26, s. 240-256.
™ Bland de fd remissinstanser som inte avstyrker forslaget ar den dominerande

uppfattningen att reformen skulle foregas av en forsoksverksamhet i vissa dom-
stolar. Enbart Advokatsamfundet och LO tillstryker forslaget.



524 Erik Ficks SvJT 2008

att forma ratten att anvanda foreldggande till medling torde namligen
vara att ta bort handliggande domares maojlighet att sammantrada en-
skilt med parterna, vilket ocksa ar den del av rattens forlikningsverk-
samhet som har utsatts for mest kritik ur rattssikerhetssynpunkt. I
SOU 2007:26 foreslas dock inte nagon reglering om agerande som
inte bor vara tilldtet vid handliggande domares forlikningsférhand-
ling respektive vid forelaggande till medling.



