JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Daniel Svartek

Hur man skapar tva vinnare ur
en konflikt — tva alternativa
tvistlosningsmetoder

Examensarbete
20 poang

Katarina Olsson
Processratt

HT 2003



Innehall

SAMMANFATTNING
FORORD
FORKORTNINGAR

1 INLEDNING
1.1 Syfte, fragestallningar och avgréansningar
1.2 Metod och material

1.3 Disposition

2 BAKGRUND
2.1 Definition
2.2 ADR-former

2.3 Utvecklingen av ADR

3 DOMSTOLSANKNUTNA ADR- FORMER | SVERIGE

3.1 Bakgrund

3.2 Forlikning enligt rattegdngsbalken
3.2.1  Fordelar med forlikning
3.2.2  Nackdelar med forlikning

3.3 Sarskild medling enligt rattegangsbalken
3.3.1  Fordelar med sérskild medling
3.3.2  Nackdelar med sarskild medling

34 Konfliktlésningsteorier
3.4.1  Domarnas tvistlésningsstrategier

35 Viktiga juridiska fragor for den alternativa tvistlosningen
3.5.1  Tystnadsplikt och sekretess
3.5.2  Forlikningsavtalet

3.6 Analys

4  ALLMANT OM DEN AMERIKANSKA CIVILPROCESSEN

41 Pretrial
4.1.1  Pleadings

9

10
11
12

13
14
15

16
18

19
19
20

21

25

25
25



4.1.2  Discovery
4121 Depositions
4122 Interrogatories
4.1.3  Pretrial conference

4.2 Trial

5 SPECIAL MASTERS
5.1 Bakgrund
5.2 Forordnanden av Special Masters
5.2.1  Val av Special Masters
5.2.2  Kostnader for Special Masters
5.3 Special Masters uppgifter under férberedelsen (pretrial)
5.4 Forskningslaget
55 Analys

5.5.1  Fordelar med Special Masters
5.5.2  Nackdelar med Special Masters

6 EARLY NEUTRAL EVALUATION
6.1 Bakgrund
6.2 Héanvisning av mal till ENE
6.3 ENE-proceduren vid norra Kaliforniens distriktsdomstol

6.4 Foérordnaden av utvarderare
6.4.1 Kostnader for ENE

6.5 Forskningslaget
6.6 Analys
6.6.1  Fordelar med Early Neutral Evaluation

6.6.2  Nackdelar med Early Neutral Evaluation
6.6.3  Medling kontra Early Neutral Evaluation

7 SLUTSATS

LITTERATURFORTECKNING

25
26
26
26

26

28
28
30
31
32
32
34
35

36
37

38
38
40
40

42
43

43
45
46

46
48

50

53



Sammanfattning

Allt som avviker fran en normal domstolsférhandling, dven om det &r
domstolsanknutet kan egentligen kallas for ADR. ADR utgor ett
samlingsbegrepp for den flora av alternativa tvistldsningsmetoder som
utvecklats i USA for att komma till ratta med ett vaxande internationellt
problem - de langa handlaggningstiderna och de hoga processkostnaderna
vid domstol. Drivkraften bakom den amerikanska utvecklingen har varit att
skapa en effektiv process. Medan domstolen har en rattsskipande funktion —
man fordelar det juridiska ansvaret for begangna fel - har ADR en
konfliktlésande funktion.

Anvindandet av ADR ar inte okontroversiellt. Foresprakarna for alternativ
tvistlosning anser att processen ger en snabb och billig tvistldsning av god
kvalitet och ser fa eller inga risker med forfarandet. Motstandarna menar
istallet att ADR missgynnar de svaga i samhéllet, att processen inte ar
konstitutionellt acceptabel och medfér att normbildningen passiviseras
genom att samhallet avhander sig viss makt Over réattsskipningen och inte
genomfor nodvéandiga reformer. Behovet har dock visat sig stort for
alternativ till den konventionella domstolsprocessen.

Konfliktlésningsteorier och metoder visar pa olika sétt en konflikt kan I6sas
pa. Syftet ar att finna mindre konfliktorienterade vagar som ger parterna
storre kontroll 6ver processen och dess utgang. Dessa skulle kunna provas
ytterligare i Sverige.

Den férhallandevis primitiva och oflexibla rattegangsbalken och det svenska
systemet med dess begransningar i mojligheten att beakta intressebaserade
I6sningar inbjuder till anvéndandet och utvecklandet av alternativa
tvistlosningsforfaranden. Forlikning och utseende av sérskild medlare &r tva
alternativ som pabjuds inom ramen for rattegangsbalken. Det har dock sina
tillkortakommanden och begransningar. Det finns darfér anledning att
uppmarksamma tva alternativa tvistlosningsmodeller som utvecklats i USA
och framstar som mindre fraimmande for svensk rattsordning an de 6vriga;
Special Masters och Early Neutral Evaluation.

Special Masters forordnas framst vid stora och komplexa mal och kan fa i
uppgift att handlagga sarskilda fragor. De anvéands aven for att underlatta
forlikningar. FoOrdelarna dr framst att processmaterialet blir mer
latthanterligt for domstolarna och att de kan utnyttja den expertis Special
Masters har. Early Neutral Evaluation innebdar att en tredje person vérderar
malet pa ett tidigt stadium, dels i syfte att stromlinjeforma processen, dels i
syfte att underlatta en uppgorelse mellan parterna. Bagge ADR-formernas
fordelar ar att processen effektiviseras. Genom att studera hur modellerna
fungerar i USA och ta del av den forskning som gjorts om dem, kan
vardefulla erfarenheter erhallas om hur de bast skulle kunna anvéandas i
Sverige.



