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Summary

Traditionally the state has been solely responsible for solving disputes
emanating from civil agreements between citizens. In recent years there has
been a change in this order. Other forms of private dispute resolutions have
been developed to meet the needs of companies and actors on the economic
market. The reason for this is mainly to offer quick, effective and flexible
dispute resolution proceedings.

This essay addresses the existence of one of these alternative dispute
resolutions, namely Dispute Boards, and Its relation to Swedish law.

Dispute Boards is often used in large building projects and infrastructural
changes. The idea is that the Board continuously shall resolve disputes
emanating from the project to avoid unnecessary disruptions in the building
process, which would be the case if the parties had to turn to arbitration or
court proceeding for dispute resolution. By using a Dispute Board the
parties also is given the opportunity to add the special kind of expert
knowledge which is needed in the individual case. Thus the Board has a
judicial function it is not necessary that its members have legal schooling.
The Board often consists of three members of whom one is appointed
chairman. It is common that the chairman is legally schooled while the other
two members are engineers or such. The Board proceedings results in a
decision or a recommendation that is contractually binding for the parties.

Dispute Boards is a type of dispute resolution that can be categorised as
ADR, Alternative Dispute Resolutions. ADR, and thereby Dispute Boards,
has been developed mainly in legal systems that has a common law
tradition. Since Sweden has other legal traditions this thesis addresses how
Dispute Boards is compatible with Swedish law and aims to foresee
problems that needs to be dealt with while forming dispute resolution
agreements. Of course there are a lot of issues that can be of interest, and to
present them all can not be done in this essay. | have therefore chosen to
focus on three different moments in the process and investigate specific
issues relating to those moments. When the parties refer a dispute to the
Board it can be very problematic if one of the parties, in breach of the
dispute agreement, simultaneously refers the dispute to the public court or to
arbitration — that the dispute is subject to Dispute Board proceeding does not
have effect of admissibility under Swedish law. To what extent the parties
later will be bound by the recommendation from the Dispute Board and the
possibilities to affect the recommendation also unveils questions that needs
special attention while drafting the dispute resolution agreement. Lastly the
meaning of the Dispute Board-process in a subsequent court- or arbitral-
process will be discussed. The main focus here will be on if the parties, by
contract, can make the Dispute Board recommendation and testimonies from
members of the Board inadmissible as evidence. Such agreement can
currently not be given that effect under Swedish law.



Sammanfattning

Traditionellt har staten ensam intagit rollen som konfliktlosare vid
civilrattsliga tvister mellan manniskor. Pa senare ar har dock andra, privata
former for tvistlosning utvecklats. Detta har skett for att tillgodose
marknadens aktérer och tillhandahalla snabba, effektiva och flexibla
forfaranden vid tvistlosning.

Uppsatsen tar sikte pa forekomsten av den alternativa tvistldsningsform som
bendmns Dispute Boards och dess forenlighet med svensk rétt.

Dispute Boards ar en tvistlésningsnamnd som ofta anvands vid stora
byggprojekt och infrastrukturella fordndringar. Tanken &r att ndmnden
I6pande ska l6sa tvister som uppstar under projektets gang for att undvika
att arbetet avstannar medan parterna sliter tvisten i en rattegang eller ett
skiljeforfarande. Genom att anvanda sig av en Dispute Board ges ocksa
parterna mojlighet att tillfora n&mnden den sérskilda form av expertis som
kan behovas i det individuella fallet. Trots att namnden har en rattsskipande
funktion ar det namligen inte nodvandigt att den bestar av jurister. Ofta
bestar namnden av tre personer varav en ar ordforande. Det ar dock vanligt
att ordféranden ar jurist medan de andra tva ledaméterna &r ingenjorer eller
liknande. Forfarandet infor ndmnden mynnar ut i ett beslut eller en
rekommendation som blir civilrattsligt bindande for parterna.

Dispute Boards &r en typ av tvistldsningsform som kan infdras under
samlingsbegreppet ADR, Alternative Dispute Resolutions. ADR och
foljaktligen Dispute Boards, har utvecklats framst inom de rattssystem som
praglas av common law. Eftersom Sverige har andra réttstraditioner syftar
uppsatsen till att underséka hur Dispute Boards passar in i svensk rétt och
vilka problem som kan uppsta vid forfattandet av tvistldsningsavtal.

Det finns givetvis manga fragor som kan komma att aktualiseras och att
fordjupa sig i dem alla later sig inte goras inom ramen for denna uppsats.
Jag har valt att fokusera pa tre olika tidpunkter i processen och utreda for
dessa specifika fragor. Vid hanskjutande av en tvist till en Dispute Board
kan det bli sarskilt problematiskt om en part bryter mot tvistlésningsavtalet
och samtidigt inleder en process i ett annat réattsligt forum. Att en tvist
provas i en Dispute Board utgér ndmligen inte hinder for att saken provas i
allman domstol enligt svensk rétt. | vilken utstrackning parterna senare blir
bundna av tvistlésningsndmndens rekommendation och méjligheterna att
angripa rekommendationen ger ocksa upphov till spérsmal som behéver
regleras sarskilt i avtalet. Slutligen diskuteras vilken betydelse Dispute
Board-forfarandet har vid en senare réttslig process infor skiljenamnd eller
allman domstol. Har fokuseras pa parternas mojlighet att inskranka
bevisningen till att inte omfatta rekommendationen och vittnesmal fran
ledamaéterna i namnden, vilket inte kan anses vara forenligt med radande
principer inom svensk rétt.



Forord

Det var en stralande vacker dag i maj 2008. Efter en lang och gra vinter
lockades malmoborna att forlanga lunchpausen och stanna upp och njuta av
den efterlangtade varvarmen. For oss studenter var det helt klart en dag dar
man véljer att forlagga studierna ndgon annanstans an pa juridicums
bibliotek och foreldsningar som inte har obligatorisk natur byts ut till
sjalvstudier i VVastra hamnen eller Lomma. Undantaget som bekraftar regeln
utgjordes av en grupp studenter som hade foérmanen att delta i kursen
”Konflikt och kontrakt” i professor Peter Westbergs regi. Dagen till dra
befann vi oss pa Mannheimer Swartlings kontor i Malmé och lyssnade pa en
forelasning om holls av advokat Jan Kansmark pd temat Dispute Review
Boards. Amnet var fascinerande och den férelasningen utgor upprinnelsen
till detta examensarbete. Trots forlusten av soltimmar ar jag saledes glad att
jag gick dit!

Jag vill rikta ett varmt tack till professor Westberg for inspiration och
handledning vid mitt examensarbete. Under arbetets gang har jag dven haft
kontakt med advokat Jacob Hamilton pa Mannheimer Swartling i Malmo.
Jacob Hamilton har agerat ytterst hjalpsamt och 6dmjukt tillhandahallit sin
yrkeskunskap, tack! Tack &ven till jur. kand. Sylvia Aberg for
korrekturldsning och vérdefulla synpunkter.

Mina ar pa juridiska fakulteten i Lund har bjudit pA manga berikande
erfarenheter men givetvis ocksa manga tuffa utmaningar. Ett hjartligt tack
till tf Hovrattsassessor Dina Gutrad som fungerat som min mentor och med
stort talamod diskuterat fragor av saval juridisk som privat natur.

Under studietiden har stodet fran familj och vanner varit ovarderligt. Tack
for att ni finns. Jag ar sannerligen lyckligt lottad!

Malmo i november 2008 Marie-Louise Holmberg



Forkortningar

AvtL Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa
formogenhetsrattens omrade

DAB Dispute Adjudication Board

DB Dispute Board

DRB Dispute Review Board

EKMR Europeiska konventionen for ménskliga rattigheter

FHL Lag (1990:409) om skydd for foretagshemligheter

FIDIC Federation Internationale Des Ingenieurs-Conseils

ICC International Chamber of Commerce

JT Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet

KOM Europeiska kommissionen

LSF Lagen (1999:116) om skiljeforfarande

NJA Nytt juridiskt arkiv

Prop. Proposition

RB Rattegangsbalken (1942:740)

SOouU Statens offentliga utredningar

SWIT Svensk juristtidning



1 Inledning

Vid tvistlosning mellan kommersiella avtalsparter brukar det vara vanligt att
diskutera huruvida detta ska ske i allmdn domstol med de formkrav som
galler for dispositiva tvistemal eller genom ett skiljeforfarande dar parterna
har en storre mojlighet att paverka genomforandet av processen. Vid allméan
domstol galler offentlighetsprincipen och parterna kan inte i nagon storre
utstrackning vélja att avtala bort rattegangsbalkens regler. Genom aren har
detta statliga tvistlosningsorgan varit foremal for omfattande kritik som
sarskilt tagit sikte pa att processen ar tidsédande och ineffektiv.

Som ett utflode av kritiken mot den statliga rattsskipningen utvecklades
darfor det privata skiljemannainstitutet. Storre ekonomiska aktorer sag
betydande fordelar med att valja att slita en eventuell tvist infor en
skiljendmnd. Sé&rskilt mojligheten att valja skiljemén, en snabbare process
och forfarandets konfidentiella natur ansdgs vara positivt. Vidare kan
namnas att en skiljedom resulterar i en exekutionstitel, precis som en
process vid allman domstol, men gar inte att dverklaga pa materiell grund,
vilket minimerar risken for dverprovning.> En skiljedom kan féljaktligen
endast klandras i allman domstol pa de processuella grunder som regleras i
34 § LSF. Dock kan talan om ogiltighet av en skiljedom alltid foras enligt
33 § LSF om den kréanker det allménnas eller tredje mans intressen.’

| takt med att skiljeforfarandet blivit alltmer utvecklat har det inom
naringslivet borjat héjas roster som anser att dven detta har blivit en
tungrodd och komplicerad procedur. Sarskilt vid omfattande och komplexa
projekt dar det ar viktigt for parterna att dven i framtiden kunna arbeta
tillsammans kan tvistlésning i domstol eller skiljenamnd i stéllet bidra till att
konflikten mellan parterna fordjupas eller rent av ger upphov till nya
tvister.* Inom den privata tvistlésningssfaren har foljaktligen andra former
for tvistelosning vuxit fram och detta har framforallt skett i common law
systemen, sarskilt i USA, Storbritannien och Australien. Ett gemensamt
samlingsnamn for alternativa tvistlésningsmetoder ar ADR, Alternative
Dispute Resolutions, och bland dessa finns det en uppsjo av olika mer eller
mindre formella metoder att tillgd. Som exempel kan namnas Rent a Judge®,

! Se bland annat Kansmark, Jan, N&gra anteckningar om Dispute Review Boards, JT
1995/96, s. 958-963.

2 Heuman, Lars (a), Skiljemannarétt, Stockholm, 1999, s. 17 samt 27-33. De smd
éverprovningsmojligheterna kan ju givetvis ocksa innebéra en risk for en materiellt oriktig
dom, men detta far parterna forsoka paverka genom valet av skiljeman.

* Ibid. . 585.

* Kansmark, a a. s. 958f. Fér en sammanfattning av de nackdelar som férts fram i debatten
om skiljeforfarandet se ocksd Westherg, Peter, Kontrakterad privatdomare, i Festskrift till
Lars Heuman, Stockholm, 2008, s. 575ff.

® Lindell, Bengt, Alternativ tvistlésning, Uppsala, 2000, s. 37. Parterna ger i uppdrag at
tredje man att 16sa en tvist mellan dem. Avgdrandet &r bindande men kan alltid 6verklagas i
sak. Se aven Madsen, Finn, Skiljeférfaranden i Sverige, Stockholm 2005, s. 35ff. En
éverblick av olika tvistlésningsformer kan ocksa hittas pA American Arbitration
Association’s hemsida, www.adr.org.



Mini-Trial® och Early Neutral Evaluation’. ADR har é&ven
uppmarksammats pa statlig niva inom EU och i Sverige kan en reformering
av domstolarnas medlingsverksamhet komma att bli aktuell.®

Som ovan namnts kan behovet av att losa tvister pa ett snabbt och
friktionsfritt satt vara sarskilt pakallat inom storre projekt dar det
huvudsakligen &r en uppdragsgivare som sluter avtal med flera olika
entreprendrer. Vad som narmast kommer i atanke ar utférandet av storre
infrastrukturella forandringar som bro- eller tunnelbyggen. Vid dylika
projekt ar det viktigt att halla de tidsramar som uppdragits pa forhand, vilket
medfor att det skulle kunna fa allvarliga konsekvenser om arbetet
avstannade i vantan pa exempelvis en skiljedom. Foga forvanande har dessa
sérskilda behov resulterat i att privata tvistlosningsformer utvecklats for att
tillgodose kravet pa snabbare forfaranden.® En tvistlosningsform som blivit
allt vanligare och som &ven forekommer i Sverige'® &r att parterna
overenskommer om tillsattandet av en tvistlosningsnamnd, en sa kallad
Dispute Board (DB). Avsikten med en DB é&r att pa ett objektivt och snabbt
satt I16pande I6sa tvister som uppstar samt att ge vardera part en mojlighet att
tillvarata sin ratt. Namndens beslut i tvisten mynnar ut i en rekommendation
eller ett beslut som ar bindande for parterna — i varje fall interimistiskt.**

Vad ar det did som kan sdgas vara karakteristiskt for en DB? En
Overenskommelse att anvanda sig av en DB tas normalt in i parternas
huvudavtal avseende entreprenaden, men kan ocksa ske genom ett separat
avtal. Ofta forekommer foreskrifter om DB i standardavtal som utarbetats av
intresseorganisationer p& omradet, exempelvis FIDIC'2.  Aven
Internationella handelskammaren tillhandahaller numera ett
standardreglemente for DB-forfaranden.™® Parterna svarar solidariskt for
ersattningen till ndmndledamoterna men bar sina egna kostnader for
partsombud och expertis vid en eventuell tvist. N&mnden utses och
godkanns av parterna gemensamt vilket mojliggor att hogt stallda krav pa
expertkunskaper, som kan vara specifika for sjdlva projektet, kan
tillgodoses. Det ar saledes inte nodvandigt att namndledamaterna ar jurister.
Parterna kan ocksa komma Gverens om vilka typer av tvister som kan bli
foremal for namndens verksamhet och vilka tidsramar som ska gélla for
bundenhet. Tvister som inte har kunnat I6sas av namnden kan slitas slutligt

® Ibid. s. 34f. Parterna far har lagga fram sin sak ifér en oberoende panel och syftet 4r att
underlatta en forhandling genom att klarlagga parternas standpunkter, styrkor och
svagheter.

