Tvistlosningens normativitet:
Konsumentprocess i tre varianter*

Av jur.dr ERIK BJORLING!

Artikeln redogor for en konsumentprocessuell fallstudie dér provning i sak i
allmdan domstol jamfors med utgangspunkterna for forlikningsforhandling i
domstol samt utgangspunkterna for ett Online Dispute Resolution (ODR)-
Jforfarande © Allmdnna reklamationsndmnden (ARN). Syftet med artikeln
ar att synliggora hur processformerna pd olika sdtt paverkar konsument-
rattens genomslag i samhdllet samt att synliggora eventuella spanningar
mellan de dubbla malsdtiningarna om individuellt konsumentskydd respek-
tive marknadseffektivitet pa overgripande nivd.

1 Introduktion

Konsumentratten i EU har som malsittning att bade erbjuda ett
fungerande skydd i enskilda situationer och bidra till en effektiv
gemensam marknad.? I artikeln underséks hur malsiattningen om en
hog konsumentskyddsnivd gestaltar sig i de skiftande institutionella
kontexter dar skyddet ar tankt att forverkligas. Med andra ord under-
sOks hur konsumentritten paverkas av valet av processform och i forlding-
ningen dven hur tvisteforemdlet paverkas av valet av processform. Genom att
jamfoéra ett konsumentrattsligt exempelfall med utgangspunkterna for
huvudférhandling i tingsratt, forlikningsforhandling i tingsratt samt
ett (digitalt) forfarande i Allmdnna reklamationsnimnden (ARN) pa-
visas nagra av de olikartade konsekvenser som den enskilde konsu-
menten traffas av. Syftet med artikeln ar att darigenom synliggora
tvistldsningens normativitet och darigenom aven synliggora eventu-
ella spanningar mellan de dubbla malsittningarna om individuellt
konsumentskydd respektive marknadseffektivitet pa o6vergripande
niva.> Med normativitet avses har normer i bred bemarkelse vilket
aven kan inbegripa fler hansyn an de som foljer av konsumentrattsliga
eller processrittsliga rattskillor. Det ar saledes friaga om ett socio-
legalt normbegrepp vilket syftar till att férsta de tvistlosande samman-

* Denna artikel har genomgatt kvalitetsgranskning genom s.k. peer review
(granskning av jamlike).

' Forfattaren vill rikta ett varmt tack till de anonyma granskare vilka genom sina
lasningar papekat flera i forsta utkastet outvecklade resonemang och behov av for-
tydliganden.

* Europeiska Kommissionen. 2012. Meddelande fran Kommissionen till Europaparla-
mentet, Radet och Ekonomiska och sociala kommittén samt Regionkommittén. En strategi for
konsumentpolitiken i EU — Att 6ka fortroendet och tillvixten, COM(2012) 225 final, s. 1.

> Artikeln kan i det hdnseendet sigas ha mycket gemensamt med den typ av
studier som springer ur Access to Justice-rorelsen sedan 1970-talet och framat.
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hangen som har studeras i sin sambhalleliga kontext." En teoretisk
utgangspunkt for studien utgors av forestillningen att processratten
inte enbart utgor en neutral forverkligare av den materiella ratten.
Processratten adderar ett normativt lager. Att det forhaller sig pa det
viset dar inte ett kontroversiellt uttalande utan har varit mer eller
mindre vedertaget inom processratten alltsedan Per Olof Ekel6f, med
rattsrealistiska influenser, blev tongivande inom filtet® En annan
skandinavisk rattrealist, Karl Olivecrona, fingade processrittens
normativa inlyftande i formuleringen: "I realiteten dro rattsreglerna
de handlingsregler vilka framga av materiella och processrattsliga
regler i forening”.¢

Artikeln kommer att illustrera konsekvenserna av de olika process-
formerna genom att ta utgangspunkt i ett typfall konstruerat med
grund EU-domstolens avgorande i malet "Duarte Hueros” (mal
C-32/12).7

2 Grundliggande om konsumentprocess

Konsumentskyddsregler ar i stor utstrackning harmoniserade inom
EU.* Behovet av konsumentskyddsregler beskrivs som tvadelat. For det
forsta ska reglerna bidra till att stirka den enskilde konsumenten i
privatrattsliga avtalssituationer. Detta bygger pa den bakomliggande
forestallningen att det rader en asymmetri mellan konsumenter och
naringsidkare pa sa satt att konsumenter typiskt sett befinner sig i ett
ekonomiskt och kunskapsmassigt underlage vilket behover kompen-
seras fran det allmdnnas sida.’ For det andra syftar konsumentskydds-
reglerna till att uppmuntra deltagande i EU:s inre marknad och att
darmed skapa ekonomisk utveckling och tillvaxt." Strategierna for att
forverkliga den hoga nivan av konsumentskydd i EU ar flerfaldiga och
bestir givetvis inte enbart av tvistlosningsverktyg. Olika initiativ pa
bade nationell och EU-niva bidrar med olika typer av konsument-

* Angaende normbegreppet, se Baier, M. & Svensson, M. 2009. Om normer. Malmo:
Liber, s. 20.

> Se exempelvis Ekelof, P. O. 1956. Processuella grundbegrepp och allméinna process-
principer: ndgra problem inom den allmédnna processritisliran. Stockholm: Norstedts
Juridik. s. 72. Se vidare Lindblom, P. H. 2017. Progessive Procedure: The role of courts,
access to justice, group actions, complex litigation and Alternative Dispute Resolution in
comparative perspective. Twelve essays 1985-2015. Uppsala: Tustus, s. 19 ff.

® Olivecrona, K. 1930. Bevisskyldigheten och den materiella rétten. Uppsala: Almqvist &
Wiksell, s. 158. Jag vill med detta inte pasta att processratten adderar civilrattsliga
regler till konsumentratten, utan enbart illustrera hur olika processformer innebar
olika typer av applicering av civilriatten i praktiken.

7 Mal C-32/12 Duarte Hueros.

® Senast i raden ar har direktivet om tillhandahallande av digitalt innehall
(2019/770/EU) och varudirektivet (2019/771/EU). Se aven SOU 2020:51 En ny
lag om konsumentskydd vid kop och vissa andra avtal.

9 Ancery, A. & Krans. B. 2019. Consumer protection and EU-driven judicial
activism in the Netherlands. I Nylund, A. & Strandberg, M. (red.). Civil procedure
and harmonization of law: The dynamic of EU and International Treaties. Cambridge:
Intersentia, s. 125-140, s. 132.

" Ancery & Krans, 2019, s. 133.
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information och radgivning, ofta tillganglig online." Det finns ett
stort antal namnder, ombudsman och branschorganisationer som be-
vakar konsumentintressen bade pa o6vergripande och enskild niva.
Sedan ett antal ar tillbaka har EU samlat olika typer av alternativa
tvistlosningsinstitutioner under paraplyet "Online Dispute Resolu-
tion”. EU:s digitala plattform samordnar en stor mangd tvistslosnings-
verktyg (6ver 300 stycken) for tvister mellan konsumenter och narings-
idkare inom EU. I Sverige ar exempelvis ARN, Konsumenttvist-
namnden, Personforsikringsnaimnden, och Namnden for Rattsskydds-
fragor anslutna till EU:s ODR-plattform och diarmed potentiellt till-
gangliga for alla EU-medborgare via internet om forutsattningarna ar
de ratta.”” ARN ar darmed numera tillganglig bade som digitalt och
analogt verktyg.®

Forutom generell information, specifik radgivning och alternativ
tvistlosning (digital eller inte) finns givetvis aven mojligheten att av-
gora konsumenttvister i domstol. For svenskt vidkommande gors detta
oftast inom ramen for sa kallade forenklade tvistemadl, det vill saga
tvistemal som handlaggs enligt RB 1:3d. Konsumentmadlen kan i
svensk domstol avgoras i sak efter huvudforhandling, efter huvudfor-
handling i férenklad form, pa handlingarna efter slutféreliggande el-
ler genom att parterna kommer 6verens och malet darefter avskrivs
eller 6verenskommelsen stadfasts.