FOrord

Jag fick forst upp 6gonen for detta mycket intressanta rattsomrade under en
forelasning av advokat Finn Madsen vid ett besok pa Vinge Advokatbyra i
samband med specialkursen Foretagens expansion pa en internationell
marknad. Det som tilltalar mig mest med alternativ tvistlosning &r att det &r
sa praktiskt anvandbart. Syftet ar konflikt- och problemldsningsinriktat, till
skillnad fran ordinart domstolsforfarande som endast fordelar det juridiska
ansvaret for begangna fel. Att éverbrygga konflikter mellan parterna, att
motivera dem att kommunicera med varandra och slutligen komma fram till
nagon form av forlikning kan saval underlatta domstolens arbete som framja
langsiktiga affarsrelationer.

Apropa relationer vill jag passa pa att tacka min underbara sambo Tina for
att hon funnits déar for mig — trots alla sena nétter och humdrsvangningar.
Hon har aven fatt sta for den sjalvdisciplin jag stundtals saknat. Jag vill &ven
tacka min mamma Lillemor for ekonomisk uppbackning och for att hon trott
pa mig genom alla ar. Ni &r fantastiskal

Detta examensarbete tillagnas min hund Teddy, som tragiskt gick bort den
17 november 2003, knappt atta manader gammal. Han var den sotaste,
gladaste, snallaste och finaste hunden som fanns. Jag vet, att han skulle ha
alskat den héar uppsatsen och att han, trots sina ringa kunskaper om
alternativ tvistldsning, inte skulle ha tvekat att satta tdnderna i den.

Malmo den 20 februari 2004



Forkortningar
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1 Inledning

1.1 Syfte, fragestallningar och avgransningar

Jag kommer inom ramen for detta examensarbete framst att redogora for tva
alternativa tvistlosningsmetoder, Special Masters och Early Neutral
Evaluation, som anvands flitigt och med stor framgang i USA. Jag avser att
beskriva hur dessa ADR-former fungerar i USA och vilka fordelar och
nackdelar de har visat sig ha. Jag har valt att lyfta fram de svenska
bestammelserna om forlikning och medling for att illustrera de svenska
processréttsliga alternativen till traditionell domstolsprocess och skapa ett
underlag for diskussionen kring de amerikanska ADR-formernas
anvandbarhet i Sverige. Jag kommer att forsoka ge svar pa ett flertal
overgripande fragor i mitt arbete: Vilka fordelar kan ett 6kat anvandande av
ADR innebéara for de olika aktorerna i processen? Finns det nagra risker
med forfarandet? Varfor anvands det sarskilda medlingsforfarandet sa
séllan? | vilken utstrackning bor egentligen rattsskipningen privatiseras?
Ytterligare en fraga som alternativa tvistlésningsformer aktualiserar ar vilka
fragor som &verhuvudtaget ar lampliga att handldggas i domstol. Ska
domstolens funktion vara réttsskipande eller konfliktlésande? Bor forlikning
alltid efterstravas? Jag har valt att inte ga in narmare pa skiljeprocessen, da
den redan ar utforligt och véltaligt behandlad i litteraturen. Jag kommer
heller inte ga in pa olika hybrider mellan medling och skiljeférfarande da
det skulle tynga framstéllningen alltfor mycket. Jag har istéllet valt att
avgransa min framstallning till de domstolsanknutna ADR-formerna Special
Masters och Early Neutral Evaluation, dels for att de inte behandlats annat
an i forbigaende i den svenska litteraturen pa omradet, dels for att jag anser
att de &r synnerligen intressanta for svenskt vidkommande - sett ur ett
processréttsligt perspektiv.

1.2 Metod och material

En stor del av informationen har sokts via Internet och jag har haft mycket
hjalp av artikeldatabasen HeinOnline. Det material jag har anvant mig av
har varit juridisk doktrin i form av rattsvetenskapliga artiklar och bocker,
samt forarbeten i form av propositioner och offentliga utredningar. | stort
sett all den litteratur som férekommer pa omradet ar fran USA och beskriver
ADR utifran ett amerikanskt processréttsligt perspektiv. Metoden jag har
anvant mig av har darfor till 6vervagande del bestatt av traditionell juridisk
analys av foretradelsevis amerikansk doktrin. De bégge alternativa
tvistldsningsmodellerna Special Masters och Early Neutral Evaluation
existerar ju inte i Sverige, varfor metoden till storsta delen blivit deskriptiv.
Jag har dock forsokt att anldgga ett komparativt och kritiskt perspektiv vid
analysen av hur modellerna skulle kunna implementeras i Sverige.
Forarbetena till den svenska lagstiftningen samt svensk juridisk doktrin har



ocksa analyserats med avsikten att forse lasaren med en bakgrund till - och
en forstaelse for - hur de alternativa tvistlésningsmetoder som forekommer
inom ramen for rattegangsbalken fungerar.

| forekommande fall, dar jag inte kunnat hitta nadgon korrekt Gversattning
p.g.a. att den amerikanska processtermen saknar svensk motsvarighet,
anvands den juridiska termen pé originalspraket.! Jag har da lagt mig vinn
om att forklara hur begreppet anvands i den amerikanska processen och har
forsokt att relatera detta till den svenska processen. Jag har valt att anvanda
mig av APA-systemet for kéllredovisningen, da jag anser att det ar ett
lattoverskadligt och konsekvent system som passar for de slags kéllor jag
anvant mig av.

1.3 Disposition

Efter att kortfattat ha tecknat en bakgrund till utvecklingen av ADR och
vilka ADR-former som finns redogor jag sedan for de svenska
domstolsanknutna alternativen: forlikning och sarskild medling. Jag
diskuterar hur forlikning och sérskild medling fungerar och analyserar vilka
fordelar och nackdelar dessa bagge alternativ till ordindr domstolsprocess
har. Efter en kort genomgang av den amerikanska civilprocessen, for att
underlatta forstaelsen och &ven belysa vissa skillnader mellan den
amerikanska och den svenska processen, presenterar jag sedan den forsta av
de tva alternativa tvistldsningsmodeller denna uppsats kommer att behandla:
Special Masters. Jag beskriver hur modellen fungerar i USA, redogor for
forskning kring denna samt vilka fordelar och nackdelar modellen har. Den
andra modellen, Early Neutral Evaluation, presenteras sedan pa
motsvarande satt. Bagge avsnitten avslutas med en analys. | uppsatsens
avslutande del forsoker jag att sammanfatta mina slutsatser. Jag har ocksa
tagit mig friheten att delge lasaren mina egna synpunkter.