" Ibid. s. 29f. En neutral tredje man hjalper till att utvédrdera de tvistiga frdgorna och ger
synpunkter avseende exempelvis méjliga l6sningar eller forvantad utgang i tvisten.

8 Gronbok om alternativa system for tvistlosning framlagd av EU kommissionen 2002 samt
SOU 2007:26.

® Bunni, Nael G, Recent Developments in Construction Disputology, Journal of
International Arbitration 2000 ,17(4)105-115, Bruner, Philip L, The historical emergence
of construction law, William Mitchell Law Review 2007, s. 4-21.

19 En Dispute Board har férekommit vid exempelvis uppférandet av Oresundsbron.

11 Kansmark, a a. s. 962f.

12 Federation Internationale Des Ingenieurs-Conseil.

13 Dispute Board Rules in force 1 September 2004, ICC No.: publication 829.



genom skiljeforfarande eller allman domstol, beroende pa vad som avtalats
mellan parterna.**

1.1 Syfte och fragestallning

Utvecklingen av olika former av privat tvistlosning har till 6vervagande del
vuxit fram i lander som préaglas av common law, men férekommer
sakerligen globalt i allt storre omfattning.® Svenska féretag sluter dagligen
avtal med internationell pragel och det blir foljaktligen naturligt att privata
aktorer anammar “internationella spelregler”, dven vid konfliktlésning.
Eftersom dessa alternativa tvistlésningsmekanismer inte utvecklats i
enlighet med svensk rattstradition ar syftet med uppsatsen att undersdka hur
de passar in i svensk ratt. Det ar sarskilt relevant att granska hur sadana
tvistlosningsavtal utformas i praktiken och vilka hansynstagande
praktiserande jurister tar i forhallandet till svensk ratt. Den Gvergripande
fragestallningen lyder: Ar utformningen av Dispute Board-klausuler
forenliga med svensk ratt? Fragestallningen rymmer naturligt nog flera
underfragor, men jag har valt ut att fokusera pa féljande: Paverkar
tvistlosningsavtalet parternas ratt att anhéngiggéra talan i domstol eller
hanskjuta tvisten till skiljeforfarande? Vilka rattverkningar foljer av DB:s
rekommendation? Kan parterna avtala om vilken verkan rekommendationen
och DB-ledaméterna far som bevisning vid en senare réttslig prévning?
Slutligen behandlas fragan om vilka problem som kan uppsta vid
avtalsbrott.

1.2 Problematisering och avgransning

En avgorande utgangspunkt for egen del nar det galler amnesval och
bestammande av fragestéllning for examensarbetet ar att det ska finnas
praktisk forankring. Med anledning harav har jag under arbetets gang haft
formanen att lopande fora en dialog med praktiker och ta del av deras
synpunkter och erfarenheter. Dessa kontakter har ocksa inneburit en inblick
i hur tvistlésningsavtal utformas i praktiken och genom att lasa en del
autentiska avtal har jag uppmarksammat sarskilt utmarkande egenskaper. De
allra flesta tvistlosningsavtal som géller storre projekt dar betydande
ekonomiska intressen &r inblandade skréddarsys for den individuella
situationen. Saledes ar det viktigt for lasaren att forsta att de omraden som
klausulerna i uppsatsen tar sikte pa i verkligheten intar varierande former —
dock ofta med gemensamma drag. Med denna praktiska bas som grund har
jag formulerat tre olika klausuler som kan sdagas vara typexempel vid avtal
om privata tvistlosningsnamnder. Som redan patalats finns det manga olika
varianter av tvistlésningsmetoder dar tva parter dverlamnar at tredje man att
"doma” eller ldamna utldtande om en tvist. De som forekommer i
byggprojekt brukar bendmnas Dispute Adjudication Boards eller Dispute

14 Kansmark, a a. s. 962f.
15 Kansmark, a a. s. 958-963 och Bunni, a a. s. 105-115.



Review Boards. Gransen mellan dessa tva “Dispute Boards” ar flytande,
men en Dispute Adjudication Board kommer vanligen med ett beslut som
blir direkt bindande for parterna. Hanskjutandet till en Dispute Review
Board resulterar i stallet i en rekommendation som blir bindande efter vissa
tidsfrister eller endast har en radgivande funktion. Ofta innehaller
skraddarsydda  tvistlosningsavtal inslag frdn bada typerna av
tvistlosningsnamnder vilket medfor att jag for denna framstallning valjer att
anvanda mig av samlingsbegreppet Dispute Boards. Fokus for
examensarbetet kommer att ligga pa anvandandet av Dispute Boards i
relation till svensk ratt.

1.3 Material och metod

Utredning som ligger till grund for uppsatsen & genomford enligt klassisk
rattsdogmatisk metod. Genom studier av lagtext, rattspraxis och doktrin har
jag saledes dmnat belysa relevanta aspekter gallande anvandandet av
Dispute Boards i svensk ratt. Eftersom dylika forfaranden &r privata ar
svensk rattspraxis pa omradet i det narmaste obefintlig. Med anledning av
detta har ledning fatt sokas i utlandskt réttspraxis och doktrin. Aven
standardavtal som utformats av branschorganisationer och reglemente hos
internationella handelskammaren har fatt betydelse vid funderingar kring
tvistlosningsklausulers utformning. Som en f6ljd av att Dispute Boards ar en
ganska ny foreteelse i svensk rétt har ett betydande utrymme i uppsatsen
lamnats for analogi- och de lege ferenda-resonemang.

Genom kap 1 sker en introduktion for att ge l&saren en inblick i &mnets
natur och mojliggora en okad forstaelse for fragestallningen. Tvistens
hanskjutande till prévning och tvistlésningsavtalets eventuella verkan som
sakprdévningshinder behandlas i kap 2. | kap 3 diskuteras vilken betydelse
rekommendationen har for parternas civilrattsliga  forpliktelser.
Overenskommelser om sekretess och inskrankningar i bevisforingen vid en
framtida process ar foremal for kap 4. | detta kapitel behandlas &aven
pafoljder vid avtalsbrott. Sammanfattande synpunkter presenteras i
anslutning till varje kapitel, men en avslutande diskussion sker mer utforligt
i kap 5.



2. Hanskjutande till provning

Klausulen som vi ser nedan avser att etablera en ordning for hur en
eventuell tvist mellan avtalsparterna ska hanteras. Vi ser ocksa att av denna
ordning foljer successivt 6kande formella ramar. Parterna enas om att:

* | forsta hand l6sa en uppkommen tvist genom foérhandling.
* | andra hand hénskjuta tvisten till en DB.

* Om tvisten har hanskjutits till en DB utgor det ett dispositivt hinder for
sakprdvning infor skiljenamnd eller allmén domstol.

e Om tvisten hanskjutits direkt till skiljeférfarande eller allmén domstol
utgor det ett hinder fér DB:n att behandla drendet.

1 8 Om det uppstar tvistefraga mellan parterna skall de forsoka I6sa denna
genom forhandling. For det fall att tvistefrdga ej kunnat lésas genom
forhandling har parterna var for sig réatt att hanskjuta fragan till Dispute
Board (DB). En fraga som ar under behandling i DB kan inte hanskjutas till
skiljenamnd eller allmén domstol innan DB lamnat sin rekommendation,
fOrutsatt att DB ej Overskridit de tidsramar som uppdragits i Avtalet. Om en
tvist hanskjutits direkt till ett skiljeforfarande eller allman domstol far ingen
av parterna hanskjuta samma tvist till DB.

Det ar vanligt att tvistlésningsklausuler innehaller olika former av forsteg
innan det blir friga om att hanskjuta tvisten till rattslig prévning och dessa
brukar benamnas stillestdndsavtal.”® Det kan till exempel stadgas att
parterna ska anvanda sig av medling eller som i nuvarande fall férhandling
innan man gar vidare i “tvistlosningshierarkin”. Syftet med att fora in
sadana stadganden i avtalet ar formodligen att det anses framja
konsensuslosningar, framtida relationer, effektivitet, snabbhet och &r
framforallt billigare dn utdragna rattsliga processer. Fragan ar dock vilken
rattslig funktion en sa kallad stillestandsklausul har och huruvida parterna
kan aberopa denna som ett hinder for sakprévning?

2.1 Avtalets verkan som
sakprdvningshinder vid allméan domstol

Genom 10 kap 17 och 17 a 88 RB uttrycks rattens behorighet att préva
kdaromal. Ett giltigt skiljeavtal utgor ett dispositivt rattegangshinder. Detta
innebar att domstolen endast beaktar skiljeavtalet om en part aberopar detta

18 En annan beteckning ar multimodala klausuler eller férstegsavtal. Séderlund, Christer,
Multimodala tvistlésningsklausuler, JT2005/06, s. 187 och Lindskog, Stefan,
Skiljeforfarande — en kommentar, Stockholm, 2005, s. 58.



som en grund for avvisning. En invandning om skiljeavtal ska framstéllas
forsta gangen en part ska fora talan i saken vid ratten.*’

Anledningen till att sarskilt framhalla ett skiljeavtals verkan som dispositivt
sakprovningshinder &r att det ar relevant att undersoka om andra privata
tvistlésningsformer kan jamstéllas med ett skiljeavtal i den mening att dessa
foranleder avvisning i allmén domstol. Enligt avtalet vill parterna inte att en
tvist som blivit féremal for DB:s behandling ska kunna prévas i allméan
domstol forran DB:n avslutat &drendet genom att komma med en
rekommendation (forutsatt att detta sker inom angivna tidsramar). Kanske
vill parterna dven att en rattslig provning maste foregds av att parterna
forsoker losa tvisten genom forhandling.

Huruvida stillestandssklausuler tillerkanns verkan i allman domstol har inte
behandlats i svensk rattspraxis. Det finns dock exempel fran engelsk ratt dar
sa kallade “multi-tiered dispute resolution clauses” fungerar som ett
avhjalpbart processhinder, forutsatt att de &r utformade med tillracklig
precision. Det som &r av betydelse for precisionskravet ar huruvida parterna
alaggs reella och konkreta forpliktelser med hansyn till exempelvis hur en
forhandling ska gé till och hur dess tidsramar ser ut.*®

Ett prejudikat i franska Cour de Cassation géllde huruvida parter kunde
astadkomma réattegangshinder genom avtal eller om detta maste grundas pa
lagstiftning. | malet hade parterna Overenskommit om att ett rattsligt
forfarande skulle foregas av medling dar tvisten skulle hanskjutas till
utomstaende medlare. Om medlingen inte resulterat i en I6sning av tvisten
inom en tidsram pa tva manader var parterna fria att fora talan vid allméan
domstol. Den franska hogsta domstolen ansag att foreskrifterna om
rattegangshinder i processlagstiftningen inte var uttémmande och tillerkande
parternas tvistldsningsavtal verkan.™

| avsaknad av vagledande svensk praxis vander jag blickarna mot doktrin pa
omradet. Lindskog anser inte att forstegsklausuler kan tillerkdnnas nagon
rattsverkan med hénsyn till att ratten till domstolsprévning ar ovillkorlig.
Dessutom kan det vara svart for en domstol att ta stallning till fragor som
ror i vilken utstrackning stillestandsavtal (om de erkandes av rattsordningen)
kan anses vara skaliga.”’

174 § LSF. Se aven Ekelof, Per Olof, Réttegdng — andra héftet, 8:e uppl., Stockholm, 2005,
S. 14f.

18 Cable & Wireless v. IBM United Kingdom Ltd. [2002] E.V.H.C 2059
(comm)[2002]2A11 ER (comm) 1041, Soderlund, a. a. s. 188ff. | artikeln refereras relevant
internationell praxis pa omradet.

¥ Dom meddelad den 14 februari 2003 i malet Poiré v. Tripier, Cour de Cassation,
Chambre mixte, No de pourvoi 00-19423, Soderlund, a a. s. 191f.

2 |indskog, a a. s. 58f.
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Vidare &r ett stillestandsavtal att betrakta som processuellt till sin karaktar
och det ar en allméan princip i svensk réatt att processuella avtal per se ar
ogiltiga.”* Westberg anfor:

"[..] Andra liknande regleringar i avtal, sdsom att
forlikningsforhandlingar eller medling maste féras forst, saknar
daremot den processuella verkan av att bli processhinder. Detsamma
géller avtalsregleringar som stadgar att vissa personer ska slita tvister i
anledning av kontraktet utan att vara skiljemén. Det foljer av den ovan
ndmnda principen att processuella dverenskommelser per se é&r
ogiltiga, om inte annat stadgas i lag. Ett annat satt att uttrycka detta —
eller i vart fall en del av detta — &r att parterna som regel inte genom
avtal kan skapa processhinder. Det krévs lagstod for detta.”?

2.2 Avtalets verkan som
sakprovningshinder vid skiljeforfarande

Jag har redan i inledningen (kapl) berort skiljeforfarandet och hur dess
natur tillater parterna att i storre utstrackning paverka handlaggningen. Detta
ar ett utfléde av principen om partsautonomi vilken legat till grund for den
svenska lagen om skiljeférfarande.”® Med hansyn till att parterna, inom
ramen for skiljeforfarandet, ges ett storre utrymme att traffa processuella
avtal, kan det vara av vikt att undersoka huruvida detta medfor en
annorlunda installning &n den som géller i allmdn domstol till
stillestandsavtalets verkan som processhinder.

| anslutning till detta spérsmal bor lasaren halla i atanke att skiljeforfarandet
— till skillnad fran allman domstol — utgdr ett eninstansforfarande.?*
Overprévning kan som bekant inte ske pd materiell grund.® Detta torde
vara ett viktigt skél till att parterna véljer att avtala om forsteg. Genom att
komma 6verens om att tvistlosning exempelvis ska ske genom férhandling,
Dispute Board och i sista hand skiljeforfarande skapas ju ett helt igenom
privat tvainstansforfarande.