Den svenska konsumentprocessen ar semi-dispositiv. De materiella
reglerna ar tvingande for parterna pa sa satt att konsumentskyddslag-
stiftningen inte binder konsumenten vid avtal som ar mindre fordel-
aktiga an vad lagstiftningen stipulerar. I en tvistesituation i allman
domstol, eller utanfér domstolen, ar det emellertid inte nagot som
hindrar att konsumenten accepterar en forlikningséverenskommelse
vilken innebdr att konsumenten avstar fran att prova sin materiella
rattighet. Detta innebdr i praktiken att konsumenten pa samma gang
inte ar bunden av villkor som strider mot mindre férdelaktiga villkor
men samtidigt ar fri att lata bli att gora sin ratt gallande genom att
helt enkelt forhalla sig passiv.

I en domstolstvist kan konsumenten aven enligt dispositions-
principen valja (och ar tvungen att valja) vilka omstandigheter som
ska foras in i malet. Konsumenten kan hérigenom frivilligt (eller av
okunskap) begransa processmaterialet pa ett satt som omojliggor for
domstolen att tillampa konsumentskyddsregler i den aktuella tvisten.
Konsumenten ar dock inte helt utlamnad till sina egna dispositioner.

"' Exempelvis via Konsumentverkets hemsida "Halla konsument” och den delvis
EU-finansierade radgivningen pa "ECC Sverige”.

2 En viktig sddan forutsattning ar att bada parterna samtycker till att lata en viss
ODR-institution hantera tvisten. ARN kraver emellertid inte bada parternas sam-
tycke i den mén férfarandet anviands nationellt (det vill siga inte anvinds som ett
ODR-forfarande enligt EU-forordningen).

" https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.home2.show (hamtad
2021-11-26).
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I konsumentrelaterade tvistemal har domstolen, vilket vi aterkommer
till, ett storre ansvar att dgna sig at materiell processledning vilket kan
innebdra att domaren kan upplysa den enskilde om dennes rattig-
heter (utan att vara direkt radgivande)." Men det ar likval alltsd moj-
ligt for en part att i en forlikningsférhandling acceptera en 16sning
mellan konsument och néringsidkare diar man sa att siga mots pa
halva vigen och diarmed i teorin sammanstralar pa en punkt som in-
direkt star i strid med den materiella konsumentratten. Detta kompli-
ceras emellertid aven av EU-domstolens praxis som i vissa fall lagger
ett ansvar pa domstolen att ex officio beakta, eller dtminstone tydligt
uppmairksamma, omstandigheter dven om ingen av parterna aberopat
dem till grund for talan. Vi aterkommer till detta i nasta avsnitt.

3 Ett exempelfall

Den har artikeln jamfor, vilket redan namnts, konsumenttvistlosning i
tre olika varianter, namligen tvistlosning genom ODR-versionen av
ARN, genom forlikningsforfarande i allmdan domstol och genom
huvudférhandling i allmédn domstol. Jamforelsen tar sin utgangspunkt
i en situation inspirerad av rattsfallet "Duarte Hueros” (mal C-32/12).%
Malet har sitt ursprung i Spanien och rérde en person som kopt en
bil vilken sedan visat sig lacka in vatten. Trots reparationsforsok gick
bilen inte att laga och Duarte Hueros vickte talan mot bilforsaljaren
och yrkade att kopet skulle havas. Den hanskjutande domstolen
informerade, i sin fraga till EU-domstolen, att hdavning inte kunde
komma ifrdga eftersom utredningen i malet visat att felet endast var
ringa. Duarte Hueros skulle dock kunna vara berattigad till pris-
avdrag. Ett sidant yrkande hade emellertid inte lagts fram av kiran-
den, inte heller som ett alternativt andrahandsyrkande.

Den fraga for vilken den spanska domstolen sokte vigledning
handlade om i vilken mdn domstolen, med hdnsyn till framfor allt
EU-rittens effektivitetsprincip, ska tolka konsumentlagstigningen pa
sa satt att den medfor att domstolen ska medge prisavdrag till konsumenten ex
officio. En sidan dom skulle da strida mot de spanska civilprocessuella
utgangspunkterna om partsautonomi och dispositionsprincip. Den
skulle aven kunna forhindra motpartens mojligheter att forsvara sig
och darmed strida mot rétten till en rattvis rattegang. Utgangspunkt-
erna for den spanska domstolen var darmed i princip liktydiga med
grunderna for den svenska processordningen.

Nyckelfragan i malet handlar alltsa ytterst om vem som har utred-
ningsansvar och vilken tolkning som ska goras av konsumentens egna
aberopanden av omstiandigheter och avseende konsumentens egna
bestimningar av processens ram. Fragan dr om avsaknaden av ett al-
" Andersson, T. 2019. Ex Officio application of the unfair terms directive cases
against consumers: A Swedish perspective. I Nylund, A. & Strandberg, M. (red.).
Ciuil procedure and harmonization of law: The dynamic of EU and International Treaties.

Cambridge: Intersentia, s. 153-170, s. 159.
15 Mal C-32/12 Duarte Hueros.
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ternativt yrkande ar ett val som maste respekteras, eller om den in-
dispositiva materiella EU-lagstiftningen ska medfora att konsumenten,
atminstone sa lange denne inte uttryckligen uttrycker en 6nskan om
det motsatta, ska presumeras vilja gora ett alternativt yrkande eller
lagga till en icke dberopad omstandighet. Vi dterkommer nedan till
EU-domstolens svar pa fragor av detta slag.

Hur skulle dd en situation som liknar den i Duarte Hueros hanteras
i olika typer av tvistlosningsalternativ som kan vara aktuella i Sverige?
Det spanska fallet rorde visserligen mer pengar an vad som skulle
rymmas inom ett forenklat tvistemal i Sverige. Men vi kan tanka oss ett
liknande fall dar konflikten istallet galler inkop av vitvaror, sag ett kyl-
skap, till ett varde av cirka 20 000 kr. Konsumenten menar i vart ex-
empelfall att kylskdpets iskubsfunktion inte fungerar som utlovat och
att kopet darfor ska havas. Motparten, naringsidkaren, invander emel-
lertid, i forsta hand, att iskubsfunktionen fungerar som den ska, och i
andra hand att felet endast ar ringa (och att havning darmed inte kan
komma ifraga).

4 Exempelfallet illustrerat i tre varianter

Nar det galler legitimitetsbarande principer for tvistlosning ar det
allgjamt provning i sak i allman domstol som utgor basen eller en
outtalad utgangpunkt.*® Vid rattegangsbalkens inférande var en bar-
ande idé att etablera ett tydligt kontradiktoriskt forfarande dar
parternas egna dispositioner fick stort inflytande. Processen var dess-
utom genomsyrad av principerna om omedelbarhet, muntlighet och
koncentration. Dessa principer innebdr som bekant i ett notskal att
yrkanden, grunder, bevisning och argumentation ska framforas vid ett
samlat tillfdlle infor en panel av domare. Detta har i sin tur legat i
linje med forestillningar om hur processen kan skapa sa goda for-
utsdttningar som mojligt for att fatta legitima beslut. Enligt de radan-
de vetenskapsteoretiska utgangspunkterna vid rattegangsbalkens till-
komst innebar en samlad huvudférhandling den basta metoden for
att utreda vilka omstandigheter som var bevisade samt hur dessa
skulle forstas utifran en juridisk horisont. I och med att alla iblandade
var samlade pa samma plats och tid kunde allt processmaterial i malet
foras fram pa ett samlat satt, bada parters roster komma till tals samt
provas av motparten och rattens ledamoter. Den mest andamalsenliga
ordningen i linje med detta medforde att domarens agerande skulle
vara sakligt och opartiskt. Detta kunde da lampligast uppratthéllas
' Att konsumentprocessen ska hanteras tillsammans med dispositiva tvistemal ar
emellertid inte sjalvklart utifran en rattspolitisk horisont. I andra rattsordningar ar
det inte ovanligt med en sarskild processform for konsumenttvister. For svenskt
vidkommande patalades behov av detta av Per Henrik Lindblom i ett sarskilt ytt-
rande till 6versynen av rattegangsbalken redan i borjan av 80-talet, se SOU 1982:26
Oversyn av raittegangsbalken: delbetinkande, s. 616 ft. Se aven Svensson, O. 2020.
Normgivning, skydd for konsumenter och tvistlosning. I Arvidsson, N., Nystrom, B.

