Nordiskt fiskatange

Av professor PETER WESTBERG

I de allra flesta tvister har inte parterna lika tillgdng till information. Det
ar emellertid inte ldtt for en informationsfattig part att forsoka utjdmna
motpartens informationsovertag. Flera hinder moter den part som vill ta
reda pa vad motparten mojligen kan ha av intresse for tvisten. Ett av hind-
ren ar det principiella forbudet mot s.k. fishing expeditions, dvs. planlosa
och svepande efterforskningar med domstolens hjalp. Denna artikel ska an-
lagga nagra aspekter pd forbudet mot fria fiskafingen ¢ Norden.

Inledning'

Norden och fiske hor ihop. Sikert har flera av er under den gangna
sommaren lagt en rev i gaddviken eller férsokt kroka nagon abborre
nere vid badbryggan. Fiskafinge ar nagot gott som i tursamma stun-
der kan leda till nagot gott, kan man tycka. Det giller atminstone sa
lange som jurister inte borjar att associera de utlagda krokarna till
“fishing expeditions”.

Sjalva det engelska uttrycket vicker tanken pa nagot ont och o6n-
skat. Bilden vaxer fram Over en person som under en rattegang agnar
sig at ett planlost “fiskande” efter information som kan ha betydelse i
rattegangen. En sddan person stiller domstolen infér énskemal om
att motparten eller en tredje man ska patvingas ingdende och sve-
pande undersokningar efter nagot som kanske kan finnas. En djupt
rotad misstanke ar att dessa fiskafaingen inte bara skulle gynna lyckso-
kare utan ocksa gora staten medskyldig i opakallade krankningar av
enskildas integritet.

Fa har funderat pa fragan om fishing expeditions” som nagot gott.
Kan det i sjalva verket inte minst lika garna kan vara ett legitimt rop
fran en informationsfattig part av att fA komma at bevisning och an-
nan information som motparten grundloést sitter och tjuvhaller par

Hur ser vi Norden pa “fishing expeditions? Finns det nagon sam-
syn? Menar vi alla att fiskafingen i domstolstvister ar nagot oonskat?

Om vi nu ar motstandare till dessa okontrollerade fiskeaventyr, vad
ar det vi narmare betraktar som “fishing expeditions” Under ytan
kanske det doljer sig betydande skillnader i uppfattningar om vad
som ska raknas hit. Detta kanske ocksa speglar hur motstaindet kom-
mer till uttryck i vara landers respektive lagstiftning.

' Foredraget bygger pa den forskning som jag dgnat at amnet och som publicerats
i min bok Anskaffning av bevisning i dispositiva tvistemal, Norstedts juridik, Stock-
holm 2010, och i uppsatsen om Fishing expedition i Festskriften till Per Ole
Traskman, Norstedts juridik, Stockholm 2011, s. 502 ff.
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Oavsett likheter och olikheter i synsatten, kan man undra vilka vik-
tiga virden som vi menar oss att skydda genom motstandet mot fria
fiskafaingen. Finns det nagra andra, viktiga virden som gar forlorade
genom ett forbud mot "fishing expeditions™?

Forsoker man besvara alla dessa fragor kanske man uppticker att
motstandet mot “fishing expeditions” inte ar sa tydligt och hart som vi
kanske inbillar oss. En och annan som studerar amnet narmare
kanske rentav — som jag har gjort for svensk ratts del — hittar tydliga
tecken, t.ex. i praxis, pd ett allt mindre motstand. En sadan iakttagelse
kan ge anledning till en fundering 6ver vad det ar som har fatt ut-
vecklingen att svanga.

Min ambition med detta féredrag ar att stilla tva olika synsatt pd in-
formationsatkomst mot varandra. Det dr synsiatt som lagger olika in-
fallsvinklar pa fenomenet “fishing expeditions”. Komparationen ska
darefter laggas till grund for en skiss pa hur den rattsliga princip ser
ut som indirekt ar tankt att hindra en informationssékande fran att
med domstolens hjilp dgna sig at planlosa efterforskningar. For-
hoppningsvis kan denna skiss ocksa ge en uppfattning om pa vilka
punkter som domstolarna i praxis kan visa informationssokanden ge-
nerositet och slappa fram mer eller mindre planlosa efterforskningar.
Med detta som bakgrund ar jag nyfiken pd att héra hur mina kollegor
i Norden uppfattar sin egen rattsordnings installning till "fishing ex-
peditions”.