Vilken rattslig funktion har ett stillestandsavtal i ett skiljeforfarande och kan
det fa verkan som hinder for sakprovning? Lindskog besvarar denna fraga
nekande med anledning av att en allmdn domstol inte skulle behova ta
hansyn till ett sadant processuellt avtal. Orsaken till detta &r att ratten till

2! Fitger, Peter, En kommentar till rattegangsbalken pd Internet, 49:2§ samt Westberg,
Peter, Fran statlig till privat rattsskipning, ur Festskrift till Hans Ragnemalm, Lund, 2005. s.
354. Exempel pa giltiga processuella avtal &r prorogations- och derogationsavtal enligt 10
kap 16 § RB.

*2 \Westberg (2005), a a. s. 356.

%* Heuman (a), a a. s. 266ff. Se aven nedan under avsnitt 4.4.

%4 Frén och med 1 november 2008 galler dock ett generellt krav p& provningstillstand for
tvistemal vid Hovréatten. Detta torde vara annu ett incitament for avtalsparter att forsoka
tillskapa flerinstansforfaranden pa privat vag. Se Prop. 2004/05:131.

% Lindskog, a a. s. 47, Heuman (a), a a. . 584f. En utveckling av skadestandsrattsliga
aspekter som dven i huvuddrag ar tillampliga pa forstegsavtal sker under avsnitt 4.5.
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domstolsprovning ar ovillkorlig. Pa denna grund framhaller han att
stillestandsklausuler - i linje med resonemanget ovan - inte heller skulle fa
verkan som sakprévningshinder vid skiljeforfarande. Han vidgar dock att
det inte ar alldeles Kklart i vilken utstrackning part & bunden av ett sadant
avtal och utesluter inte maojligheten att part kan bli skadestandsskyldig vid
&sidosattande av stillestandsavtalet.?®

Ledning angaende stillestandsavtals verkan star inte att finna i den svenska
lagen om skiljeférfarande. | doktrin har dven framforts en standpunkt som ar
helt tvartemot Lindskogs, med inspiration fran utlandsk réattspraxis.
Soderlund foresprakar mojligheten att stillestandsklausuler fungerar som
hinder for sakprovning forutsatt att utformningen av klausulen ar tillrackligt
preciserad och konkret avseende tidsplan och tillvagagangssatt. Av sarskild
vikt torde vara att parterna alaggs reella forpliktelser.?” Soderlund menar:

"Att processhinder tillskapas genom partsavtal &r en princip som star
helt i samklang med den partsautonomins princip som framférallt
galler pa civilrattens omrade. Forsteg utgor darfor processhinder som
kan undanrdjas medan ett avtal om skiljeforfarande - som ju ocksa
kan ses som ett avtalat processhinder i fraga om rattegang — innebar
ett definitivt processhinder.”?

En ytterligare anmérkning nar det géller internationell praxis bér lyftas
fram: FIDIC har i standardkontrakt infort en tvistldsningsprocess som
medfor att parterna forbinder sig att i forsta hand hénskjuta en tvist till en
Dispute Board. Om parterna inte dr néjda med DB:s beslut ska de anmala
missndje, vilket utgor ett villkor for ratten att pakalla skiljeforfarande.?
Skiljedomspraxis vid Internationella Handelskammaren (ICC) har tillerkant
FIDIC:s standardkontrakt dess asyftade verkan. Salunda utgor det ett hinder
mot sakprovning (enligt ICC) i skiljeforfarande om part inte forst hanskjutit
tvisten till en DB.*

2.3 Sammanfattande synpunkter

| klausulen som inleder detta kapitel sag vi hur parterna stravade efter att
etablera en ordning for hur en eventuell tvist mellan avtalsparterna ska
hanteras. Overenskommelsen &r att betrakta som ett stillestdndsavtal.
Parterna enades om att i forsta hand l6sa en uppkommen tvist genom
forhandling, i andra hand hanskjuta tvisten till en DB och slutligt slita
tvisten infor skiljeforfarande eller allmédn domstol. Parterna ville aven
astadkomma ettt slags  sakprovningshindrande  verkan  genom
stillestandsavtalet — det skulle inte vara majligt att hanskjuta en tvist till DB
och inleda ett annat rattsligt forfarande innan DB:n kommit med sin

%% Lindskog, a a. s. 58f

27 Spderlund, a a. s. 188ff.

% 1bid. s. 196.

» FIDIC Conditions of Contract for PLANT and Design-Build, 1st Edition, 1999. Klausul
20.4.

%0 Cremades, aa. s. 7.
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rekommendation. Det har dock framgatt av kapitlet att en sadan verkan kan
vara svar att uppna.

Som skal till att stillestandsavtal inte vinner giltighet i svensk domstol har
bland annat anforts att rétten till domstolsprovning &r ovillkorlig. Om
parterna valjer att helt avtala bort mojligheten att slutligt fa saken réattsligt
provad ar det ett hallbart argument. Detta torde dock inte vara vanligt
forekommande. Olika forsteg som foérhandling, medling och Dispute Boards
kombineras ju vanligtvis med en mojlighet att som sista utvdg slita tvisten
infor domstol eller skiljenamnd. Saledes @mnar parterna inte att avsaga sig
ratten till domstolsprévning utan endast att skapa ett slags avhjalpbart
processhinder. Ett ytterligare skal som kan anféras mot att tillerkédnna
stillestandsavtal verkan som processhinder ar att processuella avtal &r
ogiltiga enligt svensk rétt, om det inte finns ett lagstadgat undantag. Detta
senare argument ar mer robust, men just nar det galler forstegsklausuler —
som inte & amnade att paverka domstolens bedémning av sakfragan, utan
endast fordrdja den — anser jag att det representerar en motvilja att méta
affarslivets krav pa en smidig och modern tvistlosning.

Jag har redan patalat att installningen till ADR har vaxlat inom EU och i
Sverige de senaste aren, vilket mojligen medfér en andring i instéllning
aven till stillestandsavtal och dess verkan som sakprévningshinder i allmén
domstol. En forutsdttning for att de lege ferenda over huvud taget
tillerkdnna stillestdndsklausuler en sadan verkan bor vara att dessa &r
konkreta och tydliga med hansyn till innehallet i det avtalade forsteget och
tidsramar for dess utforande. | avvaktan pa en sadan utveckling ar dock
utgangspunkten den alltjamt radande: Parter kan inte genom avtal skapa ett
giltigt processhinder i forhallande till den allmanna domstolsprévningen.

Som namnts finns det ingen svensk praxis som ber6r sporsmalet om
stillestandsklausulers eventuella verkan som sakprovningshinder vid
skiljedomsforfarande. Inte heller LSF ger ledning i fragan. Vid sadana
forhallanden, alltsa avsaknad av processuell reglering eller praxis, ar det
vanligt att skiljenamnden soker ledning i RB for en analog tillampning.®

Kanske skulle detta kunna vara ett argument mot att lata ett forstegsavtal
utgora ett dispositivt hinder vid skiljeforfarande. I doktrin har dock papekats
att skiljemédnnen inte ska tillampa RB per automatik eftersom
skiljeforfarandet i vasentliga delar avviker fr&n domstolsprocessen.®
Praktiska skal, speciellt ur kostnadshansyn kan dock gora sig paminda. Vid
hanskjutande till skiljeforfarande ar det skiljendmnden som prévar sin
behdrighet.*® Saledes kan det vara ineffektivt och resurskravande att avvisa
ett paborjat skiljeforfarande.®* En sddan avvisning skulle ju antagligen inte
badda for att parternas installning till samforstandslésningar okar, vilket i
sin tur medfor att ett senare skiljeforfarande ar ett oundvikligt faktum. Den

3 Heuman (a), a a. s. 306.
%2 |bid. s. 306f.

328§ LSF.

% Soderlund, a a. s. 196.
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uppmarksamma lasaren har dock redan noterat att parterna, i var klausul
ovan, undflyr en sadan utveckling genom klausulens lydelse in fine. Har
undviker namligen parterna att tvist som hanskjutits direkt till
skiljeforfarande aven blir foremal for en Dispute Board.

Min uppfattning ar att det borde ligga i skiljeforfarandets natur, som ett
uttryck for principen om partsautonomi, att forstegsavtal trots allt far status
som ett avhjalpbart processhinder. Sarskilt grundar jag denna instéllning pa
att det till syvende och sist ar parterna som star for alla kostnaderna vid
privata tvistlésningar. Om parterna vill skapa ett slags privat
tvainstansforfarande bor det vara deras fulla ratt att gora sa. Ratten till
domstolsprovning avtalas inte bort och parternas majlighet att fa ett
materiellt riktigt avgorande okar.

| klausulen ovan har dock parterna anvant véldigt allmant hallna ordalag
med fakultativ pragel och detta kan inte vara tillrackligt for att forhindra att
endera parten struntar i forhandling eller for den delen anser att
“forhandlingskravet” ar uppfyllt genom till exempel ett telefonsamtal.
Parternas avsikt med stadgandet torde vara att na en konstruktiv lésning
avseende tvisten och darfér kan det vara lampligt att inféra ett mer konkret
och precist stadgande avseende tidsangivelser och agerande.

Né&r det galler dverenskommelsen om hanskjutande till en Dispute Board
bor detta vara tillrackligt i sin nuvarande lydelse, sarskilt som man ofta
reglerar sjalva DB-fOrfarandet ndrmare i andra delar av huvudavtalet.

Trots en modifierad och mer specifik utformning &r det vért att poéngtera att
det inte ar sakert att forstegsavtalet verkligen far nadgon verkan i ett svenskt
skiljeforfarande (eller i allman domstol). Icke desto mindre kan ett sadant
stadgande vara fordelaktigt att fora in i kontraktet eftersom det kan ha en
handlingsdirigerande effekt pa parterna.
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3. Rattsverkningar av DB:s
rekommendation

Avsnittet tar sikte pa att klargora vilken réattslig betydelse DB:s
rekommendation far for parterna. Férmodligen &r det den allra mest centrala
fragan att diskutera nar det galler tvistlésning genom DB och det finns flera
olika aspekter att Overvéga. Kapitlet har klausulen nedan som
utgangspunkt.

28 Inom fjorton dagar efter det att namnden dagtecknat sin
rekommendation skall parterna skriftligen informera motpart och Dispute
Board (DB) om huruvida rekommendationen accepteras eller forkastas. Om
part inte kommunicerar sin installning med motpart och DB inom den ovan
namnda tidsperioden skall detta tolkas som ett godtagande av DB:s
rekommendation. Om bada parter accepterar rekommendationen ar saken
slutligt avgjord pa ett for parterna bindande sétt.

Savida part inte senast inom sex manader fran det datum DB daterat sin
rekommendation vackt talan eller pakallat skiljeforfarande ar den fraga
som rekommendationen avser slutligt avgjord pa ett for parterna bindande
satt. Aven om part vackt talan i domstol eller hanskjutit fragan till
skiljenamnd &r parterna skyldiga att folja DB:s rekommendation till dess att
den fraga som rekommendationen avser har prévats rattsligt och resulterat
i en lagakraftvunnen dom.

3.1 Overlamnande av avtalsmakt eller
tvistlosning till tredje man

DB-forfarandet ar speciellt i det hdnseendet att ndmnden “démer” i en tvist
dar parterna far lagga fram sin sak pa ett satt som paminner om en rattslig
process, om an under en mer informell skepnad. N&mndens
rekommendation resulterar inte i en exigibel dom, men kan binda parterna
civilrattsligt om de inte begar dverprovning.®

3.1.1 Allméant om tredjemansavgdranden

Inom svensk rdtt har man traditionellt delat upp privata
tredjemansavgoranden i tva grupper. En grupp har utgjorts av skiljeman som
kan sdgas ha en réattskipande uppgift. En annan grupp har utgjorts av
oberoende sakkunniga som anlitats for att pa bada parternas vagnar uttala
sig om ett visst faktum. For denna framstéllning véljer jag att kalla den

% Kansmark, a a. s. 962f.
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senare gruppen for godmansforfaranden.®® Gransdragningen haremellan ar
viktig eftersom den rattsliga statusen av sjalva avgdrandet beror av huruvida
det anses vara en skiljedom eller ett godmansavgorande. Ett
godmansavgdrande kan inte verkstallas exekutivt.*’

For svensk del ar idén att Gverlata till tredje man att med bindande verkan
bestdamma en sak for tva avtalsparter inte ny. Den forekommer exempelvis
frekvent inom foretagsoverlatelser dar man later en oberoende
varderingsman uppfora ett tilltradesbokslut som ska reglera transaktionen
mellan parterna “slutligt och bindande”. Syftet med vérderingen &r att
reglera kopeskillingen om det skett en fordndring av foretagets varde mellan
avtalsdagen och tilltradesdagen.®® | doktrin har framforts att dylika
avgorande om vérdering kan uppfattas som avtalsutfyllnad eller som en
separat skiljedom.*® En skiljedom har som bekant rattskraft och kan
verkstéllas vilket medfor att saken inte kan provas igen.*°

Om varderingsfradgan anses vara en éverenskommelse mellan parterna att
lata sakkunnig fylla ut avtalet, pa ett for dem bindande séatt, har utfylinaden
samma réttsliga status som om parterna sjalva avtalat om varderingen.
Salunda &r varderingen inte att jamstéalla med en exigibel dom och kan inte
verkstdllas exekutivt. Detta betraktas i sadana fall som ett
godmansavgorande.*

Tolkningen av tvistlésningsklausulen kan vara problematisk om det inte
uttryckligen framgar av avtalstexten vilka rattsverkningar som parterna
onskar uppna med avgarandet. | doktrin har framforts olika satt att sarskilja
en skiljeklausul fran andra typer av godmansforfarande. En uppfattning ar
att det presumeras rora sig om ett skiljeavtal i alla fall dd parterna
overlamnat till tredje man att avgdéra en tvist. Heuman foresprakar en
motsatt tolkningsregel; om det ar oklart huruvida parterna avser tvistlésning
genom godmansforfarande eller hanskjutande till skiljendmnd, ska en
presumtion rada for godmansforfarande. Westberg intar ett pragmatiskt
forhallningssatt och foreslar att tvistlosningsklausulen ska tolkas i ljuset av
de intentioner som aterfinns i huvudavtalet och uppdragsavtalet med tredje
man. Det finns dock ingen entydig uppfattning i doktrin avseende
tolkningsmetod.*”> Om parterna bestimmer sig for att anvanda en

% Det saknas en etablerad terminologi men jag véljer att anvanda “god man” eftersom det
syftar till olika former av immateriella uppdrag och &r dven det begrepp som Lindskog
anvénder. Lindskog, Stefan, a a. s. 55, Edlund, Lars, Vérderingsklausuler och
tilltradesbokslut, SvJT 2007,s. 313f. och Westberg, Peter, Kontrakterad privatdomare, Ur
Festskrift till Lars Heuman, Stockholm, 2008, s. 598.