& Westberg, P. (red.). Tuistlosning inom affdrsrdtten. Stockholm: Norstedts Juridik,
s. 273-310, s. 307.
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genom att inta en relativt tillbakadragen roll och lata parterna ligga
fram argumenten och utredningen. Dessa ideal for processens
utformning, dven om de har presenterats som om de tillhorde det
tidiga 1900-talet, ar ocksa i samtiden utgangspunkten fér vad som
utgor en “rattvis rattegang” i enlighet med Europakonventionen."

Huvuddragen i rattegangsbalken bygger alltsa fortfarande som
huvudregel pd principerna om muntlighet, omedelbarhet och kon-
centration. Grunden for handliggningen ar alljamt féorhandlings-
principen, kontradiktionsprincipen och parternas egna disposition-
er.®® De senaste 40 dren har emellertid en rad reformer inneburit att
svenska processer i allt storre grad kan gora avsteg fran dessa utgangs-
punkter.” Vid flera efterfoljande utredningar har “effektivitet” och
"flexibilitet” varit ledorden i syfte att f4 domstolarna att komma till-
ratta med stora malbalanser och anstraingd ekonomi. Ett led i detta
har varit att skapa forutsattningar for ett mer "effektivt resursutnytt-
jande”, bland annat med hjalp av "modern teknik”.* Dessutom har
reformdirektiv uttryckt att processreglerna bor vara utformade sa att
det i storre man ar mojligt for parter att “ta till vara sin ratt utan eget
juridiskt ombud”.® Aven utredningen "En modernare rittegang”
(SOU 2001:103) resulterade i betoning av dispositionsprincipen bland
annat med héanvisning till att den allmdnna kunskapsnivan hojts rent
generellt i samhdllet.? En gemensam utgangspunkt for de senaste
decenniernas reformer har alltsd varit att géra den allmdnna pro-
cessen mer resurseffektiv, framst genom att gora provningen mer
flexibel samt ligga mindre utredningsansvar pa domstolen och i
storre grad binda processen vid parternas dispositioner.*

Utover reformerna mot en mer flexibel och effektiv process har
huvudférhandlingar i sig visat sig vara ett undantag snarare an huvud-
regel. Numera ar det vanligare att parterna, efter att domstolen enligt
RB 42:17 undersokt om det finns forutsattningar till en forlikning,
kommer o6verens innan huvudférhandling. Mer exakt statistik om
antalet forlikningar i svensk domstol ar en fraga som inte har utretts
sarskilt ingdende. Uppskattningar om forlikningsandelen varierar i ett

'7 Danelius, H. 2012. Mdnskliga rdttigheter i europeisk praxis: EE'n kommentar till Europa-
konventionen om de mdanskliga rattigheterna. Stockholm: Norstedts Juridik, s. 246-247.
% Se till exempel prop. 1942:5 s. 449 f. Se dven prop. 1931:80 s. 91 ff. och prop.
1986,/87:89 s. 63.

' Lagstiftaren har hallit fast vid principernas grundliggande roll; se till exempel
prop. 1986,/87:89 s. 64 ff., prop. 1988/89:95 s. 30, prop. 2004/05:131 s. 81 f. och
SOU 2001:103 s. 78. Se aven Wallerman, A. 2015. Om fakultativa regler. En studie av
svensk och unionsrdatislig reglering av skonsmdssigt beslutsfattande i processrdtisliga fragor.
Goteborg: Goteborgs universitet, s. 70 ff.

% Wejedal, S. 2017. Rdtten till bitrdde: Om bitrddeskostnaders hantering i svenska dom-
stolar. Goteborg: Goteborgs universitet, s. 44. Se vidare exempelvis prop.
1999/00:26.

21 Dir. 1999:62, bland annat atergivet i SOU 2001:103 bilaga 1 s. 367 ff. se anga-
ende detta Wejedal, 2017, s. 43. Se aven lagen aven (1946:804) om inférande av
nya rattegangsbalken, samt dartill prop. 1931:80 och prop. 1942:5.

# S0U 2001:103, s. 81.

% Wejedal, 2017, s. 835.
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sa vitt spann som mellan 30 procent till 90 procent av det totala
antalet dispositiva tvistemal.* En vanligt férekommande uppgift ar att
"atminstone halften” av alla tvistemal forliks. Detta ar emellertid en
siffra som bygger pa en uppskattning gjord i SOU 1982:26 s. 137, det
vill sdga for nastan 40 ar sedan. Domstolsverkets egen statistik specifi-
cerar inte heller vilken andel av tingsriattens domar som utgor
stadfista forlikningar och i vilken man slutliga beslut ar en foljd av att
parterna kommit 6verens och malet avskrivits.® Det ar emellertid
sakert att anta att dven en stor andel av de forenklade tvistemalen
avgors efter 6verenskommelse mellan parterna, sa aven konsument-
rattsliga tvister, exempelvis genom att kapitalbeloppet omférhandlas
eller genom att en betalningsplan laggs upp. Peter Westberg uttrycker
angaende den 6kade méangden forlikningar att "ett sidospar har med
andra ord blivit huvudsparet i den statliga civilrattskipningen”.?
Trenden mot 6kat fokus pd forlikning galler for ovrigt inte bara i
Sverige, utan aven i 6vriga Norden och i vastvarlden i stort.”

Att huvudfoérhandling tar en mindre andel av den konsument-
rattsliga praktiken beror forstds daven pd okat inslag av ombudsmadn,
reklamationsnamnder och andra alternativa tvistlosningsmetoder.*
Den senaste vagen i antigande bestiar har av digitala verktyg for
tvistlosning, i vissa fall helt automatiserade sadana, vilket vi ater-
kommer till nedan.* Civilprocess med provning i sak i allman domstol
har med andra ord en roll som numera ar av mindre betydelse
jamfort med vid rattegangsbalkens inférande.*

Ytterligare forandringar har skett genom att svenska domstolar se-
dan 1970-talet har sett en succesiv 0kning av tekniska inslag i ratte-
gangen. Alltifran telefonférhor, videokonferenser, beslut meddelade
genom e-post, mer och mer sofistikerade malhanteringssystem, okat
inslag av mallar for domsforslag, 6kade mojligheter att digitalt soka
efter liknande domar och beslut, 6kade majligheter till elektroniska
signaturer med mera. Riksdagen har dessutom beslutat att Sverige ska
bli bést i varlden pa att anvanda digitaliseringens mojligheter. Enligt
ett reformforslag fran 2019 ska all skriftlig kommunikation i dom-
stolsprocess kunna ske i digital form.* Det digitala ska darmed vara

24 Se dven SOU 2007:26 s. 107. Se Ekelof, P. O., Edelstam, H. & Pauli, M. 2011.
Rattegang: Femte hdftet. Stockholm: Norstedts juridik, s. 64, Lindell, B. 2019. Alterna-
tiv till réttskipning. Uppsala: Iustus, s. 249 och Westberg, P. 2016. Ett skifte i politisk
syn pa den aktive domaren i tvistemal? I Stromberg, S., Kugelberg, C. et al. (red.).
Svensk _Juristtidning 100 dr. Uppsala: Iustus, s. 341-352. s. 350.

» Se Domstolsverkets arliga statistik, senaste utgavan i "Domstolsstatistik 2020”.

* Westberg, P. 2021. Cuvilrdtiskipning 1: Tvistemdl. Stockholm: Norstedts Juridik,
s. 426.

¥ Westberg, 2021, s. 426.

*® Ytterligare en faktor bestar troligtvis i 6kad forsaljning av sa kallade “produkt-
forsakringar” inom konsumenthandeln.