! Oversattningen har framst skett med hjélp av Fyrsprakig juridisk ordbok, men till viss del
aven med hjalp av Babylon.com — en Gversattningstjanst pa Internet.



2 Bakgrund

2.1 Definition

Definitionsfragan ar viktig, da den klargér vad som utgor innehallet i de
olika former av ADR som finns och genom att den faster uppmarksamheten
inte bara pa sadan alternativ tvistlosning som vi har i Sverige utan ocksa pa
olika satt en rattegang kan genomforas har. Begreppet alternativ tvistlésning
ger vidare en utgangspunkt for funderingar over vad som med fog bor
betecknas som alternativ tvistlosning. Begreppets innebord &r inte solklar,
ens i USA, dar det anda diskuterats ingaende. Allt som avviker fran en
normal domstolsférhandling, aven om det & domstolsanknutet kan
egentligen kallas ADR.? Denna definition 4r dock inte vedertagen. Brown &
Marriott réknar exempelvis inte skiljeforfarande till ADR eftersom
forfarandet enligt deras uppfattning mer och mer kommit att likna
rattegangsforfarandet.® Definitionen blir dock problematisk i de fall dar
ADR é&r domstolsanknuten och obligatorisk, vilket den &r i vissa
amerikanska delstater. Med ADR avses i Sverige huvudsakligen
traditionalla alternativ till domstol sasom forhandling, skiljeférfarande och
medling.

2.2 ADR-former

Skiljeférfarande, som ibland ar den éverlagset bésta formen for tvistlésning,
framstar i andra sammanhang som olampligt eftersom det ar forhallandevis
dyrt och kéansliga relationer mellan parterna kan skadas. | takt med att denna
insikt har wvuxit fram, har andra former for tvistlosning ront oOkad
uppmarksamhet. Det finns ett otal varianter av. ADR-modeller i USA:
Forhandling, Medling, Settlement Conference, Mini Trial, Summary Jury
Trial, Rent a Judge, Early Neutral Evaluation, Meetings Facilitation,
Partnering, Special Masters, Med/Arb, Final Offer Arbitration — for att bara
namna nagra ur den flora av tvistlésningstekniker som vaxt fram under de
senaste decennierna.” | USA finns ocksd ADRs framsta foresprakare och
utévare. Inriktningen mot ADR kommer ocksa fran offentligt hall — saval
presidenten som  kongressen har uttalat sig for alternativa
tvistlésningsformer och federala myndigheter har uppmanats att verka for
anvandningen.®

Manga ADR-former ar for svenskt vidkommande mer okonventionella an
andra och framstar ur ett svenskt processrattsligt perspektiv som delvis

2 Lindell (2000), s 10.

* Brown & Marriott (1993), s 9.

* Norman (1999), s 13.

% Lindell (2000), s 26 ff, Norman (1999), s 26.
® Franke (1996), s 94.



frammande l6sningar. Det svenska samhéllet &r annorlunda organiserat &n
USA - savél politiskt, ekonomiskt som socialt — vi har en annan
rattstradition och andra réattspolitiska vérderingar. Det ar visserligen
vardefullt att se att det finns olika losningar pa ett for manga lander
gemensamt problem; langa handlaggningstider och hdga processkostnader.
Tva modeller framstar dock som mindre frammande och kanske mer
anvandbara i Sverige &n de Ovriga; Special Masters och Early Neutral
Evaluation, varfor min framstéllning huvudsakligen kommer att inrikta sig
pa att beskriva dessa. Early Neutral Evaluation och Special Masters ar
bégge domstolsanknutna former av ADR. Early Neutral Evaluation innebar
att en utvarderare, vanligtvis en erfaren advokat, redan pa ett tidigt stadium
varderar malet, dels i syfte att underlatta for rattvisans kvarnar att mala, dels
i syfte att underldtta en uppgorelse mellan parterna. Special Masters
forordnas ofta vid stora och komplexa mal och hjalper domstolarna pa olika
satt pa ad hoc basis. De kan fa i uppgift att handlagga en sarskild fraga och
anvands ocksa for att underlatta forlikningar.

2.3 Utvecklingen av ADR

Utvecklingen av alternativa tvistlosningsmetoder borjade pa allvar i USA
efter the Pound Conference ar 1976. Syftet med konferensen var att
diskutera allménhetens stora missnéje med de langa handlaggningstiderna
och de hdga processkostnaderna vid domstol. ADR introducerades som
ibland det enda alternativet till konfliktlésning for laginkomsttagare.
Poundkonferensen resulterade i bildandet av tre Neighbourhood Justice
Centers, som val ndrmast kan liknas vid en form av medlingsinsinstitut.
Syftet med dessa var att undersdéka medlingsforfarandets anvandbarhet vid
tvistlésning. Medlingen utfordes av frivilliga med varierande bakgrund och
traning och kom da att betraktas som 2:a klassens rattvisa. Forsoket var
dock framgangsrikt och malbalanserna minskades till allas belatenhet.
Sedan dess har fler s.k. center bildats och idag finns fler &n 400 center i ett
nationellt natverk 6ver USA dar advokatbyrder och domstolar samverkar.” |
och med att domstolarna och myndigheterna i allt hogre grad kommit att
anvanda ADR har dock synsattet forskjutits. ADR och i synnerhet medling
ar idag tillgangligt i forsta hand for dem som har rad med det, medan resten
far "halla till godo” med domstolssystemet.® Anvandandet har ékat alltmer
och i mitten av 1990-talet hade alternativa tvistlésningsforfaranden,
omfattande en eller flera ADR-former, etablerats i manga federala
distriktsdomstolar. Exempelvis hade vid den tidpunkten mer an halften av
alla federala distriktsdomstolar ett medlingsforfarande (54 %) och 15 % ett
Early Neutral Evaluation forfarande.’