% Godmansavgdrandet kan dock bli exigibelt genom domstols dom eller skiljeférfarande.
Lindskog, a a. s. 54.

% Lindskog, a a. s. 54.

¥ Edlund, a a. s. 313f, Lindskog, a a. s. 51ff, Heuman, Lars (a), Skiljemannartt,
Stockholm, 1999, s. 181ff.

0 Heuman, Lars (b), Skiljemans rétt att komplettera avtal, ur Festskrift till Lars K.
Nordensson, Stockholm, 1999, s. 550.

* Lindskog, a a. s. 53ff.

*2 Heuman (b), a a. s. 85, Westberg (2008), a a. s. 592ff.
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tvistlosningsnamnd ar det salunda mycket viktigt att uttryckligen reglera
dess former i avtalet, s& att det inte av misstag anses vara en skiljeklusul.*

3.1.2 Klassificering av Dispute Boards i svensk
ratt

Det typiska DB-forfarandet genererar i en rekommendation som blir
avtalsutfyllnad mellan parterna om de inte protesterar inom vissa
tidsramar.** Rattspraxis fran allman domstol som berér omradet “privata
tvistlosningsnamnder” &r i det narmaste obefintlig. Dock har fragan
aktualiserats i en tingsrattsdom dar parterna tillsatt en privat namnd for att
l6sa en tvist som uppstatt dem emellan. Tingsratten ansag inte att det rorde
sig om en skiljenamnd, utan om ett godmansférfarande vars utslag var
civilrattsligt bindande for parterna. °

Min uppfattning &r att de rattsverkningar som kan knytas till en
rekommendation av en DB é&r véldigt lika de som foljer av det svenska
godmansforfarandet. Salunda bor rattsféljden av de bada instituten vara
densamma, &ven om en DB kan sdgas inta en mer rattskipande funktion. For
Ovrigt anser Heuman att &ven om godmansavgoérandet innebar tvistlosning
utgér inte det ett hinder mot godmansavgorandets verkan som
avtalsutfyllnad.*® En DB kan sdledes klassificeras som en typ av
godmansforfarande. Ett ytterligare spérsmal, som mater storre svarigheter,
ar dock att utrona exakt vilka regler i svensk ratt som ar tillampliga pa ett
dylikt godmansforfarande. Rattslaget ar oklart.*” Frégan om vilka regler
som ar tillampliga pa Dispute Board-forfarandet aktualiseras vid de fall
sjélva handlaggningen, uppdragets omfattning och parternas ansvar i olika
hanseenden inte reglerats i tvistlosningsavtalet. Det kan da uppsta osakerhet
om vilka principer eller regler som ska anses vara utfyllande ratt. I doktrin
har foreslagits att sysslomannarattsliga regler och LSF kan vara mgjliga att
tillampa analogt jamte allmanna processuella principer.*® Avtalsparter har
aven en lojalitetsplikt gentemot varandra, for det fall att de Idmnar vissa
delar oreglerade i tvistlésningsavtalet.® Citatet nedan ar hamtat fran en dom
i Falu tingsratt. Parterna hade kommit 6verens om att 6verlata till en privat
tvistlosningsnamnd att 16sa en tvist som uppkommit mellan dem. Fraga var
om en av ndmndledamoterna varit javig nar han parallellt med uppdraget i
namnden forde diskussioner med en av parterna om framtida uppdrag a
dennes végnar. Tingsratten fastslog, efter analogier med klandergrunder i
LSF, att jav forelag. Dessutom anforde ratten:

*® Det finns exempel fran amerikansk praxis dar allman domstol likstéllt beslut frén Dispute
Review Boards med en skiljedom och d&rigenom givit DRB-beslut exigibel verkan. Se
Jaffe, Michael E, McHugh, Ronan J, U.S Project Disputes: Has time to consider
Adjudication finally arrived?, Dispute Resolution Journal, May-July 2007.

* Kansmark, a.a. s. 962f.

* Falu tingsratt T 158-06, dom meddelad 2007-05-31.

* Heuman, Lars, Reklamationsnamnder och férsakringsnamnder, Stockholm 1980, s. 11ff.
T Westberg (2008) a a. s. 600ff., Grauers, Per-Henning, Gode man, Lund, 1994, s. 182ff.,
Falu tingsratt T 158-06.

*® Westberg (2008) a a. s. 578, Edlund, a a. s. 318, Heuman (b), a a. s. 182.

* Munukka, Jori, Kontraktuell lojalitetsplikt, Stockholm, 2007, s. 135ff.
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"Parterna valde, nar problem uppstod, att l6sa tvisten inte bara utom
ratta utan aven genom att forsoka fa tvistelosningen att inte anses vara
ett skiljeforfarande. Enligt tingsrattens mening stiller ett sadant
parternas agerande ett hdgre krav an normalt pa att dessa &r lojala mot
varandra, bl.a. mot bakgrund av franvaron av en reglering i avtalet av
hur vissa viktiga processuella fragor skulle hanteras och/eller
bedémas.” *°

3.2 Bindande verkan

Vi utlaser fran klausulen som inleder detta kapitel att det finns vissa
tidsramar som parterna bor beakta och som styr i vilken utstrackning en part
blir bunden av rekommendationen. Nedan foljer en genomgang om vilka
forandringar som sker fram till dess att “slutlig bundenhet” uppstar.

3.2.1 Inom 14-dagars gransen

Inom 14 dagar efter DB dagtecknat sitt beslut och meddelat parterna ar det
fritt fram for parterna att forkasta eller godkanna rekommendationen. Enligt
klausulen ska parterna meddela bade DB och motpart om sin installning,
men om kommunikation inte sker tolkas det som ett passivt godkadnnande.
Ett godkénnande av rekommendationen resulterar i att denna blir gallande
som avtalsinneh&ll mellan parterna.”

Om part anméler sitt missnje avseende rekommendationen inom 14-
dagarsgransen blir nésta steg att slita tvisten genom det forum som parterna
har valt for dverprovning. Det verkar dock vara vanligt forekommande att
parterna avtalar om att de ska vara interimistiskt bundna av
rekommendationen®. Féljden av detta blir att parterna ar tvungna att ratta
sig efter rekommendationen i avvaktan pa avgérande fran skiljenamnd eller
allméan domstol.>®

Skillnaden mellan att ha godtagit rekommendationen och att ha lamnat en
missnéjesanmalan ligger i vad som senare kan blir foremal for en rattslig
prévning. Salunda har detta betydelse for hur en eventuell framtida talan kan
utformas. Om parterna har godtagit rekommendationen blir den géllande
avtalsinnehall mellan parterna. En skiljenamnd eller domstol kan da inte
prova den ursprungliga tvisten materiellt igen. Om parterna har anmalt
missnoje ar fragan inte "slutligt och bindande” avgjord vilket medfor att

%0 Falu tingsratt T 158-06, s.11f.

5! Kansmark, a a. s. 962f. , Edlund, a a. s. 313, Art 1 ICC Dispute Board Rules 2004,
Cairns, David J.A, The ICC Dispute Board Rules, International Arbitration Law Review
2005, 8(2), s. 41-44).

52 Uppfattningen grundar sig p& min granskning av autentiska tvistlsningsavtal som varit
en del av detta uppsatsarbete.

>3 Kansmark a a. s. 963 samt ICC Dispute Board Rules 2004 art 1, 4 och 5.
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tvisten kan provas i sin helhet, som om forfarandet infor DB:n aldrig agt
54
rum.

Jag vill paminna lasaren om att OGverenskommelser om DB styrs av
partsautonomi vilket medfér en mycket stor avtalsfrihet. FOr att utréna den
generella uppfattningen om exempelvis bindningsmekanismer har jag sokt
ledning i internationellt utvecklade forfaranderegler, sérskilt ICC:s Dispute
Board Rules. Det ar en rimlig utgangspunkt att dessa reglementen syftar till
att vara en kodifiering av praxis.

3.2.2 Inom 6-manaders gransen

Ovan har konstaterats att parterna ofta avtalar om att rekommendationen ska
vara interimistiskt bindande i avvaktan pa slutligt avgdrande, vilket ocksa
har skett i vart fall. En sadan I6sning ar inte sjalvklar; det ar ocksa mojligt
att DB:s beslut endast ska vara radgivande. Syftet med DB &r dock att vara
en effektiv tvistlosning vid stora byggprojekt och for att arbetet inte ska
avstanna kan interimistisk bundenhet vara att foredra. Pa detta satt far DB:s
beslut en avsevdrd tyngd.>® Féljden av parts vagran att folja det
interimistiska beslutet eller rekommendationen anses vara jamférligt med ett
avtalsbrott och kan sdledes i sig bli foremal for rattslig provning.

Eftersom det ofta dr betydande vérden som &r inblandade i dessa projekt bor
parterna minimera risken for en eventuell ekonomisk forlust. | litteraturen
har vikten av att stalla sékerhet i véantan pa ett slutligt avgorande patalats:

”Om ett uttalande av en DRB blir bindande, kan det vara viktigt att
komplettera féreskrifterna om en DRB med bestimmelser om séakerhet
mm. En part kan t ex forklaras skyldig att utge betydande
tillaggsersattning som ar féremal for en tvist men kan senare vinna
framgang i domstol eller skiljenamnd och motparten kan darvid bli
aterbetalningsskyldig. For att inte en sadan aterbetalning skall vara
forenad med néagon risk for den part som betalar tillaggsersattningen
bér négon form av sikerhet for &terbetalningen stallas.””’

Det forekommer ocksa att parterna later de véarden som &r inblandade i
tvisten bestdamma huruvida DB:s rekommendation ska vara bindande eller
endast radgivande. | sa fall anvands en pa forhand fixerad beloppsgrans som
ska Overstigas for att rekommendationen endast ska verka radgivande.®

5 |CC Dispute Board Rules 2004 art 1, 4 och 5. En skillnad blir dock att forfarandet infor

DB:n och dess rekommendation i sig kan komma att dberopas som bevisning.

%5 Genton, Pierre M, The role of the DRB in long term contracts, Construction Law Journal
2002, 18(1) s. 8-19.

% |CC Dispute Board Rules 2004 art 4 och 5.

> Kansmark, a a. s. 963.

% McMillan, Daniel D, och Rubin, Robert, A, Dispute Review Boards: Key Issues, Recent
case law, and Standard Agreements, The Construction Lawyer, Vol 25, 2005.
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3.2.3 Efter 6-manaders gransen

Enligt klausulen som inleder detta kapitlet blir parterna slutligt bundna av
DB:s rekommendation om ingen av dem begéart dverprévning inom sex
manader. Syftet med denna formulering &r, enligt min uppfattning, att
forsékra sig om att parterna blir civilrattsligt bundna trots att de initialt
forkastat rekommendationen. For att undkomma slutlig bundenhet krévs det
foljaktligen att part agerar bade genom missndjesanmalan och genom
hanskjutande till skiljenamnd eller allmé&n civilprocess.

Om vi tanker oss situationen att DB:s rekommendation har fatt en slutlig
och bindande verkan mellan parterna och utgor avtalsinnehall. Vilka
mojligheter finns det for parterna att &nda undkomma bundenhet?

3.2.3.1 Angripbarhet pa materiell grund

Nu har vi alltsd natt en tidpunkt i processen dar innehallet i
rekommendationen blivit avtalsinnehall mellan parterna. | litteraturen har
framforts att en foljd av att godmansavgorandet har avtalskaraktér ar att det
kan angripas, precis som vanliga avtal, med stdd av bestdmmelserna i
Avtalslagen (1915:218) och allmanna rattsgrundsatser.”® Om vi applicerar
den uppfattningen pa DB-rekommendationen skulle det innebéara att det
finns ett visst utrymme for att soka ogiltigforklara eller jamka denna trots att
den blivit bindande. For att na framgang med ett sadant yrkande behdéver
parten visa att DB:n begatt ett materiellt fel vid beddmningen av tvisten som
lett till ett oskaligt resultat. Det handlar alltsa om fel som ar hanforliga till
exempelvis tolkning av kontraktsbestammelser eller bevisvérdering.®® |
anslutning till detta resonemang bor framhallas att det ursprungliga syftet
med 36 § AvtL ar att skydda konsumenter fran oskaliga avtal med
naringsidkare. Aven om paragrafen ar tillamplig p& alla typer av
partskonstellationer kan det salunda vara vanskligt att na framgang pa grund
av oskalighet vid avtal mellan tva privata och jamboérdiga aktorer.®*

For att visa att rekommendationen ar oskélig maste parten ha nagot att
jamfora med som kan anses vara “objektivt riktigt”. Svarigheten i detta ar
uppenbar, eftersom det ofta finns utrymme for en viss skdnsmassighet vid
bedémningar av tvister, men grova fel har ansetts kunna jamkas. Av

¥ Lindskog, a a. s. 54f. Lindskog patalar den sérpraglade karaktar som godmansférfarande
intar i forhallande till AvtL. Trots att den gemensamma partsviljan ar att 1ata tredje man
fylla ut avtalet intar ju parterna olika positioner i avgdrandet. Han ser dock inte att detta
skulle vara ett hinder mot att tillampa AvtL, sérskilt 36 § och 33 §.

80 Westberg (2008), a a. s. 603 och Edlund, a a. s. 317. Westberg har i sin artikel adresserat
“privat-domaren” pa ett mer allmént plan vilket inneburit att diskussionen haft traditionell
rattstillampning som utgangspunkt. Det finns dock inget krav pé att ledaméterna i en DB
ska vara jurister. Parterna kan utse vilka de vill och pa sa satt forsakra sig om att specifika
expertkunskaper tillgodoses.