* Sela, A. 2018. Can Computers Be Fair: How Automated and Human-Powered
Online Dispute Resolution Affect Procedural Justice in Mediation and Arbitration.
Ohio State Journal on Dispute Resolution 33(91):s. 91-148, s. 100 ff.

% Lindblom, P. H. 1993. Studier i processrdtt. Stockholm: Norstedts Juridik, s. 33-35.
3 Ds 2019:18, s. 38.
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forstahandsval i den offentliga forvaltningen och for domstolarnas
rakning handlar detta i nuldget om att i sd stor utstrackning som moj-
ligt kunna arbeta med en e-akt, det vill siga ta emot, hantera, skicka
och darefter bevara handlingar digitalt.*

Beskrivningen ovan tecknar en bild dar den institutionaliserade
kontexten for tvistlosning forandrats genom gradvisa reformer, men
dar legitimiteten alljamt ytterst sett vilar pd samma grundliggande
principer. De grundliggande principerna for en rattvis rattegang ge-
nomford i ett kontradiktoriskt, muntligt och omedelbart forfarande
infor en panel av domare ar fortfarande idealet men sadana férfaran-
den intar som sagt en betydligt mindre andel av den processrattsliga
praktiken nu jamfoért med tiden for rattegangsbalkens tillkomst. En
processrattslig studie behover darmed mojligen, for att parafrasera
Olivecrona, studeras med hansyn till processrattens rattskiallor och
dess institutionella kontext i forening. Nedan foljer nu en fallstudie
dar ett exempelfall baserat pa Duarte Hueros hanteras i tre process-
varianter.

4.1 Ett avgorande efter huvudforhandling

De mest tongivande reglerna for inramningen av malet infér huvud-
féorhandling utgoérs av RB 17:2 som reglerar att domen endast far
grundas pa vad som foérekommit vid huvudférhandlingen, samt
RB 17:3 som reglerar att domen varken far ga utover parternas yr-
kande eller medgivande och inte heller de av parterna dberopade
omstandigheterna. Dessa regler innebar att tvistens innehdll som ut-
gangspunkt helt ar inramad av parternas egna dispositioner. Parterna
behover tydligt specificera vilka konkreta rattsfaktum som ligger till
grund for talan. Samtliga konkreta rattsfaktum behover dessutom, i
den mdan de ar tvistiga mellan parterna, bevisas av den part som bar
bevisbordan for respektive rattsfaktum. Om nagon av parterna miss-
lyckas med att uppfylla sina dispositioner, det vill siga i den man en
part inte aberopar alla noédviandiga konkreta rattsfakta, eller om en
part misslyckas med att nd upp till beviskravet for ett av dessa kon-
kreta rattsfakta, kommer parten som utgangspunkt forlora malet i sin
helhet. Fran denna utgingspunkt finns emellertid undantag vilka vi
strax aterkommer till.

Utgangspunkten ar darmed att konsumenten ar anfortrodd att
(utan ombud) genomfoéra en rattegang enligt (processratts)konstens
alla regler, men inte ar anfortrodd att med bindande verkan for-
handla egna avtalsvillkor som strider mot tvingande konsument-
skyddslagstiftning. Misslyckas konsumenten med processforingen far
hen sta de visserligen begransade rattegangskostnader som ar aktuella

2 Ds 2019:18, s 37.
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i forenklade tvistemal samt forlorar dven, med tanke pa domens nega-
tiva rattskraft, framtida mojligheter att fa saken provad.®

Den for konsumenten nagot karga utgangspunkten balanseras
emellertid upp av flera faktorer. Avsaknaden av méjligheten att fa er-
sattning for ombudskostnader kan val i viss man sigas vagas upp av de
goda mojligheter som finns till konsumentradgivning bade hos kom-
muner och via EU:s plattformar féor konsumentrad. Nar val ratte-
gangen har initierats aligger det dven domstolen att processleda part-
erna, i bade formell och materiell mening. I konsumentprocessam-
manhang har det som redan namnts framforts i doktrinen att det kan
vara aktuellt att domstolen tar ett extra stort ansvar for att se till att
saken blir tillrackligt utredd och att konsumenten ar inférstidd med
de regler som giller pa omradet.* Det har visserligen ifragasatts om
materiell processledning utgor en tillracklig garant for att Sverige ska
uppfylla sina forpliktelser i forhdllande till EU-rattens foretrade samt
effektivitet.® Detta blir da sarskilt intressant om vi betraktar att det
finns fler avgéranden fran EU-domstolen vilka gar i samma linje som
det ovan namnda Duarte Hueros.* Situationen i Duarte Hueros ar
mycket lik den utgdngspunkt som beskrivits ovan fér den svenska civil-
processen, namligen att RB 17:3 forhindrar domstolen att déma till
prisavdrag om parterna i malet inte fort fram ndgot sadant yrkande.
Det bor har papekas att ett beloppsmassigt storre yrkande inrymmer
ett beloppsmassigt mindre yrkande (major includit minor) i svensk
processratt vilket i princip medfor att processens ram tillater att ett
yrkande om havning kan inbegripa ett yrkande om prisavdrag. Detta
eftersom bada yrkandena i praktiken handlar om att konsumenten
vill ha en summa pengar av naringsidkaren. Domstolen maste emel-
lertid i sddant fall d& aven bedéma om konsumenten dberopat om-
standigheter om vardeminskning (och inte enbart omstandigheter
om att det foreligger ett visentligt fel), i annat fall férhindrar RB 17:3
andra meningen att rattsfoljden blir prisavdrag. Mojligen var den
spanska regleringen an mer restriktiv till mojligheten att precisera sin
talan och andra yrkanden an den svenska, men slutsatsen i EU-
domstolens dom framstar likvdl som relevant for svenska forhallan-
den, nidmligen att regler i likhet med RB 17:3, vilka férhindrar en
domstol att ex officio doma till exempelvis prisavdrag nar endast hav-

% Se exempelvis NJA 1999 s 520, (och aven mer nyligen HD:s beslut 2021-06-08,
NJA 2021 s. 407).

31 Se Ekelof, Edelstam & Pauli, 2011, s. 64. Se aven Lindell, 2019, s. 50-51.

» Ekelof, P. O., Edelstam, H. & Pauli, M. 2015. Radittegang: Andra hdftet. Stockholm:
Norstedts juridik, s. 143. For en mer nyanserad utredning avseende detta se
Wallerman Ghavanini, A. 2020. Procedural Autonomy in Sweden: Is Materielle
Prozessleitung the Answer? I Krans, B. & Nylund, A. (red.). Procedural Autonomy
Across Europe. Intersentia, s. 203-226. Exempelvis har det patalats att materiell
processledning inte kan 16sa de krav som stills pa den summariska processen.

* Exempelvis forenade malen C-240/98 till C-244/98 Océano och C-243/08
Pannon.
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ning ar yrkat, utgor ett otillatet hinder for EU-rittens foretrade och
effektivitet.”

Vad domar som Duarte Hueros pa sikt kommer att fi for konse-
kvenser for den svenska processratten ar val annu inte hugget i sten.
Nar vart exempelfall moter den institutionella kontexten avgérande
efter huvudforhandling framstir emellertid en tydlig trend vilken be-
tonar genomdrivandet av individuella konsumentrattsliga materiella
rattigheter som foljer av EU-lagstiftning. Rent konkret innebar detta
att domstolen, med stod i EU-domstolens praxis, under ratt forutsatt-
ningar kan doma till prisavdrag i malet om det trasiga kylskdpet dven
om konsumenten brustit i sin aberopsborda enligt RB 17:3 andra
meningen. Domstolen har dirmed betonat att EU-rdtten pa ett om-
fattande vis kan gora ingrepp i nationell processuell autonomin nar
det handlar om konsumentprocess.” Eftersom fragan om felets be-
tydelse, vilket spelar avgorande roll for frigan om havning eller
prisavdrag kan komma ifrdga, i manga fall inte kan bedémas innan
bevisningen varderats av domaren (vilket ju i princip skulle kunna ske
efter att huvudférhandlingen avslutats), ar det inte heller sikert att
materiell processledning med efterfoljande andring av talan fran
karanden ar tillganglig.