Drivkraften bakom den amerikanska utvecklingen inom processrétten -
liksom &ven utvecklingen i Sverige och i andra lander - har alltsa varit att

" Lindell (2000), s 9.
¥ Norman (1999), s 12.
% Wissler (2002), s 200.



skapa en effektiv process. Den internationella utvecklingen har ocksa styrts
vidare av marknadsekonomiska krav. Alternativ tvistlésning (ADR) har i
manga fall framstatt som ett kostnadshesparande och mer tidseffektivt
alternativ till traditionell tvistlosning i domstol. Det finns dock olika asikter
om det alternativa tvistlésningsférfarandets fortjanster.

Utvecklingen i USA, dér anvéndandet av alternativa tvistlosningsmetoder
alltsa vaxte fram p.g.a. de allméanna domstolarnas oférmaga att hantera de
okande malbalanserna ar knappast forvanande och forutsattningar verkar
finnas for en liknande utveckling i Sverige.

Aven i Europa har intresset for forhandling och medling véxt sig starkare.
Ett tvadagars seminarium, som kan ses som en forsta formell introduktion
av ADR i Europa, holls 1997 i Tyskland. Seminariet har aven féljts upp med
ytterligare sddana.'

Fysiskt centrum for det akademiska intresset kring férhandling och medling
ar utan tvekan Harvard Law School i Boston med dess verksamhet
"Program on Negotiation”. Man anordnar ocksa olika kurser och workshops
i medling och férhandling som attraherar kanda profiler inom omradet.™

En utveckling motsvarande den i USA har visserligen inte &gt rum i
Sverige, men alternativa tvistlosningsformer ar inget ok&nt. ADR har haft
sin storsta betydelse pa konsumentomradet och nar det galler tvister mellan
naringsidkare och privatpersoner. De viktigaste alternativen &r
reklamationsndmnder och foérsédkringsnamnder. Det finns dock skél att
namna dven alternativen i rattegangsbalken. Forlikning och utseende av
sarskild medlare &r tva alternativ som pdbjuds inom ramen for
rattegangsbalken. Dessa kommer att diskuteras narmare nedan.

19 Norman (1999), s 12.
1 1bid.



3 Domstolsanknutna ADR-
former | Sverige

3.1 Bakgrund

Nar malet val gatt till rattegang intraffar tva betydelsefulla saker. For det
forsta sa trader en tredje part, domstolen, in och Gvertar ansvaret for tvistens
utgang. Detta innebéar att domstolen forsoker forlika parterna och att
tidsfrister satts. For det andra sa maste parterna tydliggora sin position.
Yrkandet maste bestammas™ och invandningarna maste vara fullstandiga.*®
Att parternas positioner blir tydliga innebéar emellertid inte att de inte kan
andras. En utvidgning fran karandens sida ar dock behaftad med vissa
problem. Ett nytt yrkande far framstallas endast under vissa forutsattningar*
och nya bevis eller omstandigheter kan avvisas om mélet &r dispositivt."
Inskrankning av talan kan daremot ske fritt .*

En forhandling vid rattegang kannetecknas i normalfallet av att tva parter
star mot varandra, framstéaller krav och argumenterar for dessa. Parterna har
intagit tydliga positioner — den ene stravar efter att vinna allt och den andre
efter att ingenting forlora. Detta blir manga ganger ocksa resultatet — den
ene vinner helt och den andre tappar malet helt. For att citera forre
radmannen Tord Widebeck, som har stor erfarenhet av forlikning:

Lika lite som det ar ens fel nar tva trater brukar bara den ena parten ha
ratt; man har soppat till ndgon gra réra. Ur denna rora ska domstolen
grava fram nagot svart eller vitt — till endera partens fortrytelse. Medlaren
daremot kan lata gratt forbli gratt och darmed komma néarmare
verkligheten.!’

Medan domstolen har en rattsskipande funktion — man fordelar det juridiska
ansvaret for begangna fel - har ADR en konfliktlésande funktion. Manga
ganger skapar rattegangsbalkens begransningar i mojligheten att beakta
parternas intressen forlorare oavsett vem som vinner malet. Genom ADR
finns dock mdojligheten att 14gga andra faktorer till grund for en uppgorelse,
varvid parterna kan uppna en l6sning som kanns tillfredsstallande for dem
bagge. Forlikning och sarskild medling ar tva domstolsanknutna alternativ
till den ordinara domstolsprocessen som kan anvéndas i detta syfte.

242 kap. 2 § 1 p. RB.
342 kap. 7 § 3 p. RB.
13 kap. 3 § RB.

1543 kap. 10 § RB.

1613 kap. 3 § RB in fine.
7 Widebeck (1995), s 54.



3.2 Forlikning enligt rattegangsbalken

Forberedelsen har till syfte att klarldgga bl.a. om forutsattningar for
forlikning finns."® I 42 kap. 17 § 1 st RB aterfinns de egentliga reglerna om
rattens forlikningsverksamhet:

Ar saken s&dan, att forlikning darom ar tillaten, skall ratten, i den man det
ar lampligt med hansyn till malets beskaffenhet och 6vriga omstandigheter,
verka for att parterna forliks.

Av paragrafens placering foljer att domarens forlikningsverksamhet i forsta
hand forutsatts dga rum under forberedelsen. Regeln tillampas ocksa i
allmanhet sa. | forarbetena till den nuvarande lydelsen av 42 kap. 17 § RB
anfordes bl.a. att omstandigheterna i sjalva saken samt parternas installning
till fragan om en frivillig uppgorelse ar avgorande for om ratten skall
forsoka forlika parterna.’® Det framholls sérskilt att ratten ar skyldig, att
verka for en forlikning, om omstandigheterna ar de rétta. Regeln ar m.a.o.
obligatorisk.