81 Adlercreutz, Axel, Avtalsratt I, 12:e uppl., Lund, 2002, s. 301, Ramberg, Jan, och
Ramberg, Christina, Allmén avtalsrétt, 7:e uppl., Stockholm, 2007 s. 177.
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resonemanget foljer att det &r viktigt att parterna, vid forfattandet av
uppdragsavtalet med DB:n, ger instruktioner for den metod som ska
anvéandas vid beddémning av tvisten. Om ramarna, for vad som kan anses
vara “fel” i bedomningen &r alltfor vida, uppnads inte stabilitet i
avtalsforhallandet.®

En ytterligare tankegang som presenterats i doktrin ar en angreppsmajlighet
som innebar att paralleller dras till rattegdngsbalkens resningsinstitut. Da
skulle allvarligheten av det fel som begatts sta i centrum. Vid handelse av
att sadan “uppenbart oriktig rattstillampning” anvénts vid beddémningen
skulle ett rimligt antagande vara att detta paverkat tvistens utgang. Ett
sadant fel anses dven leda till en betydande avvikelse fran vad som skulle ha
blivit resultatet vid “god réattstillampning” och medfora upphévande. |
praktiken skulle detta senare alternativ leda till att DB:s rekommendation
blir lika svér att klandra som en skiljedom.®

3.2.3.2 Angripbarhet pa formell grund

Néar det galler godmansforfarande har det havdats i litteraturen att ett
formellt fel foreligger om tredje man gatt utanfor sitt uppdrag eller om part
inte fatt tillvarata sin ratt. Vid sadana fall av handlaggningsfel hanvisas
aterigen till avtalsrattsliga grunder. Det har dessutom foreslagits att
klanderreglerna i 34 § LSF sak kunna tillampas analogt.®*

En klandertalan av en skiljedom enligt 34 § LSF kan bland annat
aktualiseras vid det fall att domen inte omfattas av ett giltigt skiljeavtal
mellan parterna, om skiljeménnen 6verskridit sitt uppdrag eller om det har
forekommit fel i handlaggningen som sannolikt inverkat pd utgdngen i
malet. En klandertalan maste foregas av missnojesanmélan fran part och
vackas inom tre manader fran den dag da parten tar del av skiljedomen.
Klanderreglerna i LSF tar sikte pa processuella fel och syftar till att ge en
part mojlighet att fa en skiljedom undanréjd da hans intressen blivit
asidosatta under forfarandet. Ett exempel pa processuellt fel som kan vara
av intresse for andra delar i framstéllningen ar om skiljeménnen felaktigt
avvisat bevisning.®

3.3 Sammanfattande synpunkter

| typ-klausulen som inleder detta kapitel har parterna valt att anvénda sig av
benamningen Dispute Board vilket far anses vara ett vedertaget begrepp
inom internationell privat tvistlosning. Som redan patalats ar detta en
tvistlosningsform som forekommer i internationella reglementen och
standardavtal. Vidare framgar det av klausulens andra stycke att
overprévning sker i domstol eller skiljenamnd, vilket tyder pa att den

62 Westberg (2008), a a. s. 603.

® Ibid. s. 603.

* Edlund, a a. s. 318, Heuman (b), a a. s. 182 och Lindskog, a a. s. 55.
® Heuman (a), a a. s. 584ff.
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rekommendation som DB:n ska producera endast ska ha en civilrattsligt
bindande verkan mellan parterna. Om parterna velat efterstrava en exigibel
dom skulle ju detta kunna ske genom att vanda sig till skiljendmnd eller
allmén domstol direkt.

Min uppfattning ar att det i detta fall inte rader ndgot tvivel om att
namndens rekommendation endast ska resultera i civilrattslig bundenhet. Pa
detta satt gar inte ratten att fa beslutet materiellt Gverprovat forlorad, vilket
skulle vara foljden av en skiljedom.

Parterna overlamnar till tredjeman att fylla ut avtalet mellan dem pa ett
bindande satt. | svensk ratt har en sadan konstruktion gatt under
bendmningen godmansforfarande. Klassificeringen tjanar sitt syfte for att
forsoka vaska fram vilka regler som ar tillampliga pa dylika forfaranden.

Enligt klausulen ovan blir DB:s rekommendation slutligt bindande for
parterna om de inte anmélt missngje till motparten och DB inom 14 dagar
efter att de tagit del av rekommendationen. Tidsramen pa 14 dagar for en
eventuell missndjesanmalan kan i vissa fall te sig tdmligen kort med tanke
pa de konsekvenser som en bindande verkan har. Det har ju en stor
betydelse vid ett framtida skiljeforfarande om man kan préva den
ursprungliga tvisten i sin helhet eller om parterna har blivit bundna som om
de sjalva forhandlat fram avtalsinnehallet. Vid forfattande av
tvistlosningsavtalet ar det darfor viktigt att parterna funderar pd hur lang
tidsramen bor vara i det individuella fallet.®®

Som parterna avtalat ovan blir de, oavsett missndjesanmélan, interimistiskt
bundna av DB:s rekommendation. Min uppfattning i denna del &r att den
interimistiska bundenheten torde vara nddvandig om arbetet, i enlighet med
det grundlaggande syftet vid val av tvistlosningsform, ska flyta pa i
onskvard takt. Icke desto mindre kan det i vissa fall finnas anledning att
anamma den variant som later beloppsgranser bestimma huruvida
rekommendationen blir (interimistiskt) bindande eller endast radgivande.
Jag tanker framst pa fall som medfor svara rattsliga bedomningar, vilka vilar
pa en osdker grund i DB:n, i kombination med betydande ekonomiska
forluster vid det fall att utgangen blir en annan i 6verprévningsforumet.

DB:s rekommendation far, enligt klausulen ovan, som bekant en slutlig och
bindande verkan mellan parterna om ingen begdran om 6verprovning skett
inom 6 manader efter att parterna tagit del av denna. Nar det géller parternas
mojlighet att undkomma bundenhet kan foljande synpunkter vara av
betydelse.

Eftersom rekommendationen blir gallande som avtalsinnehall mellan
parterna ligger det ndra till hands att tillampa 33 och 36 8§88 AvtL for att
astadkomma jamkning ogiltighet. Ett problem som uppmarksammats av
Westberg ar dock att avtalslagens reglemente inte ar utformat med tanke pa

% McMillan, Daniel, D och Rubin, Robert A, Dispute Review Boards: Key Issues, Recent
case law, and Standard agreements, The Construction Lawyer, Vol. 25, 2005.
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avtal som utfylls av tredje man och som har dennes agerande som
utgangspunkt vid bedémningen av oskalighet eller ogiltighet. Det handlar ju
i s fall inte om att angripa sjalva tvistlésningsavtalet pa grund av parternas
agerande och forutsattningar vid dess ingaende. | stallet soker part tillampa
avtalsrattsliga principer pa DB:s rekommendation, med hansyn till
innehallet eller dess tillkomst, for att undvika den bindande effekt som
parterna kommit 6verens om i tvistlosningsavtalet. For att na framgang med
en sadan talan kravs att det finns ett objektivt riktigt resultat, eller en metod,
att jamfora med, fran vilket rekommendationen vésentligen avviker.®” Det
ska alltsa vara majligt att faststalla hur ett fel blivit beganget och visa att
foljden av felet lett till en oriktig rekommendation. Med hansyn till att DB-
ledamdterna kan ha en mycket varierad bakgrund och &r amnade att tillfora
expertis fran skiljda omraden ar det saledes viktigt att det finns tydliga
instruktioner for uppdragets utférande. Vidare kan det tjana ett klargérande
syfte att ange grunder for vad som kan tankas foranleda ett oskéligt resultat.

Ett annat alternativ for att angripa rekommendationen ar att tillampa
rattegangsbalkens resningsinstitut analogt. Part skulle dd behdva visa att
rekommendationen dr resultatet av uppenbart oriktig rattstillampning vilket
kan bli lika svart som att vinna framgang med klandertalan av en skiljedom.
En sadan foljd rimmar illa med parternas val av tvistlésning som tyder gé att
de velat behalla ratten till bade materiell och processuell éverprévning.®®

Som redan papekats ar rattslaget oklart nar det galler vilka regler som ska
fylla ut ett godmansavtal vid det fall att parterna underlatit att avtala om till
exempel handlaggningsfragor. Oklarheten i rattslaget kan vara ett problem
av betydelse aven for angripbarheten pa formell grund. Det ar svart att veta
vilka regler for handlaggningen och vilka processuella principer som ska
vara tillampliga pa forfarandet vid den handelse att parterna inte skriftligen
uttryckt det. Foljaktligen kan det vara svart att urskilja detta dven vid DB-
forfaranden. Ett skal till att inte dra for stora véxlar pa analogiresonemang
med LSF eller RB &r att parterna medvetet valt att anvanda en DB pa grund
av att den &r tankt att generera en smidig, snabb och flexibel tvistlésning.
Det skulle sa att sdga ga emot tvistlosningsavtalets grundlaggande syfte att
snegla for mycket pa strikta och omstandliga processuella regler.

Det rader, som ovan anforts, oklarhet i rattslaget avseende vad som utgor
utfyllande rétt vid den typen av godmansférfarande som en Dispute Board
kan anses vara. Av just de ovan anforda anledningarna &r tvistlosningsavtal i
praktiken ofta mycket omfattande. Eftersom tvistlésningsavtal redan é&r
omfattande menar jag att det ar otillfredsstallande att framhalla betydelsen
av noggranna och tydliga instruktioner till DB-ledaméter och parter. Det ar
dock svart att se nadgot annat alternativ. En anledning till bristen pa
vagledning foljer av de privata konfliktlosningsalternativens konfidentiella
natur, vilken medfor att det saknas offentliga avgoranden. Salunda &r det

87 Westberg (2008), a a. s. 602f. Lindskog har, som tidigare p&pekats, ocksa
uppmarksammat detta. Han ar dock av en annan uppfattning &n Westberg och ser inget
problem i att tillampa AvtL pa dylika fragor, se Lindskog, a a. s. 54f.

% Ibid., s. 603.
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svart att veta hur ett fall, dar en DB till exempel 6verskridit sin befogenhet,
hanteras i praktiken.
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4. Sekretess | forfarandet

| detta kapitel kommer vissa sekretess- och bevis-rattsliga fragor hanforliga
till DB:n att utredas. Parterna har, genom att ta in klausulen nedan i
tvistlosningsavtalet, velat forsékra sig om tre saker:

eLedamoterna i DB:n lyder under tystnadsplikt bade under uppdragets
utférande och efter att det avslutats.

Ledamoterna far inte horas som vittnen i en framtida rattslig process.
*Beslut som DB:n kommit fram till ska avvisas som bevisning.

3 § Ledamoterna i Dispute Board (DB) far inte avsléja nagot for tredje man
om de handlingar eller den verksamhet som férekommer i dess prévning av
tvisten. Handlingarna som ledaméterna i DB far tillgang till skall vara
konfidentiella. Ledamdterna lyder under en strikt sekretessforpliktelse bada
under arbetets gang samt darefter och far inte heller horas infor domstol
eller skiljenamnd. Alla beslut fran DB skall avvisas som bevisning vid det
fall att tvist blir foremal for rattslig provning i domstol eller
skiljeforfarande.

Genom klausulens formulering vill parterna binda ledaméterna i DB till en
sekretessforpliktelse. Den uppmarksamme lasaren har dock noterat att det
inte bara & DB-ledamdterna som blir bundna av detta stadgande. Parterna
begransar processmaterialet i tvisten till att inte kunna omfatta vittnesmal
eller beslut fran DB:n. Dessutom kan klausulen ses som en instruktion till
skiljenamnd eller allman domstol avseende hanteringen av sadan bevisning
om den dberopas av nagon av parterna. Later detta verkligen sig goras i den
utstrackning som parterna tanker sig och vilka sanktioner kan komma i fraga
vid ett brott mot klausulen?

4.1 EKMR och ratten till en rattvis
rattegang

Dispositiva tvistemal i allman domstol omfattas av Europakonventionens
(EKMR) art 6. Stadgandet tillerkdanner alla medborgare i
konventionsanslutna stater en ratt till en rattvis rattegang i statlig regi.
Begreppet "rattvis rattegdng” innebar bland annat att domstolen ska vara
oberoende, offentlig, rattvis mot den enskilde och att domstolsprévning ska
ske inom skalig tid.*® Det finns méjlighet att avstd provningsratten i allman
domstol till férman for prévning i skiljeférfarande. Ett giltigt avtal om att
framtida tvist ska slitas i skiljeforfarande innebar som bekant att allméan

% Danelius, Hans, Méanskliga rattigheter i europeisk praxis, 3: e uppl., Stockholm, 2007, s.
134ff och 144.
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domstol &r forhindrad att prova saken materiellt.”® Vid ett skiljeforfarande
har parterna alltsd avstatt fran ratten till allman domstolsprévning. Att
parterna dven avstatt ratten till ett offentligt forfarande ar klarlagt.”

Fragan huruvida ett sadant avstaende (skiljeavtal) ocksa innebdr att parterna
avsager sig andra processuella rattssakerhetsgarantier har varit foremal for
europadomstolens prévning. Genom praxis har fastslagits att en
skiljeklausul inte &r att betrakta som ett totalt avstaende fran grundlaggande
rattssakerhetsgarantier, utan endast utgor ett partiellt avstaende. Det &r dock
fortfarande oklart exakt vilka réttigheter som kan goéras gallande aven i ett
skiljeforfarande. | doktrin har framhallits att framforallt tre tolkningsdata
ska vara utslagsgivande vid bestimmande om parterna i ett skiljeavtal gjort
giltiga avstaenden fran EKMR: Huruvida parterna ingatt skiljeavtalet
frivilligt, vilken betydelsegrad rattigheten i fraga innehar och vid vilken
tidpunkt (fore eller efter tvist uppstatt) avstaendet gjorts.

Utgangspunkten for uppsatsen &r att parterna ingar tvistlosningsavtalet
frivilligt. Av den anledningen kommer inte detta Kkriterium diskuteras
nérmare har.

Vilken dignitet som rattigheter i fraga har kan spela roll vid faststallande av
huruvida avstaendet ar giltigt. Det anses inte vara majligt att pa forhand
avséga sig ratten till ett rattvist ("fair”) forfarande. Av begreppet foljer att
skiljendmnden ska vara opartisk, att vardera parten ska ha mdjlighet att
tillvarata sin ratt och att parterna ska behandlas lika. Detta innebar ocksa att
bada parter ska, under lika villkor, utse skiljenamnden.”