Det ar vidare tydligt att processen alltjamt kretsar kring en retro-
spektiv provning av konkreta rattsfaktum hanforliga till den aktuella
konsumenttvisten genom att doma over omstandigheter hanforliga
till saken och i vilken man dessa r bevisade eller inte. Aven om dom-
stolen forutsitts vara nagot mer aktiv dn i den traditionella bild av
rattsskipning som springer ur rattegangsbalkens ursprung, ar det lik-
val fraga om att uppritthalla grundstrukturen foér en rattvis rattegang.
Detta blir aven tydligt med beaktande av att generaladvokaten i
Duarte Hueros betonade att domstolens ex officio-initiativ inte far
kringgd motpartens ratt att férsvara sig och inte heller forandra ut-
gangspunkten att civilprocessen i grunden vilar pa dispositions-
principen.®

4.2 Ett avgorande genom forlikning

I RB 42:17 st. 1 aterfinns den valkinda formuleringen om att domsto-
len har en skyldighet att verka for att parterna i dispositiva tvistemal
forliks. Detta galler forstas aven i forenklade tvistemdl som ror kon-
sumentforhallanden. Forlikningsforfarandet kan leda till att kiranden
aterkallar sin talan eller att forlikningen stadfists av domstolen. En-
dast det senare innebar att forlikningen blir en exekutionstitel. Det

%7 Se slutsatsen 1 mal C-32/12 Duarte Hueros.

% Se Hettne, J. 2020. Processuell autonomi eller harmoni? Om EU-rattens paver-
kan pa den svenska civilprocessen. I Arvidsson, N., Nystrom, B. & Westberg, P
(red.). Tuvistlosning inom affdrsrdtten. Stockholm: Norstedts Juridik, s. 247-272,
s. 259.

¥ Mal C-32/12 Duarte Hueros, Forslag till avgorande ECLI:EU:C:2013:128, para 53
och bH8.
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vanligaste ar att domstolen utfor forlikningsforsok under den munt-
liga forberedelsen.®

Hur forlikningsverksamheten ska ga till i praktiken framgar inte i
rattegangsbalken.” Rattskdllorna ar sparsamma med vad forliknings-
forhandlingarna kan och bor besta av. Det finns emellertid en hel del
uttalanden 1i litteraturen med bade normativa och deskriptiva ambi-
tioner. Fragor som da behandlats berér bland annat huruvida doma-
ren genom alltfor aktiva forlikningsforsok kan bli javig, vilka faktorer
som brukar tas upp och bor tas upp vid forhandlingarna samt vilken
metod som ska anvandas for att samtala med parterna. Ytterligare en
fraga handlar om huruvida sd kallade "utomrattsliga hdnsyn” far beak-
tas vid forlikningsféorhandlingar, exempelvis kopplade till parternas
formogenhetsforhallanden och eventuella beniagenhet att forlikas.

Ekelof hade, dtminstone inledningsvis, en relativt forsiktig install-
ning till forlikningsarbetet och foresprakade uppfattningen att forlik-
ningen snarast ska forsoka efterlikna den potentiella dom som pro-
cessmaterialet i den aktuella situationen av rattegangen ger anledning
att prognostisera. Pa sa sitt skulle da forlikningsverksamheten inte
underminera den handlingsdirigeringsfunktion som Ekelof forespra-
kade for civilprocessen.” I motiven till RB 42:17 finns emellertid 6pp-
ningar for att beakta exempelvis parternas framtida affarsrelationer
vilket ju i viss man talar emot Ekelofs rekommendation att framst
halla sig till saken.” Bengt Lindell papekar hur synen pa foérlikning
har forandrats sedan rattegangsbalkens inférande. Han menar att den
ursprungliga tanken var, i enlighet med Ekelofs asikt, att forlikning
bara skulle komma i fraga som undantag eftersom det annars uppstod
en risk att den materiella regleringen kunde komma att asidosattas.
Likasd ansags ursprungligen mal dar den ena parten hade tydlig 6ver-
vikt, eller mél som berdrde rena rattsfragor, inte vara lampliga for for-
likning.* Fortfarande i utredningen fran 1982 fanns en stark hand-
lingsdirigeringsfunktion narvarande i motiven med uttalanden om att
forlikningen inte skulle motverka den materiella regleringen.® I den
efterfoljande propositionen tonades emellertid allmanprevention
(det vill saga idén att genomdrivandet av den materiella ratten i dom-
stol skulle verka allmant férebyggande) ned, bland annat med hansyn
till dispositionsprincipen.* Lindell formulerar féorandringen som en
forskjutning fran “rattigheter och skyldigheter” till "parternas behov
och intressen”.”” Detta kan da sigas sammanfattas med en férskjutning
i domstolarnas samhallsfunktion, pa sitt som Lindell brukar fram-
1 Ekelof, Edelstam, & Pauli, 2011, s. 66.
1 Ekelof, Edelstam, & Pauli, 2011, s. 66, se fotnot 244.
2 Ekelof, Edelstam, & Pauli, 2011, s. 67.
“ Prop. 1986/87 s. 111-112.
“ SOU 1938:44 s. 437.
© SOU 1982:26 5. 154.
 Prop. 1986,/87:89 s. 113 f.

7 Lindell, B. 2017. Civilprocessen: réttegiang samt skiljeforfarande och medling. Uppsala:
Tustus, s. 309.
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halla, genom skifte (mojligen omedvetet) fran handlingsdirigering till
konfliktlosning.*

Vidare pdpekas i forarbetena att domstolen ska vara ndgot mer for-
siktig i sitt arbete med att astadkomma en forlikning i de mal dar ut-
gangen framstir som siker.® I rattegangsserien framhdlls emellertid
numera att det i sidana situationer likvdl kan vara aktuellt med en for-
likning, exempelvis for att komma o6verens om en betalningsplan.®
Detta ar ju ofta relevant i just konsumentmal dar tvisten i praktiken ar
tvistig just pa grund av svarandens bristande betalningsférmaga.

Nar det kommer till an mer konkreta riktlinjer for hur forliknings-
verksamheten ska bedrivas ar det, atminstone enligt rattegangsserien,
tydligt att det inte lingre uteslutande ar fraga om 6verviaganden rela-
terade till den omtvistade saken.’! Rattegangsserien hanvisar till Brolin
et al. som i sin tur framhadller tidsaspekten, rattegangskostnads-
aspekten och o6vriga kostnader (exempelvis att naringsidkare maste
lagga tid for att pd olika satt direkt eller indirekt medverka i tvisten).
Utover detta framhadller de dven att tvisten i sig for de flesta parter
medfor visst obehag.”? Rent krasst handlar dessa riktlinjer i praktiken
om att informera parterna om att tvistlosning i allman domstol ar
dyrt, tar lang tid och ar obehagligt. Parterna bor av dessa anledningar
(som knappast har med den sa kallade saken att gora) overvaga att
lata bli att anvanda sig av svensk civilprocess och istdllet 16sa saken pa
egen hand.”

Nar det galler det konkreta genomforandet av forlikningsférhand-
lingen redogor rattegiangsserien for att det numera oftast gar till pa sa
satt att domaren i omgéangar diskuterar en mojlig forlikning enskilt
med respektive part. Det namns har dven att "7domaren bor betona att
han eller hon inte kan vara siker pa utgangen i malet”.”* Tillviga-
gangssattet att tala med parterna enskilt har kritiserats for att riskera
att domaren blir partisk. Réattegangsserien menar emellertid att de
flesta domare anser metoden som effektiv och att den inte medfor
missndje hos parterna.” Westberg ar mer kritisk och papekar att dom-
aren forbrukar parternas fortroende samt dven sitter sig sjalv i en svar
sits pa sa satt att metoden kan valla oklarheter avseende vad som ut-
gor processmaterial och inte, och huruvida omstindigheter har kon-
traherats pa ratt sitt. Modellen har dven i sig en svarighet i relation till

s Lindell, Bengt. 2017. Civilprocessen: rdittegang samt skiljeforfarande och medling.
Uppsala: Tustus. s. 307 f.