Né&r domaren forsoker forlika parterna enligt 42 kap. 17 8 1 st agerar han
utifran de normer som ar tillampliga pa tvisten. Det finns granser for hur
langt han kan ga for att hitta en kompromisslosning. Skulle
forlikningsforsoket misslyckas kan domaren, genom att ha utévat allt for
mycket materiell processledning i tvisten, undergrdva den normativa
grundvalen for ett senare avgorande och darmed &ventyra sin egen
opartiskhet (se avsnitt 3.6).

Den allménna uppfattningen i dag torde vara att det ar fa mal som inte
lampar sig for forlikning eller i vart fall vért en diskussion om forlikning.
Relationen mellan processkostnader och tvisteforemalets varde, parternas
forlikningsvilja och tvistens juridiska och sakliga komplikation ar nagra
faktorer ratten har att ta hansyn till vid avvagningen om huruvida tvisten ar
lamplig for forlikning eller inte. Erfarenheten séger att det ar fa parter som
ar missndjda med en forlikningsuppgorelse. Att de ofta inte &r helt ndjda
ligger i forlikningens natur.”

Utredningen En modernare rattegang (SOU 2001:103) noterar att det vid
sidan av RB utvecklats andra satt att astadkomma uppgorelser i godo. Man
anmarker att alternativ tvistldsning &r ett tdmligen vitt begrepp som har sitt
ursprung i USA och omfattar flera olika varianter, t.ex. "Summary Jury
Trial” och "Early Neutral Evaluation”. Man anmarker ocksa att Stockholms
Handelskammares Medlingsinstitut ~ numera & ettt  valkant
tvistlosningsinstitut i Sverige som ocksa givit ut sarskilda medlingsregler.?

18 42 kap. 17 § RB.

19 prop. 1986/87:89, s 207.
20 50U 2001:103, s 292.
2! 1bid.

10



Man foreslar dock inte nagra nya regler for medling. Daremot foreslar man
en skarpning av rattens skyldighet att verka for forlikning mellan parterna.
Enligt utredningens forslag skall ratten verka for en forlikning om det inte &r
olampligt med héansyn till malets beskaffenhet och andra omstandigheter.
Man skapar m.a.0. en omvéand presumtion — det skall i princip foreligga
konkreta omstandigheter som talar for att ratten skall forhalla sig passiv i
forlikningsfragan.?

Utredningen har svart att se nagon typ av tvistemal dar forlikningsfragan
inte under nagra omstandigheter bor aktualiseras. Man menar dock att det
alltid maste vara med parternas basta i sikte som forlikningsfragan vécks —
en part som motsatter sig forlikningsdiskussioner far aldrig tvingas
medverka. Detta skulle undergréava fortroendet for domstolarna. Parterna har
alltid en befogad ratt att fa sin tvist provad och avgjord i sak. Man papekar
daremot att ratten efter omstandigheterna bor ge parterna de argument som
behovs for att de skall inse forlikningens fordelar. Domstolen bor alltsa,
utan att materiellt ga in i narmare i tvisten, forklara vilka de generella
fordelarna skulle vara for parterna om de forliktes (se nedan).

Utredningen har beretts inom Justitiedepartementet tillsammans med
forslagen i departementspromemorian Hovrattsprocessen i framtiden,?® som
bl.a. innehaller forslag om en utvidgning av systemet med
provningstillstand till samtliga tvistemal och &arenden. Foérslagen har
remissbehandlats och tanken ar att en lagradsremiss beslutas fore
sommaren.”* Annars har dock inte mycket hant p& det rattspolitiska
omradet. Visserligen har laget inom rattsvasendet kartlagts av Beredningen
for rattsvasendets utveckling (BRU) som kom med ett delbetdnkande ar
2003.% En av huvuduppgifterna for BRU var att undersoka mojligheterna
att 6ka effektiviteten och kvaliteten i rattsvasendets arbete. Tyvarr sag dock
BRU sig tvingade att begrénsa sin redovisning till den del av rattsvésendet
som verkar inom det kriminalpolitiska omréadet®, varfor - i mitt tycke - en
valbehovlig genomgang och analys av motsvarande mojligheter pa den
civilrattsliga sidan saknas.

3.2.1 Fordelar med forlikning

Fordelarna med en forlikning framfor en rattsprocess ar manga. Det blir en
billigare 16sning &n om malet gar till dom. Parterna sparar saval tid, arbete
som pengar om malet kan avslutas redan pa ett tidigt stadium. Man slipper
hoga ombudskostnader, rattegangskostnader och kostnader for bevisning.
Tidsaspekten gor ocksa forlikning till ett fordelaktigare alternativ &n
domstolsprocess. Det finns en risk att nagon av parterna dverklagar (och det

22.30U 2001:103, s 298.

%% Ds 2001:26.

? E-mail (2004-01-28) frdn Jan Ahlberk, rattssakkunnig, Enheten for processratt och
domstolsfragor.

5 50U 2003:114.

% Aa. s 69.
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kan ta valdigt lang tid innan lagakraftagande dom kan foreligga. Vad avser
rattegangskostnaderna forslar eventuellt rattskydd inte langt och racker
ibland inte ens till kostnader i forsta instans. Forliks parterna kan bagge
parters rattsskydd utnyttjas. En pagaende rattsprocess paverkar foretagets
vardering och goodwill negativt, medan en forlikning istallet gynnar
framtida afférsrelationer. Foretaget har inte enbart kostnader for processen
utan ocksa for anstéllda inblandade i forberedelser och rattegang. Manniskor
vill heller inte vara inblandade i processer och svéva i ovisshet om sin
ekonomiska situation. En uppslitande process kan forstora langsiktiga
affars- eller vanskapsrelationer, nagot som kan visa sig nog sa kostsamt i
forlangningen. Att forlikning leder till en snabbare 16sning av tvisten kan
ocksa ;/7ara av yttersta vikt for att vissa affarer och kontrakt skall leva
vidare.