Som redan papekats resulterar skiljedomar i en exekutionstitel. Salunda &r
detta en privat rattskipningsform som kan bli féremal for statliga sanktioner.
Med anledning av dess rattsverkningar har staten mojliggjort att en
skiljedom kan klandras i allman domstol.” Ett skiljeavtal som avskar
parterna fran ratten att fora en sadan klandertalan har inte ansetts vara
forenligt med EKMR. "™

Tidpunkten har betydelse eftersom den star i direkt relation till om part har
avsagt sig en rattighet nar denne haft mojlighet att utnyttja den eller ej. Vi
kan tanka oss situationen att parterna pa forhand kommer Gverens om vissa
processuella regler ska galla for skiljeforfarandet som darigenom begransar
rattssakerheten. Nar tvist sedan uppstar kan det anses oskaligt att inte kunna
aberopa dessa grundlaggande rattigheter for att part inte haft mojlighet att ta
stallning till dessa under aktuell tvist. Om part i stéllet, under en pagaende

" Ibid. s. 178 samt 10 kap 17 § 1 p. RB.

™ Nordstrém-Janzon and Nordstrém Lehtinen v. the Netherlands, App. No. 28101/95,
beslut den 27 november 1996.

72 Heller, Kurt, Constitutional limits of arbitration, Stockholm Arbitration Report 2000, s.
12ff.

" Ibid. s. 15ff., Petrochilos, Georgios, Procedural Law In International Arbitration,
Oxford, 2004, s. 144ff.

" Heuman (a), a a. s. 17ff.

™ Heller, aa. s. 17.
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tvist, avstar fran att gora en sadan rattighet géllande, ar detta att forsta som
ett giltigt avstaende fran EKMR art 6. Ett exempel kan vara belysande: Om
en part i ett skiljeforfarande tar del av uppgifter om en av skiljeméannen som
skulle kunna vara grund for jav maste denne gdra en missndjesanmélan till
skiljendmnden. Vid det fall att anmélan om missndje inte gors prekluderas
ratten att senare fora klandertalan pa grund av javssituationen. Part anses
sdledes ha gjort ett giltigt avstdende fran ratten till opartiskhet.”® En sédan
ordning aterfinns aven i den svenska LSF:s 34 § 2 st nar det galler
klandertalan.”’

Kanske staller sig lasaren fragande till varfor EKMR och dess tillamplighet
pa skiljeforfarande &r relevant att redovisa i detta kapitel. En rattvis
rattegang innebér, som ovan anforts, bland annat att part ska ha maéjlighet att
tillvarata sin rétt. Detta innebdr en rétt att utforma sin talan och att
underbygga denna med hjalp av bevisning. Eftersom parterna i klausulen
som inleder kapitlet kommer Overens om att utesluta viss bevisning i en
framtida rattslig prévning kan en sadan 6verenskommelse saledes komma
att paverka parts mojlighet att tillvarata sin ratt. Det ar darfor av vikt att
fundera 6ver om och vid vilken tidpunkt parterna kan traffa avtal som
begrénsar processuella friheter utan att dessa strider mot grundldggande
manskliga rattigheter. Denna diskussion kommer att utvecklas i kap 4.6.

4.2 Sekretessforpliktelse

Vid projekt som ror stora ekonomiska belopp finns det ofta ett intresse hos
parterna att en eventuell tvist inte ska komma till allmanhetens k&nnedom.
P4 sa satt vill man undvika negativ uppmarksamhet fran massmedia och
minimera risken att framstallas i oférdelaktig dager. Den kanske allra tyngst
vagande orsaken till att valja ett konfidentiellt forfarande ar att minimera
risken for att kansliga uppgifter rérande foretaget blir offentliga.”

Forhandlingen i allmédn domstol omfattas av offentlighetsprincipen vilket
inte privata tvistlosningar som skiljeforfarande eller Dispute Boards gor."
Lange ansdags en tystnadsplikt for parter och skiljeman félja av
skiljeforfarandets privata natur. Det ansags vara en del av skiljeforfarandets
naturalia negotii; att det har en naturlig samhérighet med rattshandlingen i
fraga.®® Senare tids praxis har dock pavisat att ndgon tystnadsplikt for part i
skiljeforfarande inte existerar savida det inte finns ett sarskilt avtal om
sekretess i forfarandet.®* Den allmanna uppfattningen r att en skiljeman har

"¢ Suovaniemi and Others v. Finland, App. No 31737/96, beslut den 23 februari 1999,
Mulcahy, Leigh-Ann, Human Rights and Civil Practice, London, 2001, s. 440f.

" Har stadgas inledningsvis: *En part har inte rétt att aberopa en omstandighet som han
genom att delta i forfarandet utan invandning eller pa annat satt har avstatt fran att gora
gallande’.

® Heuman (a), a a. s. 30f.

" Ibid. s. 30.

8 Jarvin, Sigvard, Sekretess i svenska och internationella skiljeférfaranden, JT 1996/97, s.
149-170. Heuman (a), a a. s. 33.

1 NJA 2000 s. 538.
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anfortrotts ett uppdrag av parterna gemensamt. Genom uppdraget &r
skiljemannen bunden av en lojalitetsplikt gentemot parterna.
Lojalitetsplikten medfor att skiljemannen ocksa ar skyldig att iaktta
tystnadsplikt.®?

Det som nu sagts galler alltsd skiljeman. Huruvida skiljemannens
lojalitetsplikt kan 6verforas analogt pa det uppdrag som DB:s ledaméter har
ar oklart. Om ledamoten innehar uppdraget i egenskap av advokat grundar
detta en lojalitetsplikt i sig. Advokaters uppdrag insorteras under en form av
immateriella tjanster som utfors av syssloman. Munukka definierar:

” En syssloman ar en uppdragstagare eller annan, som pa grundval av
fullmakt eller annan behérighetsgrund, som i hdgre utstrackning har till
uppgift att aktivt tillvarata huvudmannens intressen [...] Sysslomannens
uppdrag eller befogenhet bygger helt pa att denne skall stodja
huvudmannen.”®

Sarskilt nar det galler advokater innefattar lojalitetsplikten ocksa en
skyldighet att inte roja uppgifter som ror uppdraget. ® Det kan dock
papekas att lojalitetsplikten for advokater, nar de anlitas for att slita en tvist,
ar nagot annorlunda an vid det traditionella advokatuppdraget (med endast
en klient). Framst innebar da lojalitetsplikten att advokaten ska utféra
uppdraget efter de anvisningar han fatt av parterna.®

Om ledamoten i DB:n i stéllet &r ingenjor eller liknande &r det inte sjélvklart
att denne ocksa &r en typ av syssloman som ska iaktta tystnadsplikt av egen
drift.® Féljaktligen anser jag att det ar klokt att reglera sekretessen i ett
sarskilt avtal, sasom parterna gjort i klausulen ovan.

Ett visst skydd mot sddan information som betraktas som
foretagshemligheter uppratthalls, utan att parterna sarskilt avtalat darom,
genom lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter. Lagens
tillampningsomrade ar dock begransat till uppgifter som motsvarar
kriterierna for foretagshemligheter. For att komplettera FHL och forstarka
ansvaret kan ett sarskilt avtal utvidga sekretesspliktens omrade. Avtal om
skyldighet att iaktta sekretess regleras inte i ndgon sérskild lag.®’

82 Cars, Thorsten , Lagen om skiljeférfarande — En kommentar, 3:e uppl., Stockholm, 2001,
s. 71, Munukka, a a. s. 314ff. Munukka kallar det for anfortroendemodellen och menar att
en omfattande lojalitetsplikt foljer av att en syssloman (advokater och ombud) anfortros ett
uppdrag. | lojalitetsplikten aterfinns allmant en skyldighet att tillvarata uppdragsgivarens
intressen. Se dven Magnusson, Kristoffer, Avtal om sekretess i skiljeforfarande, JT
2002/03, s. 163.

% Munukka, a a. s. 315.

5 Ibid. s. 314 ff.

8 Westberg (2008), a a. s. 578.

8 Att marka 4r dock att Edlund anser att en varderingsman alaggs en sekretessplikt vilken
foljer av "allménna principer for uppdragsavtal”. Se a a., s. 315.

8 Magnusson, a a. s. 172 och Ramberg, Christina, Kontraktstyper, 2:a uppl., Stockholm,
20086, s. 289.
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Vid utformningen av sekretessklausuler ar det viktigt att tydligt klargora
vilka subjekt som binds och att dessa har tystnadsplikt.®® Allmanna
avtalsrattsliga principer ar tillampliga ocksa pa sekretessklausuler och aven
om avtalet i fraga till exempel inte bryter vittnesplikten i allman domstol
blir parterna civilrattsligt bundna. Om part valjer att asidosatta den avtalade
tystnadsplikten medfér den civilrattsliga bundenheten salunda att pafoljder
enligt allméanna principer aktualiseras.®

| denna del har jag hittills endast berort det avtal om tystnadsplikt som
klausulen ovan utgér mellan parterna och ledaméterna i DB:n. Det gar dock
att betrakta bevisoverenskommelsen ovan pa ett ytterligare satt: Som ett
avtal mellan parterna att inte r6ja innehallet i DB:s rekommendation vid en
senare réttslig provning i skiljenamnd eller allmén domstol.

Under detta arbetes gang har mina kontakter med praktiker visat att det
forekommer att en part, som traffat ett dylikt avtal, &nda genom sitt ombud,
frekvent héanvisar till uttalanden som gjorts av DB:n vid en senare réttslig
forhandling, vilket strider mot tvistlésningsavtalet och klausulen ovan. Ett
uttalande av Heuman kan vara belysande:

”En advokat som &tar sig att vara ombud for en part har enligt RB 8:4
st 1 skyldighet att fortiga vad han far kdnnedom om i sin
yrkesutdvning nar god advokatsed kraver detta. Vill klienten att hans
advokat skall offentligg6ra nagot rorande tvisten kan klienten 18sgora
advokaten fran hans tystnadsplikt. Denna tystnadsplikt tillgodoser
saledes inte motpartens intresse. Om bada parter pa grund av ett avtal
har tystnadsplikt kan en part inte utan motpartens medgivande ge sitt
ombud rétt att avsldja forhallanden rérande tvisten.”*

Pa grund av den statliga civilprocessens offentliga karaktar ar det tamligen
sjalvklart att part bryter mot sekretessavtalet om sadana hanvisningar gors i
allméan domstol. Fragan ar dock om motparten kan gora avtalsbrott gallande
i ett privat skiljeforfarande. Eftersom skiljeférfarandet inte ar offentligt
kommer endast skiljemannen och parterna ta del av informationen. Aven om
hanvisningar till DB:s beslut gors i skiljeférfarande — vilket skulle medféra
avtalsbrott - blir det mycket svart att pavisa att en part lidit skada pa grund
av detta.

4.3 Bevisoverenskommelser i allman
domstol

Civilprocessen i allmdn domstol utmérks i stor utstrackning av
dispositionsprincipen vilken kommer till uttryck i 17 kap 3 8 RB.
Kénnetecknande for dispositiva tvistemal &r att parterna ager forfoga over
det material som ska komma till rattens kannedom. Dessutom satter

8 Heuman, Lars, Tystnadsplikt och underltenhet att stalla sakerhet i skiljetvist, JT
2001/02, s. 670.

8 Magnusson, aa. s. 172.

% Heuman (2001/02), a a. s. 670.
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parterna, genom sina yrkanden och grunder, ramen for vad rétten ska déma
over. Vad som utgor ett dispositivt tvistemal uttrycks ofta genom frasen att
saken ar s&dan att forlikning darom ar tillaten.” Om 6verenskommelsen
som vi ser ovan tolkas som att parterna avtalar om att inte aberopa viss
bevisning kan den vara helt oproblematisk: Eftersom det &r parterna som
forfogar dver processmaterialet kan de komma éverens om att inte fora in ett
visst material i processen. | sadana fall blir ju inte ratten ens medveten om
bevismaterialet i fraga. %

Om parterna véljer, i strid med klausulen ovan, att aberopa vittnen eller
skriftlig bevisning kan svarigheter uppsta. Dispositiva tvistemal praglas,
liksom annan prévning i allman domstol, av den fria bevisprévningens
princip. Salunda finns det i stort sett ingen begransning avseende vilka
bevismedel som far anvandas och dessa far varderas fritt av domaren.®® Har
ar det dock av vikt att ndmna att den yttersta grdnsen for den fria
bevisprovningen utgors av 35 kap 7 § rattegangshalken, genom vilken det
finns utrymme for domaren att inte tillata onddig eller onddigt kostsam
bevisning.

Fragan huruvida ratten tar hansyn till en Gverenskommelse om att viss
bevisning inte far aberopas eller ska avvisas ar omdiskuterad. | doktrin har
pa senare ar framforts olika uppfattningar.

En standpunkt ar, med hanvisning till principen jura novit curia och
principen om fri bevisprévning, att domstolen har monopol pa den
rattstillampning och bevisvardering som forkommit i malet. Detta arbete
kan alltsa inte parterna styra. Vidare gor sig inte dispositionsprincipen alls
lika pdmind nar det galler den processuella ratten. Saledes kan parterna,
efter att en talan blivit anhangigjord i domstol, i det narmaste inte paverka
utformningen av sjalva forfarandet.’* Harav foljer ocksa den allméanna
uppfattningen inom svensk ratt att avtal i processuella fragor ar ogiltiga, om
det inte finns lagstadgade undantag.” Ett forsok att begransa
bevismaterialet kan klassificeras som ett processuellt avtal, vilket i sa fall
medfor att ett sdant avtal inte kan goras géllande i ett dispositivt tvistemal.

En annan installning ar att det ar rimligt att parterna far avtala om allt utom
bevisvardet i ett bevismedel och att ratten bor ta hansyn till sadana avtal.
Denna asikt bygger i stort pa att sddana dverenskommelser inte strider mot
dispositionsprincipen, just for att parterna sjélva kan bestdmma vilka bevis

%1 Ekeldf, Per-Olof och Edelstam, Henrik, Rattegéng — forsta haftet, 8:e uppl., Stockholm,
2005, s. 59. Det ar ocksa endast dispositiva tvistemal som kan vara féremal for avtal om
skiljeférfarande. For en utforlig diskussion om dispositionsprinciper se dven Larsson, Sven,
Dispositionsprinciper och dispositiva tvistemal, SvJT 1980, s 577-605.