“ Prop, 1986,/87 s. 113.

5 Ekelof, Edelstam, & Pauli, 2011, s. 68.

1 Ekelof, Edelstam, & Pauli, 2011, s. 68—69. Se aven Westberg, 2021, s. 429.

2 Brolin, T., Rhenstrom, A., Widebeck, M. & Gleiss Wilborg, F. 2016. Tvistemdls-
processen I: En handledning for forberedelsen. Stockholm: Wolters Kluwer, s. 175-179.

» Aven Lindell forutsitter att forhandlingarna i praktiken ar relativt fokuserade
pa %17tt parterna bor forlikas for att undga risker, kostnader och ovisshet. Lindell,
2017, s. 308.

* Ekelof, Edelstam, & Pauli, 2011, s. 70 (och fotnot 268).

% Ekelof, Edelstam, & Pauli, 2011, s. 70.
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offentlighetsprincipen.” Enligt Westberg kan domare rent av frestas
att rakna upp malets oklarheter for att den kumulerade upplevelsen
av dessa ska ge "parterna intrycket av att det blir mycket av ett hasard-
spel 1 att insistera pa att domaren domer i malet”.”” Samtidigt betonar
aven Westberg att formuleringen “verka” ska forstds som en upp-
maning till aktivt arbete hos domaren som inkluderar att domaren
paverkar, ja kanske rent av 6vertalar parterna.®® Av forarbetena fram-
gar dock att domaren, i den man nagon av parterna vill att domstolen
domer i sak, ska acceptera detta utan vidare forsok till forlikning.*

Det finns saledes en tydlig trendforskjutning aven nar det galler
forlikningsforfarandet. Fran idéer for forlikningen fokuserade pa sak-
en och prognoser utifran det foreliggande processmaterialet till en
forhandling fokuserad pa att forklara riskerna med rattegangens
osiakerheter. I den man forlikningsférhandlingen skulle handla om
saken anses risken stor att det kan bli fraga om jav vilket eventuellt
vinner stdd av att en sarskilt utsedd medlare (enligt RB 42:17 st. 2)
har fordelar pa sa satt att denne “kan tala 6ppet med parterna om sak-
och rattsfragor i tvisten utan att nagon risk for jav uppstar”.® Westberg
lyfter att detta aven ligger i linje med forbud mot forhandsbesked.*

Av de ovan redogjorda utgangspunkterna for forlikningsforhand-
lingar ar det tydligt att de star i relativt bjart konstrast till ett av-
gorande efter huvudférhandling. Istallet for att betona den materiella
konsumentratten, den aktuella saken och att dessutom eventuellt ex
officio beakta processhandlingar till fordel for konsumenten ska
domstolen i den institutionella kontexten forlikningsforhandling i dom-
stol halla sig borta fran saken och istillet informera om de risker som
ett fortsatt processande i rattegangen kan medfoéra. I vart exempelfall
handlar detta om generella risker avseende bevissvarigheter, tids-
utdrakt och, i viss man, rattegangskostnader. Detta kan framsta som
besvirande utifran malsittningen om konsumentrittens resultat-
effektivitet, men utifran idén om processen som resurseffektiv kon-
fliktlosare, snarare an handlingsdirigerande, ar de adderade faktorer-
na vid forlikningsféorhandlingen antagligen mindre problematiska. I
den man forlikningsféorhandlingen i sig ar asymmetrisk till foljd av
konsumentens generellt sett svagare position uppstar emellertid anyo
en konfliktyta mellan forlikningskontexten och konsumentrattens ut-
gangspunkt att erbjuda skydd till den svagare parten.

Lin Adrian och Solfrid Mykland har i en studie undersokt inne-
hallet i domstolsrelaterade forlikningar i Norge och Danmark. De
lyfter argument for att forlikningsverksamheten i viss man parasiterar
pa bilden av en rattvis rattegdng genom att innehallet i férlikningarna

% Westberg, 2021, s. 430.

7 Westberg, 2021, s. 428.

% Westberg, 2021, s. 429.

% Prop. 1986,/87:89 s. 114.

% Ekelof, Edelstam, & Pauli, 2011, s. 73. Se aven prop. 1986,/87:89 s. 208.
1 Westberg, 2021, s. 429. Se daven NJA 19825s. 1751 (s. 177 f.).
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formuleras med en typ av juridiskt kanslisprak vilket far forlik-
ningarna att framstd som narmast juridiska slutledningar.® Tack vare
att forlikningen genomfors av den profession som aven ansvarar for
huvudférhandling, samt i en stadfast forlikning aven kan formuleras
med ordalydelser som paminner om rattsskipning, "ldnar” forlikning-
en legitimitet fran rattskipningen. Denna legitimitet bygger da inte pa
den institutionella kontextens trovardiga metoder utan istallet pa pro-
fessionssymboliken som omger den.® I linje med detta har det aven
forts fram att forlikningssituationen utgor en kvasijuridisk verksamhet
som framst drivs av behovet att spara pengar snarare an att erbjuda
legitima l6sningar.® Anna Nylund har i ljuset av detta betonat vikten
av kompetensutveckling for de aktorer som ansvarar for forliknings-
forhandlingar.®

I vart exempelfall foreligger val alltjamt domstolens ansvar att ge-
nom materiell processledning undvika att rattegangen utgor ett hin-
der mot en hog niva av konsumentskydd, men darutéver kommer
domaren antagligen informera konsumenten om rattegangens poten-
tiella tidsutdrakt och osdkerhet vilket dd adderar ytterligare faktorer
for konsumenten att ta stallning till. Dessa faktorer foljer dd inte av
konsumentratten utan utgor en foljd av den institutionella kontext
genom vilken konsumenten ska ges mojlighet att tillvara sin ratt. Det
kan aven tinkas, pa sa sitt som Adrian och Mykland péapekar, att det
har inte ar sjalvklart for en “engdngsprocessare” att avgora vad som
utgor rattskipning med héanvisning till tvingande konsumentratt och
vad som utgor forlikningsverksamhet.

4.3. Ett avgorande genom digital tvistlosning (ODR-forfarande) hos ARN
Sedan 2011 ar ARN en sa kallad e-myndighet vilket innebar att kon-
sumenttvister kan hanteras digitalt via ARN:s webbplats.®® ARN ar idag
det enda alternativet for offentligt finansierad alternativ tvistlosning i
konsumentforhallanden.” Sedan mojligheten till digitala anmalning-
ar infordes 2016 har maltillstromningen hos ARN 6kat med 100 pro-
cent.”

Forfarandet hos ARN ar skriftligt. Som utgangspunkt kan hand-
laggningen sigas utga fran dispositionsprincipen och kontradiktions-
principen. Namnden ar emellertid inte bunden av parternas disposi-
tioner pa samma sitt som enligt RB 17:3. Det dr dock fraga om en

% Adrian, L & Mpykland, S. 2018. Unwrapping Court-Connected Mediation
Agreements. I Nylund A., Ervasti, K. & Adrian, L. (red.). Nordic Mediation Research.
Cham: Springer, s. 83-103. s. 97-99.

% Adrian & Mykland, 2018, s. 101.

% Se Nylund, A. 2014. Access to Justice: Is ADR a Help or Hindrance. I Ervo, L. &
Nylund, A. (red.). The Future of Civil Litigation. London: Springer, s. 325-344,
s. 332.

% Nylund, 2014, s. 342.

% PM Fi2021/00426 s. 10.

% PM Fi2021/00426 s. 13.