En ytterligare fordel med forlikningsalternativet ar ju ocksa att det kan
innebara en arbetshesparing med 6ver 80 % for domstolen, da den slipper
lagga tid och resurser p& mal som kan avslutas redan i ett tidigt skede.?®

3.2.2 Nackdelar med férlikning

Det finns ocksa vissa nackdelar med forlikning. En forlikning baseras i
princip alltid pa ett mindre omfattande juridiskt underlag &n en dom, da den
oftast ingas innan huvudforhandlingen. En forlikning ar ju i regel en
kompromiss, dar bagge parter efterger vissa ansprak for att undvika en
konfliktsituation. For den juridiskt beréttigade parten kan det darfor
innebara kostnadsméssiga nackdelar att ingd en forlikning, sett till den
faktiska utgangen av processen. Anvandandet av ombud motverkar dock att
den kostnaden blir alltféor hog, da denne kan vérdera uppgorelsen och
diskutera igenom denna med sin klient. Forlikning kan ibland innebéra en
nackdel ur statsfinansiell synvinkel i de fall dar domstolen inte kan
forpliktiga nagon part att aterbetala kostnaderna for motpartens réattshjalp.
Fortroendet for rattsvasendet kan ocksa paverkas om en domare trycker pa
alltfor aktivt for en forlikning. Den allménna efterlevnaden av de
civilrattsliga reglerna kan aven paverkas om hansyn tas till utomrattsliga
faktorer vid forlikning.?® En viss fara finns ocksd fér utarmning av
prejudikatbildningen. Hyllengren anser dock att man inte far glomma att
"all prejudikatbildning sker pa nagons bekostnad”, d.v.s. den tappande
partens, samt att domstolarna ju finns kvar och forhoppningsvis far utrymme
att &gna sig at att doma i mal dar juridiska Overvaganden verkligen
behovs.®* Hyllengren synes allts& mena att detta skal mot forlikning inte
bor tillmatas alltfor stor betydelse.

2" Norman (1999), s 43.

%8 prop. 1986/87:89, 5 112.
*° Prop. 1982:26, s 141.

% Hyllengren (1995), s 22 f.
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3.3 Sarskild medling enligt rattegangsbalken

Ratten har ocksd majligheten att utse en sarskild medlare. Syftet med
medlingen &r sjalvfallet detsamma som i foregaende avsnitt, d.v.s. att fa till
stand en forlikning mellan parterna. Medlaren kan antingen vara en
utomstaende domare eller en advokat med stor erfarenhet av tvistlosning,
vilket &r fordelaktigt for en preliminar bedémning av bevis- och rattslage,
eller en person med speciella sakkunskaper inom det omrade tvisten ror. En
lamplig tidpunkt for medling anges vara en bit in pa forberedelsen, sedan
materialet fatt viss struktur och parternas standpunkter klargjorts i malet.*
En medlare kan i allménhet ga betydligt langre i sina forlikningsforsok &n
den domare som handlagger malet. | 42 kap. 17 § 2 st RB anges att

Om det med hansyn till malets beskaffenhet &r lampligare att sarskild
medling &ager rum, kan ratten forelagga parterna att installa sig till
forlikningssammantrade infor medlare som férordnas av ratten.

En forutsattning enligt lagrummet &r alltsd att malet ar lampligt for
forlikning enligt forsta stycket. En grundlaggande forutséttning ar forstas att
parterna inte motsétter sig en frivillig uppgdrelse. Da &r ju inte heller malet
lampligt for forlikning. Det skulle ocksa forefalla orimligt om parterna
tvingades delta i medlingsforsok som de dels inte vill vara med om, dels bar
kostnaderna for.* Parterna har ju alltid en ratt att fa sin sak provad infor
domstol. Réttegangsbalken innehaller dock inga regler for hur sjalva
medlingsforfarandet ska ga till.*

De tvister som lampar sig sarskilt for medling ar framforallt sadana dar parterna
ar beroende av goda affarsméssiga relationer eller har annat intresse av fortsatta
kontakter med varandra. Det kan vara fraga om

= Vanliga affarsrelationer,

= Anstéllningsforhallanden eller kompanjonskap,

= Familje- eller grannsamja,

* Internationella affarsforhallanden

= Tvister som galler stora véarden dar juridiken &r tveksam och bevisléget
komplicerat,

» Tvister dar det juridiska resultatet (total forlust/vinst) skulle vara
moraliskt fel eller tveksamt,

= Tvister dar juridisk-tekniska formaliteter av annat slag (t.ex.
bevishborda i stallet for materiell ratt) kommer att styra avgérandet.

Den sista punkten omfattar i princip alla dispositiva tvistemal. 3

Det finns ocksa mal som inte lampar sig for medling. Mal dar

3 Hyllengren (1995), s 9.

%2 Nér parterna en forlikning skall kostnaderna for medling fordelas lika mellan parterna
om inget annat avtalats enligt 18 Kap. 5 § 3 st RB.

%% Franke (1996), s 100.

# Hyllengren (1995), s 22.
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= Part vill ha ett prejudikat betraffande en principiell fraga,

= En viktig person inte kan delta i medlingen,

= Hot om kriminella atgéarder forekommer,

= Ena parten vill férhala ett avgérande,

= Konkurs &r sannolik,

= Edition eller omfattande bevisupptagning kommer att krévas,
= Ett verkstéllbart avgorande kravs.*

Enligt forarbetena bor medling reserveras for mal som kan antas krava stora
resurser i det ordindra domstolsforfarandet.  Foljaktligen  har
medlingsforfarandet anvénts i blygsam omfattning och mest i komplicerade
mal, som vid en ordindr process skulle medféora omfattande
forberedelsearbete och en 1&ngvarig huvudforhandling.®® Det ar fortfarande
inte s ofta som en sarskild medlare utses, aven om det blivit allt vanligare.
Erfarenheterna av medlingsforfarandet &r dock goda.*” Medlingsforfarandet
utnyttjas ojamnt mellan olika domstolar, vilket kan bero pa att olika
domstolar ar olika aktiva nar det galler att uppmarksamma parterna pa
méjligheten till sarskild medling.®