% Lindell, Bengt, Partsautonomins granser, Uppsala, 1988, s. 124ff.

% Ekelof, Per Olof och Boman, Robert, Rattegang — fjarde haftet, 6:e uppl., Stockholm,
2005, s. 20f.

% Ekeldf och Edelstam, a a. s. 59ff. och 17 kap 3 § rattegangsbalken.

% Fitger, Peter, En kommentar till rattegangsbalken pd Internet vid 49:2§ ,Westberg (2005),
aa.s. 354.

30



som ska forebringas i dispositiva tvistemal.*® Det bér dock ndmnas att
domaren, enligt 35 kap 6 8 RB, av egen drift kan komplettera utredningen i
viss man.

Lindell, som tillhor de mest aktiva foresprakarna for det senare synséttet,
kan inte anses vunnit gehor for detta i praxis.

En intressant iakttagelse &r dock att HD haft mojlighet att ta stéllning i
sporsmalet om processuella avtals giltighet, men undvikit fragan.”” I
avsaknad av végledande avgoranden pa omradet &r utgangspunkten alltjamt
att processuella avtal ar ogiltiga om det inte finns undantag i lag. Detta
innebér alltsa att domaren kan lamna en sadan klausul utan avseende
eftersom denna strider mot allméanna rattsgrundsatser.” Foljden, i vart fall,
skulle sannolikt bli att klausulen inte far verkan i allman domstol. Eftersom
ledamoterna i DB:n inte omfattas av frageforbudet i 36 kap 5 § RB lyder de
under den allmanna vittnesplikten och eventuella beslut kan aberopas som
skriftlig bevisning i vanlig ordning.*

4.4 BevisOverenskommelser |
skiljeforfarande

En av de fordelar som ofta framfdors i samband med skiljeforfarande &r att
parterna har stor majlighet att paverka utformningen av forfarandet. Inom
ramen for principen om partsautonomi kan parterna traffa avtal om
forfarandet redan innan en tvist har uppstatt. Det kan till exempel handla om
att bestamma att ett visst skiljedomsreglemente ska appliceras pa tvisten
eller uppratta en tidsplan for handlaggningen. Heuman framhaller att
principen kanske fradmst har betydelse i den mening att skiljeménnen inte
bor fatta nagra viktiga processuella beslut utan att efterfraga parternas asikt i
fragan.®

LSF ar tillamplig pa alla skiljeforfarande som ager rum i Sverige. Principen
om partsautonomi har dven varit tongivande for LSF och medfor att parterna
kan avtala bort en stor del av lagens bestammelser. Vilka regler som ar
dispositiva eller tvingande framgar dock inte helt av lagtexten. Klart &r att
parterna inte kan traffa avtal som asidosatter grundlaggande

% Lindell (1988), a a. s. 124 ff.

% NJA 1994 s. 712 och Westberg (2005) a a. s. 354ff. Fallen (tre stycken i samma
avgorande) ar ocksa refererade av Westberg i denna artikel.

% Adlercreutz, a a. s. 289.

% Se ocksa Ekelof och Boman, a a. s. 174-180. Advokater omfattas av frageforbudet och
har en lagstadgad tystnadsplikt enligt 8 kap 4 8 RB. Det skulle dock vara markligt om
frageforbudet kunde satta vittnesplikten ur spel vid det fall att en advokat agerat ledamot i
en DB. Denne utfor ju uppdraget pa bada parternas vagnar och kan inte avsloja nagot som
bada parterna inte redan &r medvetna om. Séledes upptrader inte DB-ledamoten inom
advokatyrkets ramar vid utférandet av uppgiften. Sekretessintresset kan inte, enligt min
uppfattning, vaga tyngre, an intresset av att uppna en materiellt riktig dom, i férevarande
fall.

190 Heuman (a), a a. s. 266ff., Lindskog, a a. s. 67ff och Madsen, a a. s. 41.
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rattssakerhetskrav. Givet ar ocksa att parterna maste, for att minimera risken
for en framtida klander- eller ogiltighetstalan, ta hansyn till LSF:s 33 och 34
§§.101

Ovan har jag patalat att parterna avser att traffa en dverenskommelse om
begransning av bevisningens omfattning. Av 1 § LSF framgar att det endast
ar mal av dispositiv karaktar som far lamnas till avgérande av en
skiljenamnd.  Aterigen 4r det av vikt att papeka att en
bevisdverenskommelse mellan parterna ar fullt mojlig vid dispositiva mal.
Det utgor 6ver huvud taget inget problem sé lange parterna agerar i enlighet
med vad som avtalats.

Den vasentliga fragan i denna del & om ett sadant avtal har storre
genomslagskraft i ett skiljeférfarande an vad det skulle ha haft i allman
domstol. Kan skiljemannen avvisa bevisning i form av vittnesmal eller
beslut fran DB:n om en part véljer att fora fram denna i strid med
Overenskommelsen?

Enligt doktrin ar det helt genomférbart for parterna att avtala om bade
tillatlig bevisning och dess varde. Dessutom kan ett sadant avtal traffas bade
fore och efter en uppkommen tvist.!% Gransen for hur inskriankande ett
bevisavtal kan vara beror pd mojligheten att Overblicka dess
konsekvenser.'® | enlighet med LSF ska skiljemannen ge parterna tillfalle
att i all behovlig omfattning utforma sin talan skriftligt eller muntligt.
Regeln, som &r tvingande, kommer till uttryck i lagens 24 § 1 st. | linje med
detta lagrum anser Heuman att parterna kan sluta avtal om att viss bevisning
inte far aberopas, sa lange parterna kan styrka sina pastaenden med andra
bevismedel.** Vidare kan ett oskaligt bevisavtal, som till exempel avskar
parterna helt fran att dberopa bevisning, jamkas med stod av 36 § AvtL.'%°

Ett viktigt papekande bor goras i anslutning hartill: Om skiljeméannen
felaktigt avvisat bevisning ror det sig om ett processuellt fel. Féljaktligen
skulle ett sddant handlaggningsfel kunna utgéra grund for klander.'®

4.5 Pafoljder vid avtalsbrott

Inledningsvis papekades att ledaméterna i DB:n alaggs en tystnadsplikt.
Min uppfattning ar att det intressanta for framstéllningen inte ar huruvida
namndledamoterna foljer denna tystnadsplikt: 1 dessa sammanhang
betraktas sekretessen som en form av hederskod och risken for att inte

101 Madsen, a a. s. 41 och 50f.

102 | indskog, a a. s. 59. Dock framgér det inte av uttalandet huruvida forfattaren 6vervagt
forenlighet med EKMR art 6.

103 | indell (1988), a a. s. 124.

%% Heuman (a), a. s. 273.

1% Ihid. samt Lindell (1988), a a. s. 125.

106 Heuman (a), a a. s. 584ff.
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engageras for liknande uppdrag i framtiden verkar som ett starkt incitament
for ndmnden att folja sekretessforpliktelsen.

Av betydligt storre intresse dr vad som hénder om parterna i
tvistlosningavtalet bryter mot éverenskommelsen i klausulen ovan. Saledes
kommer konsekvenser av parternas avtalsbrott diskuteras i det foljande.

Ett avtalsbrott aktualiserar normalt en rad paféljder. Den skadelidande kan
till exempel vélja att innehalla den egna prestationen, krava fullgorelse, hava
avtalet eller begara att utfd ekonomisk kompensation for den skada som
motparten orsakat. Valet av pafoljd har naturligtvis ett nara samband med
vilken typ av avtal som parterna ingatt.*®” Eftersom vi i detta fall har att
gora med en typ av avtal som syftar till att sékerstalla en negativ
forpliktelse; att iaktta sekretess och att inte dberopa viss bevisning, ar det
framst skadestand som kan bli aktuellt.*®

Enligt allménna kontraktsréttsliga principer ska ersattning till det positiva
kontraktsintresset utgd vid ett sadant avtalsbrott. Detta innebér att den
skadelidande ska forsattas i samma ekonomiska situation som om
avtalsbrottet aldrig intraffat.'%°

En forutsattning for skadestand &r dock att den skadelidande kan pavisa att
det finns ett samband mellan avtalsbrottet och skadan som part lidit.
Dessutom ska sambandet vara adekvat i den mening att det ska vara en
rimlig konsekvens som ar mojlig for parten att forutse.™°

Tva huvudsakliga problem uppenbarar sig om en part, i vart fall, aberopar
bevisning i strid med 6verenskommelsen: For det forsta &r parterna inte
forhindrade att fora fram samma bevisning som legat till grund for DB:s
rekommendation. Detta medfor att det nara nog kan bli omdjligt att leda i
bevis att just sjalva rekommendationen eller vittnesmal fran DB:s ledamdéter
varit avgorande for den réattsliga utgangen i malet. For det andra kan det bli
mycket svart att visa pa en faktisk skada om den skadelidande trots allt
lyckas pavisa ett samband.

Med hénsyn till det ovan anférda kan det ligga i parternas intresse att
komplettera avtalet med en vitesklausul. Genom vite &r det mojligt att pa
forhand bestamma ett belopp som ska utges vid brott mot &tagandet.** Om
beloppet bestams valdigt hogt, och pa sa satt leder till oskalig
rattstillampning, kan dock avtalsvitet bli foremal for jamkning.**2

107 Ramberg och Ramberg (2007), a a. s. 222.

108 Ramberg (2006), a a. s. 290.

199 |hig.

110 Ramberg och Ramberg (2007), a a. s. 236f.

111 Ramberg (2006), a a. s. 290.

112 Ramberg och Ramberg (2007), a a. s. 242. | anslutning till frigan om jamkning pé&pekar
dock forfattarna att jamkning med stod av 36 § AvtL inte har skett i svensk rétt. Vidare
manar man till forsiktighet vid anvandandet av vitesklausuler i samband med
angloamerikansk ratt, inom vilken s kallade “penalty clauses” ar forbjudna.
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4.6 Sammanfattande synpunkter

Nagra saker fortjanar att beréras de lege ferenda. Parterna har i klausulen
ovan kommit dverens om att DB:s rekommendation och att ledaméterna i
namnden inte ska fa anvandas som bevisning vid en framtida rattslig
prévning. Ett relevant spérsmal ar huruvida en saddan Overenskommelse
inverkar pa ratten till en rattvis rattegang (enligt EKMR) och parts mojlighet
att tillvarata sin ratt. Har skulle jag vilja skilja mellan tva tankbara
situationer.

Vid den forsta situationen har vi att géra med en Overprévning av DB:s
rekommendation som foregatts av en missndjesanméalan och darmed inte
blivit "slutlig och bindande”(kap 3.2.1). Tvisten provas da i sin helhet i
allman domstol eller skiljeforfarande. Parterna kan aberopa all bevisning
som aberopades infér DB:n och som dess beslut grundade sig pa. Saledes ar
det bara vittnesmal fran DB-ledamoterna samt DB:s rekommendation som
utesluts genom beviséverenskommelsen i klausulen ovan. Det star parterna
givetvis fritt att aberopa annat expertutldtande. Under dessa forhallande
anser jag att parternas mojlighet att tillvarata sin ratt ar tillracklig och
dverenskommelsen bor inte utgdra en krankning av rétten till en rattvis
rattegang.

| den andra situation som jag har i atanke har en slutlig bundenhet
uppkommit mellan parterna (kap 3.2.3). Om part vill angripa
rekommendationen pa den grund att DB:n har begatt ett fel vid
bedémningen eller i handldggningen av tvisten som foranlett ett oskaligt
avtalsinnehall kan det inte vara rimligt att vittnesmal fran DB-ledaméterna
eller dess rekommendation inte ska fa tas upp som bevisning. En sadan
ordning skulle, enligt min uppfattning, inverka menligt pa klagande parts
mojlighet att utforma talan i behévlig omfattning. Denna utveckling &r inte
heller ndgot som parterna rimligen kan ta stéllning till vid den tidpunkt da
de forfattar tvistlosningsavtalet. Av  resonemanget  foljer  att
bevisinskrankningar enligt klausulen ovan inte borde tillerkannas verkan vid
en talan som ar hanforlig till DB:s handldggning och metod vid det fall att
en “slutlig och bindande” civilrattslig effekt uppstatt.

Diskussionen ovan ar alltsa hanforlig till bevisavtals forenlighet med
EKMR. Jag overgar nu till frigan om bevisdverenskommelsens verkan i
svensk civilprocess i 6vrigt.

Om part, i strid med avtalet, valjer att fora fram bevisning i allmén domstol
kommer ratten sannolikt inte att ta hansyn till parternas
bevisdverenskommelse i den mening att bevisningen avvisas. Detta foljer av
principen i svensk rétt, att processuella avtal per se ar ogiltiga, savida det
inte finns lagstadgade undantag. Mojligen skulle avtalet kunna medfora att
DB:s rekommendation och vittnesutsagor tillerkanns ett lagre bevisvérde.
Jag drar hér paralleller till det faktum att det strider mot god advokatsed att i
en senare domstolsprocess daberopa ett av motparten framfort

34



forlikningserbjudande utan dennes samtycke. Dylika aberopanden tillmats
vanligen inte négon betydelse ur bevissynpunkt.**

| dansk ratt finns exempel pa att parterna inte far aberopa vad som
framkommit under maegling och mediation i en senare réttslig prévning.**
Dessa forfaranden ar en typ av forlikningsférhandlingar och medling som
praglas av att uppnad en samforstandslosning. Inom en inte allt for snar
framtid kan liknande forfaranden bli aktuella for svensk del genom en
ytterligare form av domstolsanknuten medling. Tanken &r att parterna ska
kunna anlita en medlare genom tingsrattens forsorg. Till skillnad fran
dagens nuvarande former for forlikningsforhandlingar och medling &r det
inte domaren i en senare process som leder medlingen. Medlaren ar saledes
helt oberoende fran en eventuell rattegang och parterna star gemensamt for
kostnaderna. | utredningen framhaller man sarskilt att sammantradet med
medlaren inte ska vara offentligt och att medlaren ska lyda under
frageforbudet i 36 kap 5 § RB. Anledningen till detta &r att syftet med
medlingen inte skulle kunna uppnas fullt ut om inte parterna kanner sig fria
att fora en uppriktig dialog utan att riskera att detta yppas i en senare
rattegang. '

Skillnaden mellan ett medlingsférfarande och ett DB-forfarande &r att
medlingen syftar till att uppna en samforstandslésning. Medlaren har inte en
domande uppgift, vilket DB:n har. Icke desto mindre kan de ténkta
forandringarna i den domstolsanknutna medlingen foéranleda ett skifte i
synsatt aven vad det galler andra former av privat tvistlésning och
dverenskommelser om inskréankningar i bevisning som ar hanforliga till
dessa.

| ett skiljeforfarande far det, enligt ovan anforda resonemang (kap 4.4),
anses klarlagt att bevisdéverenskommelser ar giltiga. Detta ar en foljd av
principen om partsautonomi och skiljenamnden bor salunda se
bevisdverenskommelsen som en instruktion avseende handlaggningen.