% PM Fi2021/00426 s. 10.
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sakprovning dar konsumenten forvintas styrka sina pastaenden med
bifogad skriftlig bevisning. Pa grund av det skriftliga forfarandet finns
det inte ndgon mojlighet att ta upp muntlig bevisning. En konsument
kan registrera ett arende som efter en forsta grundliggande kontroll
fran myndigheten sedan skickas till naringsidkaren for svarsyttrande.
Darefter far konsumenten aterigen chansen att yttra sig innan arende
lamnas over till namnden fér provning.® Ett forféorande vid ARN ut-
gor visserligen inte ett formellt hinder for efterfoljande domstols-
process men i praktiken kan forfarandet hos ARN sagas vara ett alter-
nativ till domstol snarare an ett forstadium. Detta sarskilt med beak-
tande av att ARN:s rekommendationer efterfoljs i mycket stor ut-
strackning.

I skrivande stund ar reformforslag for ARN under utredning.
Malsattningen med forslaget ar bland annat att skapa kortare hand-
laggningstider vilket férvantas gynna saval konsumenter som narings-
idkare.” De kortare handliggningstiderna ska vil da forstds som
“gynnande” i bemarkelsen att kortare handlaggningstider ar battre an
langre. Den ”gynnande” aspekten hanfor sig saledes till processens
resurseffektivitet snarare an till processens resultat i betydelsen "hog
skyddsniva”.

Den viktigaste forandringen handlar om att inféra en ansoknings-
avgift. Syftet med denna ar inte att bidra till finansieringen av verk-
samheten utan istdllet att skapa effektivare forutsattningar att avvisa
ansOkningar. Om ansokningsavgiften inte betalas foreslas nimnden
kunna avvisa darendet. Tanken bakom det nu foreslagna systemet
handlar om att ARN lagger relativt stora resurser pa att forelagga kon-
sumenter att komplettera bristfilliga ansokningar. Forhoppningen ar
att bristfalliga ans6kningar sammanfaller med bristande betalning.
Sddana anmélningar kan da avvisas pa mer formell grund (bristande
betalning) och nagon handliggning eller mer ingdende begiran om
komplettering behover inte inledas.™

Vidare foreslas 6kad mdjlighet for naringsidkaren att begara om-
provning av ett beslut av ARN. I nulaget kan ett foretag teoretiskt sett
bli fallt av ARN utan att verkligen ha fatt mojlighet att yttra sig (om
foreliggandena inte nétt fram) och darefter utan att drendet provats i
sak. Ett beslut foreslas darféor kunna dndras till konsumentens nackdel
om foretaget gor sannolikt att de inte haft kinnedom om anmalan
och darfor inte yttrat sig.” Den okade mojligheten till omprévning
och den okade vikten vid att drendet kontraherats kan ses som ett
okat fokus pa att sakra kvaliteten i de beslut som fattas av ARN. Om-

% Forordning (2015:739) med instruktion for Allmanna reklamationsnamnden,
19-24 §8§.

" PM Fi2021,/00426 s. 21.

T PM Fi2021/00426 s. 11.

2 PM Fi2021/00426 s. 16-17.
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provningsmojligheten omtalas i forslaget som ett inslag som “Okar
forutsattningarna for mer korrekta beslut”.”

Ytterligare en forandring som gar i samma riktning, det vill siga i
riktningen mot ett erkannande av att ARN tar 6ver viktiga samhalls-
barande tvistlosande funktioner, utgors av mojligheten att rekrytera
extra ordférande.™ Forandringen innebar att det utover myndighets-
chefen, vice myndighetschefen samt de externa domarna, dven kan
rekryteras extra domare under en bestimd tid. De extra domarna ska
vara jurister med erfarenhet som domare. Det handlar alltsd om att
sakerstalla 6kad mojlighet till domarnarvaro i ARN. Forslaget antas
oka attraktiviteten hos namnden som arbetsplats och 6ka antalet juris-
ter med domarbakgrund som soker sig till ARN.”

En konsument som initierar ett arende i digitalt format gor detta
via ARN:s hemsida. Konsumenten guidas dar genom en tigordning
med kryssalternativ och fritextfalt. Konsumenten far vilja mellan far-
diga alternativ pa fragor i stil med om varan kopts "I butik”, ”Pa inter-
net”, "Under en utflykt eller ett homeparty som organiserats av salja-
ren” med mera. De olika boxarna for att beskriva tvisten, framstalla
krav, motivera kravet och sa vidare ar forsedda med olika tak for max-
imalt antal tecken. Exempelvis far den sokande pa fragan "Vad klagar
du par” fyllai 3 000 tecken medan fragan "Vad kravde du av foretaget
nar du klagade forsta gangen?” respektive "Vad svarade eller gjorde
foretaget?” bara far innehalla 250 tecken. I fliken for bevisning finns
en lista med exempel pa olika typer av bevisning samt information om
vilka filformat som tas emot samt maxstorleken for inskickad bevis-
ning (10 mb).

Dessa exempel dr tinkta att visa att det digitala anvandargrans-
snittet ar en central del for ARN:s institutionella kontext. Arendets ut-
formning kan sigas vara beroende av hur detta digitala granssnitt ut-
formas. Nagot djarvt kan héar pastds att de digitala systemen diarmed
medfor att tvistlosning inom civilprocessen ror sig i inkvisitorisk rikt-
ning. Atminstone om vi kan vinta oss en fortsatt 6kad grad av smarta
tekniska hjalpmedel vid utformningen av ansokan och handliggning-
en. Genom att vagleda parten bland begransade alternativ samt aktivt
ge forslag pa losningar och vagar framat ar de digitala tvistlosnings-
verktygen mer aktiva dn den traditionella bilden av en passiv 'neutral
tredjepart’. Internationellt sett finns exempel inom bade ordinar och
alternativ tvistlésning som ror sig i den riktningen.™

Ytterligare en mojlig forandring som ar nara forestiende avseende
digital tvisthantering handlar om hur den digitala kontexten skapar
mojligheter att automatiskt systematisera stora mangder data relate-
rade till liknande konsumenttvister. Verktygen kan pa sa satt rora sig
= PM Fi2021/00426 5. 21.

" PM Fi2021/00426 s. 18.
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% Katsh, E. & Rabinovich-Einy, O. 2017. Digital Justice, Technology and the Internet of
Disputes. Oxtord: Oxford University Press, s. 161.
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fran den traditionella retrospektiva prévningen av aberopade kon-
kreta rattsfakta till proaktiva l6sningsforslag, exempelvis genom syste-
matiskt framtagen information om problem som brukar uppsta i lik-
nande tvister, upplysningar om vanliga rattsliga oklarheter, nyckel-
tidpunkter for partskommunikation for att roja undan missforstand
med mera.”

Numera ar det enligt ADR-forskarna Ethan Katsh och Orna
Rabinovich-Einy inom mer sofistikerad digital tvistlosning regel
snarare an undantag att anvanda uppsamlad data som kunskapsbas
for efterfoljande tvister.” Exempelvis samlar den kanadensiska Civil
Resolution Tribunal information om de mal som handlaggs for att
kunna systemtasera information och skapa generell kunskap om hur
framtida tvister kan hanteras. P4 det privata omradet kan namnas att
Amazons tvistlosningsverktyg ar valetablerat och redan nu hanterar
over 60 miljoner tvister om daret, mestadels med helt automatiserat
beslutsfattande.” Den generella rorelsen for digital tvistlosning kan
har sigas rora sig bort fran den enskilda tvistens sardrag. Istillet for
att, sasom i forlikningssituationen, betona generella risker med pro-
cessen som sadan, handlar det hir om generella 6verviganden for
liknande typer av konsumenttvister. En brittisk utredning om digitala
verktyg inom domstolarna resulterade i slutsatsen att uppsamlad data
kan bidra med diagnostiska verktyg for domstolarnas anvandare, re-
dan innan de initierar en process, vilket ger forutsiattningar for att fa
en uppfattning om i vilken man en tvist bor tas till domstol, hur den i
sa fall ska formuleras, om det finns battre alternativ och sa vidare.®

Den 6kade anvandningen av ARN visar att tvistlosning inom ramen
for digitala format verkar ha framtiden for sig aven i Sverige. Det ater-
star emellertid att se i vilken man ARN (eller andra tvistldsande in-
stitutioner) kommer att inféora mer avancerade digitala verktyg fram-
over och i hur stor utstrackning dessa kommer att utveckla sin egen
processrattsliga logik (skild fran de grundlidggande ideal som presen-
terades ovan).