Pa besok i ’hemmadammen” och i landet ”over the big sea”

I den svenska "’hemmadammen” saknas det som utgangspunkt ett
allmant féorbud mot att en part infor eller under en pagaende tvist
bedriver mer eller mindre planlosa efterforskningar av information
som denne anser sig behova for att skydda sina rattigheter och intres-
sen. Tvartom forvantas det att en part anstranger sig sjalv — utan
domstolens hjalp — for att ta reda pa allt det som paverkar utform-
ningen av och stodet for den egna positionen i en konflikt. Risken for
att den planlosa efterforskningen hotar andras integritet tonas ned.
Framgédng med en sidan efterforskning kraver namligen att de som
eventuellt har information frivilligt gar med pa att medverka vid efter-
forskningen. Med ett enkelt "nej” tinker man sig att bidde en motpart
och en tredje person litt kan freda sig mot en parts forsok att fritt fa
snoka efter information. Detta skulle racka for att sakra ett tillfreds-
stallande integritetsskydd. Samtidigt verkar man ha forestallt sig att
den informationsjagande parten forstar och respekterar att allt fiska-
fange utom ratta maste ske inom lagens ramarken.

Synen pa det fria fiskatinget skiftar radikalt sa snart en part for-
soker fa domstolens hjilp med att avtvinga en motpart eller tredje
person information. Uppfattningen ar da att varje part maste i princip
klara av informationsinsamlingen pd egen hand. Domstolen ar inte
nagon detektivbyra som kan anlitas av en informationsjagande part.
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Pa motparten laggs heller inte nagon allmian medverkansplikt. Ingen
part ar som regel skyldig att hjilpa sin motstandare att vinna malet,
dvs. att tala mot egen sak (nemo tenetur edere contra su). For att det
kontradiktoriska tvistemalsforfarandet ska fungera som bast tinker
man sig att varje part ska ha friheten att hélla sina spelkort titt mot
brostet. Det ska med andra ord finnas en fredad zon for varje part
som ar inblandad i en konflikt, just for att denna ostort ska kunna
fundera igenom hur denne bast bor agera i tvisten. Denna zon far
bara brytas igenom, om den informationsjagande parten féormar 6ver-
tyga domstolen om att motparten eller tredje person innehar en kon-
kretiserad information av betydelse for tvisten. Da uppstar det en
medverkansplikt for en person — part eller tredje man — att lamna
ut informationen. Genombrottet ar dock begransat till det som kan
antas ha betydelse som bevis for ett redan dberopat tema i en pabor-
jad rattegang och som ska anvandas i rattegangen. For sadan inform-
ation som bara har betydelse for utformningen av den informations-
sokande partens talan (yrkande och grund foér yrkandet) gar det inte
att utverka domstolens hjalp. Lika litet ska domstolen ge en part bi-
stand med att komma dat information som kan sitta parten pd sparet
efter bevisning, s.k. bevisefterforskning.

Den svenska hemmadammen ar alltsa tickt med ett tjockt lager is
som allmant skyddar mot fishing expeditions. Det finns bara en och
annan vak som oppnas upp for att se till att det gar att lyfta upp det
byte som redan ar kant och identifierat. Tar vi oss 6ver det stora vatt-
net i vaster och hamnar i USA, hittar vi inte nagot isticke pa den vat-
tenyta under vilken det kan finnas information att hamta upp. Den
amerikanska dammen ar isfri aret runt.