Slutligen finns det en generell svarighet vid avtal om att anvanda sig av DB-
forfaranden och vid bevisoverenskommelser i anslutning till detta: Om en
part véljer att bryta mot vad som avtalats kan det bli valdigt svart att pavisa
ett samband med en eventuell skada for att gora pafoljder vid avtalsbrott
gallande. Det har darfor framhallits i doktrin att parterna gor klokt i att knyta
en vitesklausul till avtalet. Westberg ser dock ett principiellt problem med
detta:

"[..]JFast, i manga fall har ett sadant vite snarare en
avtalsdiciplinerande funktion an en skadekompenserande, och man
kan da ifrdgasatta om det skall vara mojligt att déma ut ett sddant
vite, om det inte ens kan pdvisas nadgon skada. Podngen med
avtalsvitet ar normalt att den part, som drabbas av en skada, skall

13 S0OU 2007:26, s. 130.

114 Regler for maegling ved Voldgiftsnaevnet for bygge- og anlaegsvirksomhet 7 § och
Regler for mediation ved Voldgiftsnaevnet for bygge- og anlaegsvirksomhet 78§.
550U 2007:26, s. 121-130, 271-274, 77 och 279-286.
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slippa bekymret med att fullt ut bevisa skadans omfattning och varde
— tanken &r inte att ersitta nagon for en skada som inte har
uppstatt.”

Trots detta principiella bekymmer har jag svart att tdnka mig nagon annan
Iosning an att koppla ett avtalsvite till tvistldsningsavtalet. Framforallt
eftersom det torde ha en handlingsdirigerande effekt pa parterna.

| projekt dér parterna valjer att inrdtta en DB ar det ofta synnerligen stora
varden i omlopp. Ett eventuellt problem som kan uppsta pa grund av detta &r
att vitesbeloppen maste sattas mycket hogt for att verka “avskrackande”.
Bortsett fran att hoga belopp, som namnts, kan bli foremal for jamkning ar
det inte alldeles latt for parterna att hantera spérsmalet om stora vitesbelopp
vid de inledande avtalsférhandlingarna. Vi ska inte glomma att vid den
tidpunkt nar parterna satter sig ner for att skriva avtal ar de ocksa oftast
“basta vanner”. Aven om parterna behandlar hur processen vid en eventuell
tvist ska fortlopa vid avtalsforhandlingen kanns det saledes inte som ett
langsokt antagande att den part som kraver gigantiska vitesbelopp i
anslutning hartill lagger sordin pa stamningen.

118 \Westberg (2008), a a. s. 597.
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5. Avslutande diskussion

Huruvida utformningen av Dispute Board-klausuler &r forenliga med svensk
ratt kan besvaras enligt den for oss jurister kdnda devisen: Det beror pa.

Forfarandet infor en Dispute Board resulterar som bekant i ett avgdrande
som ar civilrattsligt bindande for parterna, forutsatt att ingen av parterna
anmaler missndje med namndens beslut och begar 6verprévning.**’ DB:s
rekommendation eller beslut blir sdlunda gallande som avtalsinnehall
mellan parterna. Att pa detta satt dverlata till tredjeman att fylla ut ett avtal
mellan tva parter ar inte ndgot som ar fraimmande for svenskt vidkommande.
Vi kéanner igen det fran olika typer av godmansforfaranden dar till exempel
en varderingsman har en liknande funktion vid foretagsoverlatelser. Av
resonemanget foljer att privata tvistlosningar av den har typen ar forenliga
med svensk ratt. En Dispute Boards behorighet att avgora en tvist vilar pa
avtalsrattslig grund, och kan foljaktligen inte betraktas som
myndighetsutévning, men eftersom det anda ar fraga om ett slags
rattsskipande verksamhet maste grundldggande rattssakerhetsgarantier
uppratthallas.*® For det fall att tvistlosningsavtalet lamnar specifika fragor
oreglerade bor det aven papekas att parterna har en allman lojalitetsplikt
gentemot varandra. Denna torde dven innefatta en skyldighet for parterna att
ge varandra mojlighet att tillvarata sin rétt. Icke desto mindre bor parterna
strava efter att, sa langt det ar mojligt, reglera forfarandet. Det ligger i
parternas intresse att forsdkra sig om att tvistlosningsavtalet innehaller
utforliga instruktioner for DB:s verksamhet. Som papekats i kap 3.2.3 kan
brister i DB:s arbete eller rekommendation leda till att part angriper
avtalsutfyllnaden med stod av avtalsrattsliga principer.

Parterna kan i tvistlosningsavtalet ha valt att Gverprévning av DB-
forfarandet skall ske vid allmén domstol (inte genom skiljeforfarande). En
Overenskommelse om att anvanda sig av en Dispute Board har sékerligen
ingen verkan som sakprévningshinder vid allman domstol, for det fall att
part véljer att anhangiggora talan parallellt med ett DB-forfarande. Detta
foljer av principen att processuella avtal per se ar ogiltiga savida det inte
finns lagstadgade undantag. Som ytterligare skél har det i doktrin patalats att
ratten till domstolsprévning ar ovillkorlig. Vidare kan det finnas praktiska
skal som talar for en sadan ordning. Det skulle vara synnerligen svart for
ratten att bedéma huruvida ett visst stillestandsavtal utformats tillrackligt
konkret och precist. Annorlunda torde det forhalla sig om
tvistlosningsavtalet innehaller en skiljeklausul och DB-forfarandet ses som
en del av denna. Da utgor ju skiljeklausulen i sig hinder mot en materiell

117 p3 annat satt forhéller det sig enligt engelsk ratt dar staten genom lagstiftning infort en
form av adjudication for fastighetsrelaterade tvister. Avgérandet utgor grund for en
summarisk process i domstol och kan séledes resultera i en exekutionstitel. Se Jaffe och
McHugh, a a. samt the United Kingdom’s Housing, Grants, Construction and Regeneration
Act of 1996.

18 Jmf Heuman (1980), a a. s. 24ff.
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provning i allmén domstol (forutsatt att en av parterna uppméarksammar
ratten pa skiljeavtalet). Fragan huruvida skiljenamndens behérighet ska vara
beroende av att ett eventuellt DB-forfarande fullbordats & nagot som
praktiker bor fundera 6ver vid utformandet av tvistldsningsavtal.

Nar det galler svenska skiljeforfaranden ar det mer oklart om ett pagaende
DB-forfarande far effekt som sakprovningshinder. Doktrin préaglas av
motstridiga uppfattningar. | teorin anser jag inte att det finns nagot som
strider mot en sakprévningshindrande verkan. Min uppfattning grundar jag
sarskilt pa det faktum att syftet med att anvanda Dispute Boards ar att
parterna ges en mojlighet till ett privat tvainstansforfarande och darigenom
battre chanser till en materiellt riktig utgang. | praktiken kan bade kostnads-
och effektivitetsskal tala mot att en skiljendmnd avvisar en tvist med
anledning av att den redan ar foremal for DB:s handlaggning. Jag drar da
paralleller till att det forekommer att skiljenamnder underké&nner
invandningar om att avtalade forsteg, som férhandlings och medlingskrav,
ej har blivit uppfyllda, med hansyn till att betydande resurser redan har
kravts for att satta igang skiljeforfarandet. Om skiljenamnden ser sig
tvingade att avvisa tvisten pa grund av att det ouppfyllda forsteget utgor
hinder for prévning orsaker det en dyrare process for parterna.

Héar finns dock anledning att skilja mellan olika typer av forsteg.
Forhandling och medling bygger pa att uppnd en samfdrstandslosning,
vilket kréver att parterna i grund och botten har en vilja att forhandla. En
sadan vilja kan vara svar att vaska fram da en part, i strid med
tvistlosningsavtalet,  hanskjutit  tvisten till  skiljeférfarande. Om
skiljendmnden avvisar talan kommer sékerligen inte detta att bidra till ett
béattre forhandlingsklimat och resulterar endast i en mer utdragen process.
Forfarandet infor en Dispute Board bar mer karaktér av réttsskipning och
det kravs saledes inte att parterna ar valvilligt installda till varandra.
Dessutom  regleras vanligen DB-fOrfarandet —mycket precist i
tvistlosningsavtalet. De krav som har stallts pa stillestandsklausuler i
internationell praxis avseende precision och konkretisering fa pa sa satt
anses uppfyllda. Vid Internationella handelskammaren (ICC) far
standardiserade Gverenskommelser om att anvanda en DB som forsteg i
processen verkan som sakprévningshinder. Praxis har visat att FIDIC:s
standardkontrakt har en sadan effekt och sa torde ocksa vara fallet om parter
valjer att anvanda ICC:s egenhandigt utformade Dispute Board Rules. Hur
svensk skiljedomspraxis stéller sig till fragan ar oklart. Jag ser emellertid
inget skal till att installningen vid svenska skiljeforfarande skulle avvika
fran Internationella handelskammarens. For att, sa langt det ar mojligt,
forsékra sig om att parterna foljer dverenskommelsen kan det vara en god
idé att knyta en vitesklausul till tvistlésningavtalet. En vitsklausul garanterar
ju inte att parterna foljer de steg i “tvistldsningshierakin”som parterna
avtalat om, men dess handlingsdirigerande effekt ska inte underskattas.

| uppsatsen har ocksa forekommit exempel pa att avtalsparter soker avtala

om att rekommendationen och DB-ledaméterna ska avvisas som bevisning
vid en senare rattslig prévning. Ett sadant avtal &r inte férenligt med den fria
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bevisprévningens princip som galler i allman domstol och om en part véljer
att fora in bevisning som strider mot parternas bevisoverenskommelse skulle
ratten inte vara bunden av avtalet. Vidare &r ett sadant avtal processuellt till
sin karaktar och inte ens vid dispositiva mal kan parterna paverka rattens
bevisvardering. Salunda kan dylika 6verenskommelser inte anses vara
forenliga med RB. Annorlunda forhaller det sig om parterna hanskjuter
tvisten till skiljeforfarande. Inom ramen for principen om partsautonomi
kan parterna traffa avtal om bade tillaten bevisning och dess varde. Det
finns dock problem som &r svara att hantera om en av parterna inte foljer
avtalet i en rattslig provning. Svarigheten att pavisa ett samband mellan
partens agerande och den rattsliga utgangen i malet ar ett av dem. Ett annat
ar att redogora for en eventuell faktisk skada och dess storlek.

Under arbetets gang har jag manga ganger funderat éver om de eventuella
fordelar med en beviséverenskommelse av detta slag verkligen star i
proportion till de nackdelar som ett avtalsbrott kan féra med sig. Jag har
kommit fram till att det inte finns nagra objektiva skél som talar for att en
DB-rekommendation eller vittnesmal fran namndens ledamoéter inte ska fa
anvéandas som bevisning. Tvértom kan det vara kontraproduktivt och orsaka
Okade processkostnader. Forutsatt att ledaméterna i DB:n intar en
varderingsfri hallning vid férekommande vittnesmal och begransar sina
uttalanden till rena faktafragor bor dessa utgéra vardefull information vid
den réttsliga bedémningen.  Foljaktligen anser jag inte att
bevisdverenskommelser av den typ som aterfinns i kap 4 ska anvandas i
tvistlosningsavtalet.

Sa till nagra avslutande reflexioner. Dispute Boards har utvecklats som ett
svar pd naringslivets behov av &andamalsenlig tvistlosning vid storre
byggprojekt. Anvandandet av tvistlosningsnamnder har de senaste aren okat
bade internationellt och i Sverige. Okningen har resulterat i att
Internationella handelskammaren numera tillhandahaller reglementen for
Dispute Boards som kan inkorporeras i ett huvudavtal. Annu har det inte
blivit aktuellt for Stockholms handelskammare att utforma institutionella
regler for Dispute Boards. Stockholms handelskammare tillhandhaller dock
regler bade for skiljeforfaranden och medling och jag kan tanka mig att en
reglering av Dispute Boards kan komma att utvecklas i framtiden. Detta
skulle aven kunna underlatta for parterna for det fall att man pa ett smidigt
satt vill astadkomma att DB:s rekommendation far status som
exekutionstitel (genom en skiljedom).

Kritiken som lange riktats mot den statliga civilprocessen och pa senare tid
aven mot privata skiljeférfaranden har varit omfattande. Framst har kritiken
tagit sikte pa att dessa bada former for tvistlosning tar bade mycket tid och
pengar i ansprak. Invandningarna som framforts mot civilprocessen har
dock inte passerat omarkt forbi. Tvistemalsprocessen ar foremal for
omfattande modernisering dar lagstiftaren hamtat inspiration aven fran
privata former for tvistlosning. Sarskilt tydligt kan detta markas genom
forslag pa forandringar i den domstolsanknutna medlingen och ett forslag pa
ett slags forenklat tvistemalsforfarande. Den statliga konfliktlésningen
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narmar sig salunda den privata. Mdojligen kommer detta att medfora att
lagstiftaren valjer att utarbeta lagstiftning &ven avseende annan privat
tvistlosning &n skiljeforfarandet. Eftersom det rader oklarhet om vilka regler
som ar utfyllande rétt vid exempelvis privata tvistlosningsndmnder skulle en
sadan lagstiftning vara behovlig. En framtida lagreglering bor dock i storsta
mojliga man vara dispositiv och endast tvingande avseende grundlaggande
rattssékerhetgarantier.
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