Det fortjanar att papekas att ratten dven har majlighet att hanvisa delar av
ett mal till sarskild medling. Medlaren kan alltsa fa i uppgift att forlika
parterna avseende viss del av ett mal. Syftet skulle vara att rensa upp i
processmaterialet och avlasta ratten, som da skulle kunna koncentrera sig pa
farre fragor. Ratten maste i forordnandet klart ange omfattningen av
medlarens uppdrag.*

3.3.1 Fordelar med sarskild medling

Fordelarna med sarskild medling framfor rattens forlikningsverksamhet &ar
flera. Att forlikningsarbetet bedrivs av en fristaende person medfor att
medlaren inte behdver befatta sig med tvisten senare om forlikningen skulle
misslyckas. Han behover inte heller kdnna sig bunden i samma utstréackning
som domaren av rent rattsliga 6vervaganden. Det medfor att medling ter sig
som sarskilt 1amplig i fall dar utomréttsliga faktorer kan antas leda till
forlikning.*® Medlaren kan koncentrera sig pa vésentligheterna i tvisten och
tala Oppet med parterna om sakfragor och rattsfragor i tvisten. Han kan
friare ge uttryck for sin asikt och lagga konkreta forlikningsbud. Buden
behover inte grunda sig pa strikt juridiska resonemang, utan medlaren bor
betydligt mer &n domaren kunna géra en skénsmaéssig bedémning, som
framst grundas pa sunt fornuft och de sérskilda sakkunskaper som medlaren

% Kovach (1994), s 123.

% Prop. 1986/87:89, s 207 f.
¥ S0U 2001:103, s 291 f.
% Franke (1996), s 100.

% Prop. 1986/87:89, s 209.
0 Hyllengren (1995), s 8.
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kan ha.** En ytterligare fordel &r att parterna sjalva kan péverka valet av
medlare. Medlaren bor vara fri att bedriva medlingsforfarandet pa det satt
han anser vara mest lampligt. Ingenting hindrar att medlaren forliker malet i
vissa delar for att underlatta en fortsatt handlaggning av malet.*?

Forfarandet kan ocksa skraddarsys for varje partskonstellation och for varje
aktuell tvist — bade valet av medlare och medlingsforfarande kan styras av
parterna och skraddarsys efter tvistens karaktér, behovet av fackkunskaper
eller efter medlarens personliga egenskaper.*®

Det kan ocksa vara mer processekonomiskt fordelaktigt bade for parterna
och for det allmanna. Ett arvode till medlare skall jamforas med arvoden till
tvd ombud, domarens 16n och 6vrig domstolspersonal under hela den tid
som tvisten handldggs av ratten. Ar det till fordel fran ekonomisk synpunkt
bér en 6kad anvandning av medlingsforfarandet uppmuntras.**

For den handelse att parterna trots allt inte kan na en forlikning finns anda
en positiv effekt av medlingen genom att den ofta bidrar till att fortydliga
vad tvisten avser samt att irrelevant bevisning tas bort.

3.3.2 Nackdelar med sarskild medling

Det finns fa nackdelar med sarskild medling. Om medling satts in for tidigt
finns det dock en risk att konfliktfragorna inte hunnit bli ordentligt
identifierade och undersokta. Om parterna traffar en dverenskommelse pa
ett material som &r illa underbyggt uppkommer ocksa en risk for att den inte
haller i langden.*

| situationer d&r en part befinner sig i en utsatt position p.g.a. att makten ar
ojamnt fordelad mellan parterna eller parten av nagon annan anledning ar
mycket sarbar kan medling vara en direkt olamplig metod. Medlingen ar
informell och sker i enskildhet dar offentligheten inte har insyn. Bristen pa
insyn far dels till foljd att den starkare partens agerande inte utsatts for
offentlighetens kritiska granskning, dels att medlaren far en stark
maktposition. Advokater kan visserligen medverka som ombud i
medlingsprocessen antingen genom aktiv narvaro, eller som expert, juridisk
radgivare och diskussionspartner. Inom doktrinen fors en diskussion
huruvida ombud skall fora partens talan under medling, eller om parterna
skall gora detta sjalva. Syftet med medlingen kan underlattas om parterna
sjalva far beratta om tvisten, generera idéer och mojligheter. Det kan da
finnas mojligheter att klargdra de underliggande behoven pa ett enklare och
tydligare satt. Samtidigt finns det en risk att parterna ger uttryck for

* Prop. 1986/87:89, s 207 ff.
2 Norman (1999), s 45.

* Hyllengren (1995), s 14.
* Prop. 1986/87:89, s 114.
*® Lindell (2000), s 125.
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positioner och inte behov, vilket kan motverka syftet.*® Genom att
medlingssituationen forutsatter att parterna mots pa lika villkor kan det
intraffa att den starkare parten har storre frihet an t.ex. i en réttslig process
eller i regelratta forhandlingar mellan ombud att utnyttja sin styrka for att
vinna egna fordelar. En uppméarksam och skicklig medlare kan i manga fall
motverka detta genom att insistera pa att bada sidornas behov och intressen
ska komma till uttryck. Om parterna ar mycket olika starka kan det dock
uppsta en konflikt for medlaren angaende den egna rollen: den svagare
parten behdver ett ombud som hjalper till att férsvara den svagare partens
intressen, men medlaren har till uppgift att vara opartisk.

Medling forutsétter ocksa att bada parter har goda avsikter, d.v.s. verkar for
att en forlikning ska kunna uppnas. Sa behover inte alltid vara fallet. Det
finns en viss risk att medlingen missbrukas av en av parterna for att ta del av
motpartens strategi och information, utan att denne haft ndgon som helst
avsikt att forlikas.*’

Vidare maste medling vara av hog kvalitet for att bli ett attraktivt alternativ.
Det &r i hog grad medlarens personlighet och kapacitet som ar avgdrande.
Chanserna for att en medling lyckas blir darfor till stor del beroende av att
ratt person utses for uppgiften. Mojligen skulle det med visst fog kunna
havdas att den ménskliga faktorn har alltfor stor betydelse.