For den utomrittsliga efterforskningen av information har ameri-
kansk ratt samma instiallning som svensk; den ar inte forbjuden utan
tvartom forvantad. Den amerikanska installningen blir inte den om-
vanda bara darfor att en tvist dras till domstol. I stallet forstarks tan-
ken att tvistande parter maste ha god tillgang till information till att
bada ska ha “full and mutual knowledge of all facts”. Tanken ska
emellertid inte realiseras genom att vardera parten far fria hander att
fiska hur som helst i motpartens fiskedamm. Parterna ges den 6mse-
sidiga plikten att hjalpa varandra i fisket och den plikten ska i princip
fullgéras utan att de i ondédan blandar in domaren som nagot slags
tillsyningsman. I stallet for att var och en slosar bort tid och kraft pa
planlost fiske i varandras dammar, sd ar var och en av parterna skyldig
att beratta for den andre vad som finns i den egna fiskedammen.
Detta kallas for “disclosure”. Konceptet "keep the cards to the chest”
har ersatts med forestallningen om “cards on the table”.

Om partens redogorelse innehéller nagot informationsbyte som in-
tresserar motparten, far motparten kasta ut reven och da ar parten
skyldig att se till att det efterfragade bytet hamnar pa motpartens
krok. Undantag finns. I varje parts fiskedamm kan det finnas fiske-
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sumpar som den informationssokande parten inte far lov att hanga
ner kroken i. Det handlar om skilda kategorier av "privileged inform-
ation”. Vad som en part betraktar som skyddad information ska mark-
eras i partens allmdnna redogorelse 6ver vilken information av bety-
delse for tvisten som denne har eller kdnner till.

Jag vet inte om det dr nagon av er narvarande som lockas av att
hellre dgna sig at fiskafinge i USA an pa vara breddgrader. Forresten,
jag far nog gora en reservation for vara norska vinner. Under millen-
niets forsta artionde inférdes namligen i Norge ett system for infor-
mationsanskaffning i tvistemdl som bar tydliga drag av det ameri-
kanska tankesattet. Jag undrar om detta betyder att fisket efter in-
formation 1 Norge numera ar fritt?

Varfoér finns det is pa hemmadammen men bara fredade fiskesumpar
”over the sea”?

Medan isen i hemmadammen pa bred front ska mota fishing expedi-
tions, begransas motstandet mot fritt fiskande "over the sea” till nagra
fiskesumpar. Varfor ar det sa?

Forenklat uttryckt bygger det svenska synsidttet (men ocksa det
danska, finska och islandska synsitten) pa att omsorg i forsta hand ska
visas den personliga integriteten. Det ar visserligen viktigt att skipa ratt-
visa, men inte till vilket pris som helst. Att tillata en part att fritt rota
runt i motpartens hem, hus och borg ar ett alldeles for hogt pris att
betala. Ingen ska behéva tila planlosa och svepande undersdkningar
som grundas pa vaga beskyllningar och spekulativ processforing. Vi-
dare tror vi att ett fritt fiskafange undergraver effektiviteten i det
kontradiktoriska tvistemalsforfarandet. Ett sidant undergriavande
skulle bland annat besta i en 6kad risk for bevisfabrikation, men ocksa
i en okad risk for att parternas utredningar blev simre — de skulle av
slohet hellre forsoka snylta pa motpartens anstrangningar att skaffa
information an att gora egna fristdiende undersokningar. Det ska un-
derstrykas att dessa uppfattningar verkar stanna vid att vara farhagor
som inte har ndgot empiriskt stod.

En gang i tiden tankte man i USA som vi gor idag. I USA stangde
emellertid i slutet pa 1930-talet det onda 6gat pa fishing expeditions
och oppnade det goda ogat. I forgrunden skots tanken om proces-
suell likabehandling, dvs. kdrnan i vad vi kan kalla formell rattvisa.
Parterna ska ges mojligheter att processa pa lika villkor. Var och en av
dem ska fa tillgang till samma information som den andre, aven sadan
information som bara ena parten innehar och helst vill halla hemlig
for att den ar till motpartens fordel. Forutom att likabehandlingen
anses ha ett egenvarde, uppfattas den ha instrumentell betydelse i
flera avseenden. Ambitionen att utjamna eventuella informations-
overtag skulle bland annat motverka rattsforluster och forebygga att
parterna stalls infér obehagliga overraskningar senare under ratte-
gangen. Viktigare har emellertid varit férhoppningen att den rikliga
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tillgangen pd information ska verka himmande pa parters process-
lystnad och framja forlikningar. Ett generost utrymme for disclosure
och discovery ska med andra ord befria parter och domare fran en
massa onodiga rattegangar.