I forhallande till vart exempelfall kan konstateras att det i instruk-
tionen for ARN saknas regler som motsvarar RB 17:3. Namnden ar vil
darmed fri, i [juset av ndimndens uppgift att verka for ett starkt kon-
sumentskydd, att ge rekommendation om prisavdrag sa linge under-
laget tillater. Mojligheten fér konsumenten att inse vikten av pris-
avdrag, och hur stort detta kan tankas bli, kan emellertid siagas vara i
hinderna pd vad anvindargranssnittet informerar om, vilket i sin tur
beror pa i vilken man konsumentkollektivet i stort visat sig vara bero-
ende av sadan information. I den institutionella kontexten avgorande
genom ODR-forfarande hos ARN kan det digitala granssnittet sigas utgor
77 Katsh & Rabinovich-Einy, 2017, s. 34.

8 Katsh & Rabinovich-Einy, 2017, s. 161.
™ Harvey, D. 2017. Collisions in the Digital Paradigm: Law and Rule-making in the in-
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en for konsumentratten betydelsefull aktor. I den méan det digitala
granssnittet framover kommer att fa alltmer "sjalvlarande” funktioner
ar ordvalet "aktor” an mer passande.™

5 Slutsatser

De skarpare tongangar for den materiella rittens genomslag hos
nationella domstolar som framlagts av EU-domstolen galler inte for
ARN. Det ar emellertid inget som formellt sett hindrar en konsument
som latit ARN prova saken att darefter vanda sig till domstol. Det
finns inte heller ndgra formella hinder for en konsument att avboja
ytterligare samtal om forlikningslosningar i allman domstol (och ett
avskrivet mal vinner inte negativ rittskraft enligt RB 17:11). Med detta
sagt ar det likval en realitet att rattsliggjorda konsumentprocesser i
huvudsak inte kommer att bedémas efter huvudforhandling i allméan
domstol. Det blir dirmed missvisande att enbart anvanda huvudfor-
handlingen som referens for i vilken man svensk processratt bidrar till
uppritthallandet av en "hog niva i fraiga om konsumentskydd” sa som
det formuleras i artikel 38 i EU:s stadga om de grundliggande rattig-
heterna. For att utvardera malsattningen om en hog skyddsniva
behover givetvis ytterligare forhallanden inklusive Ovriga process-
modellers institutionella kontext, tas 1 beaktande.

Lt oss nu med detta i dtanke ater betrakta de tva malsattningar for
konsumentprocessen som presenterades inledningsvis; att bade er-
bjuda ett fungerande skydd i enskilda situationer samt bidra till en
effektiv gemensam marknad. I bdde Domstolsverkets malstatistik och i
EU-kommissionens utvardering av ODR-plattformen ar antalet av-
gjorda arenden den mest centrala informationen. Det saknas specifik
information om i vilken man avgoéranden utgor resultatet av en prov-
ning i sak eller ett resultat av en forlikning, dn mindre vad forlik-
ningsféorhandlingen i sa fall bygger pa for typ av 6verviganden.® I
relation till malsattningen om ett stirkande av den inre marknaden
pa en aggregerad niva ar en sadan specifikation mojligtvis inte heller
sarskilt viktigt. I det perspektivet spelar det inte nidgon roll pa vilket
satt konsumenttvister avgors sa linge de upphor att bromsa de eko-
nomiska hjulen. I den man malsattningen for svenska domstolar ar att
halla nere malbalanserna ar det inte heller har avgoérande i vilken
man en konsumentprocess avslutas med dom i sak, stadfast forlikning
eller slutligt beslut. Den institutionella kontexten for forlikningar och
ODR adderar i sadant fall inte heller normer eller andra faktorer som

81 For introducerande ldsning avseende detta se Bjorling, E. 2021. Digital tvistlos-
ning. I Noll, G. (red.). Al, digitalisering och rdtten. Lund: Studentlitteratur, s. 45—63.
8 Se Domstolsverkets arliga statistik "Domstolsstatistik 2020”. Angaende ODR (vil-
ket inkluderar ARN) se Rapport fran Kommissionen till Europaparlamentet och
Radet om hur den plattform for tvistldsning online som inrdttats enligt férordning
(EU) nr 524/2013 om tvistlésning online vid konsumenttvister fungerar,
COM (2017) 744 final', (2017).



948 Erik Bjorling SVJT 2022

kolliderar med den o&vergripande malsiattningen for konsument
process.

I den man malsattningen ar att genomdriva den materiella kon-
sumentratten pa individniva, pa sa satt som forordas av EU-domstolen
ar det emellertid enklare att synliggora kollisioner mellan de svenska
institutionella kontexterna och konsumentratten. For huvudférhand-
lingskontexten bestar kollisionen bland annat i spanningar i synen pa
aberopsborda och utredningsansvar. Detta féranleder aven en kon-
fliktyta mellan ex officio-ansvaret i det enskilda fallet och den gene-
rella stravan att minimera de administrativa kostnaderna for dom-
stolarna. Forlikningsforhandlingskontexten synliggor i sin tur svarig-
heten i att erbjuda processalternativ som ar varda besvaret genom att
papeka processinterna faktorer om tidsutdrakt, 6kade kostnader samt
risktagande avseende madlets utgang. Slutligen, inom kontexten for
digital tvistlésning sker en gradvis forskjutning bort fran de ideal som
varit etablerade sedan rattegangsbalkens inférande. Har kan mojligen
skonjas en mer aktiv tvistlosande part och darigenom en tvistande
konsument som i storre utstrackning blir beroende av konsument-
kollektivet samt de mojliga argumentationsvagar som de digitala verk-
tygen erbjuder. Detta ar en spannande utveckling som emellertid ar i
behov av kontinuerlig processrattslig och rattsvetenskaplig utvarde-
ring for att inte helt ligga i hianderna hos skaparna av de digitala
granssnitten.

Jag har i forvarande artikel forsokt pavisa hur tvistlosningsformen
paverkar tvisteforemalet. Detta ar, vilket papekades inledningsvis, inte
en ny typ av forskningsansats i svensk processratt. Den ligger i linje
med bdde den rattsrealistiska traditionen och Access to Justice-
rorelsen. Jag har forsokt bidra med en bred ansats dar, utéver grund-
laggande processprinciper och konkreta processregler, aven andra
hansyn, sasom vanligt féorekommande forlikningsargument och digi-
tala anvandargranssnitt, lyfts fram. I forening astadkommer dessa pa-
verkande faktorer det jag kallar for tvistlosningens normativitet. En-
ligt min mening ar de materiella utgangarna av tvister i de olika pro-
cessvarianterna utifran flera aspekter fundamentalt olika i forhallande
till varandra. De forverkligar darmed olika typer av "’konsumentskydd”,
vilka med breda penseldrag kan betraktas som “individuell rattskip-
ning” vid provning i sak, "individuell riskminimering” vid forlikning
och "generellt” eller "kollektivt” konsumentskydd i de framvaxande
digitala ODR-verktygen. Konsumentrattens genomslag i samhallet ser
olika ut beroende pa vilken processform som ges mer eller mindre ut-
rymme. Det kan hir mdjligen noteras att det i forhallande till den
overgripande ekonomiska tillvaxten inom EU framfor allt ar centralt
att samhdllets invanare inte sitter fastlasta i processer. Pa ett over-
gripande plan ar det darmed antagligen viktigast att tvisterna avslutas
och inte nodvandigtvis lika viktigt Aur tvisterna avslutas. En intressant
fraga ar dd huruvida det uppstar spanningar mellan de dubbla mal-
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sattningarna om individuellt konsumentskydd respektive marknads-
effektivitet pd 6vergripande niva. Spanningar som inte synliggérs om
inte ocksa karaktarsskillnaderna mellan olika processformer pavisas.
Den har artikeln ar tinkt att vara ett bidrag till ett sidant synlig-
gorande.