Men var hamnar da integritetsskyddet i USA? Jo, det hamnar pd en
metodmassig nivd. Den processuella likabehandlingen uppnas inte
genom att ena parten far fria hander att genomsoka motpartens hus,
hem och borg. Det ar inte den privata husrannsakan som utgor horn-
stenen i den amerikanska regleringen utan metoden “disclosure”, dvs.
den informationsinnehavande partens uppgift att sjalv leta igenom sin
informationsbank efter det tvisterelevanta och upplysa motparten om
resultatet. Genom att parten letar hos sig sjalv minimeras risken for
att motparten kan fa insyn i sidana forhdllanden som inte har med
tvisten att gora och som motparten annars skulle kunna anvanda i
andra sammanhang till partens nackdel.

Vad riknar vi da som Fishing expeditions?

Jag tror att mianga med mig uppfattar sjilva arketypen fér det oons-
kade fiskafinget som den privata husrannsakan. Ar man motstdndare
till detta fiskafange, vill man framfor allt se till att lagen inte 6ppnar
upp for mojligheten att en informationsjagande part ska kunna fa
domstolens tillstand att sjilv leta igenom motpartens hus, hem och
tillhorigheter "husrannsakan”) efter information som kan ha bety-
delse for tvistlosningen.

Tanker man efter litet grand ar det inte bara den informations-
jagande partens egna harjningar i motpartens hus, hem och borg som
kan uppfattas som otillborligt fiskatinge. Hit hor ocksd en rad atgar-
der som den informationsjagande parten kraver att motparten ska
vidta for att plocka fram information till sin egen nackdel och till den
informationsjagande partens férdel. Det handlar med andra ord om
en rad dldgganden.

Motparten ska forpliktas

e att sjalv leta igenom sitt hus, hem och tillhorigheter efter informa-
tion som kan ha betydelse for tvistlosningen

* att producera dokument som annu inte finns och som innehaller en
sammanstallning av tvistrelevant information, t.ex. vilka vittnen
denne kanner till eller vilka expert som denne anlitat men inte tan-
ker anvanda vid rattegangen

* att under malets forberedelse redogora for vad dennes vittnen och
experter kommer att berdtta under huvudférhandlingen

* att lamna ut annan information an bevisning, t.ex. information av
betydelse for utformningen av parts yrkande, grund for talan och in-
vandningar, men ocksa information som kan leda parten pa sparet
efter bevisning (bevisefterforskning).
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Hur stoppas da oonskade Fishing expeditions?

Jag tror att manga rattsordningar i lander som likt Sverige ogillar
fishing expeditions inte har nagot uttryckligt forbud mot detta slags
fiskafainge. I den man det gar att tala om ett forbud kommer detta
bara till indirekt uttryck i en regel som foreskriver under vilka stranga
forutsattningar en person har exempelvis en editions- eller exhibi-
tionsplikt. Det ar genom ett strangt uppratthallande av dessa forut-
sattningar som domstolarna ska motverka fria fiskafingen. Regeln ser
ut sa har (vertikalt uppstélld i kursiv text):

Pa parts yrkande ér motparten skyldig att

tll domstolen (inte till editions- eller exhibitions-
sokande part)

ldmmna ut/stdlla till forfogande (ingen privat husrannsakan)

sadana identifierade och (inte opreciserade)

existerande informationskdllor (inte producera nya informations-
kallor)

som motparten innehar och (inte sadant som motparten bara

kanner till eller kan fa tag pa)

som kan ha relevans som bevis (inte som bara kan ha betydelse for
editions- eller exhibitionssokande
parts utformning av talan eller som
kan hjalpa denne att spara upp be-

Vis)

for ett konkretiserat rittsfaktum (inte allmant héllna eller vaga pa-
staenden)

som redan har dberopats (inte ett misstankt existerande fak-

tum som annu inte aberopats)

i en pdaborjad rdittegang (inte fore rattegangen)