3.4 Konfliktlésningsteorier

Vilket ar basta sattet att 16sa en konflikt pa? Darom tvista de larde. Olika
teorier och forslag finns. Foretag kan exempelvis utforma
konflikthanteringssystem och utbilda sin personal i konflikthantering. Detta
kan goOra deltagarna mer medvetna om alternativen till regelratt
domstolsprocess och skillnaden i kostnader mellan de olika systemen. De
blir ocksd mer skickade att kunna delta i utformningen av system och kan
sprida ADR-andan i foretaget. Sex principer for systemarkitekturen har
foreslagits av Constantino & Merchant. Dessa konfliktldsningsrutiner kan
tillampas saval foretagsinternt som pa externa konflikter och bestar av
foljande principer:

* Norman (1999), s 119 f.
7 http://www.kentlaw.edu/
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= Utveckla riktlinjer for situationer dar ADR ar tillamplig

= Skraddarsy ADR-processen till det aktuella problemet

= Bygg in preventiva ADR-metoder

= Forsékra dig om att parterna har tillrdcklig kunskap for att kunna valja
och anvianda ADR

= Skapa enkla och anvandbara ADR-system, som ér tillgangliga och som
I6ser tvisten tidigt, pa lagsta organisationsniva och med minsta
byrakrati

= Tillat parterna att behalla maximal kontroll dver valet av ADR-metod
och valet av neutral tredje part nar detta & mojligt.*®

Ury, Brett & Goldberg har en annorlunda syn pa konflikter och hur man ska
komma till ratta med dessa. De har gjort gallande att konflikter har tre
baselement — dels handlar det om intressen, dels om vad som dr ratt och fel
och dels om makt. Man kan darfor valja att gora en intresseavvagning, att
avgora vem som har ratt och att lata maktforhallandena fa bestdmma.
Konflikten kan lésas genom exempelvis férhandling, skiljeforfarande,
rattegang eller medling. Fyra kriterier for att bedoma vilken
konfliktldsningsmetod som &r bést har anforts:

= Hur stora blir transaktionskostnaderna?

= P4 vilket satt blir parterna mest néjda med utgangen?

=  Vilka effekter far en viss lésning pa parternas framtida relationer?
=  Kommer losningen pa problemet att vara slutgiltig?

Kriterierna ar relaterade till varandra sétillvida att en intressebaserad 16sning
exempelvis kan stallas mot en maktbaserad losning. En sadan analys visar
att en intressebaserad forhandlingslosning i allménhet &r att foredra, da den
har flest fordelar. Transaktionskostnaderna blir laga, man far en snabb
l6sning och parternas framtida relationer bibehalls. Undantag finns da
konfliktfgn ror grundlaggande varderingar eller da det ar uppenbart vem som
har ratt.

Forfattarna foreslar foljande systemdesign for att hitta en intressebaserad
I6sning:

= Sétt intressen/behov i fokus

= Bygg in mojligheter att aterga till forhandling fran rattighets- och
maktkamp

= Tillhandahall lagkostnadsalternativ nar det galler att bestamma
rattigheter (férhandling, medling m.fl.) och begransade maktyttringar,
som punktstrejker, maskning 0.s.v.

= Bygg in konsultation fore och feedback efter det att atgarder vidtas mot
motparten (notifikation, varsel, etc.)

*8 Constantino & Merchant (1996), s 76 f.
“Aa.,s15.
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Arrangera forfarandet i en lag-till-hog kostnadsordning (t.ex.
konsultation — férhandling — summariska foérfaranden — medling -
skiljeforfarande — strejk)

Motivera parterna att anvanda proceduren, att skaffa fardigheter och
resurser. *°

3.4.1 Domarnas tvistlosningsstrategier

Enligt en stor amerikansk undersokning har forskare forsokt att kartlagga
domares forhallningssatt till att ingripa i tvisten. Denna undersokning &r av
intresse ocksa for svenskt vidkommande. Enligt undersékningen anvander
sig domarna tre olika strategier: logikstrategin, den aggressiva strategin och
den paternalistiska strategin.

Logikstrategin

Domaren lamnar l6sningsforslag som parterna inte har tankt pa;
Domaren argumenterar rationellt for vitsordanden;

Domaren gor en rattslig analys av tvisten;

Domaren ger ombuden rad;

Domaren lamnar ett konkret forlikningsforslag efter att ha fatt bud fran
parterna.

Den aggressiva strategin

Domaren pressar det ombud som &r illa forberett;

Domaren kraver en forlikningsférhandling®® fastan det inte foreligger
lagliga forutsattningar for en sadan;

Domaren nedgraderar styrkan av den starkare talan eller uppvérderar
den svagare;

Domaren samtalar ex parte (enskilt med en part) om forlikning;
Domaren sétter snabbt ut en dag for huvudférhandling som
patryckningsmedel.

Den paternalistiska strategin

Domaren ber bada ombuden att kompromissa

Domaren nd&mner en viss summa (eller viss 16sning) som rimlig,
Domaren leder samtalen mellan parterna for att darmed skapa hdgsta
mojliga sannolikhet for forlikning,

Domaren talar om for parterna hur liknande fall har forlikts.

Undersckningen omfattade 1000 domare och genomfardes i borjan pa 1980-
talet. Den visade att den strategi som var mest framgangsrik var
logikstrategin, dar domaren med rationella argument forsokte fa parterna att

%0 Ury, Brett & Goldberg (1993), s 3 ff.
5 Eng. settlement conference.
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traffa en forlikning. Den paternalistiska strategin kom pa andra plats och
den aggressiva pa tredje plats. Strategierna Gverlappar varandra, och
anvands sakerligen intuitivt, vilket ocksa betyder att en domare kan anvanda
en kombination av de olika strategierna eller véxla mellan dem.

En uppféljande undersdkning som gjordes 1984 visade att de domare som
kdnde till och anvande fler tekniker for att astadkomma en
forhandlingslosning var mer framgangsrika i forlikningshanseende &n de
som anvande fa tekniker. Detta ar i och for sig inte ett forvanande resultat,
men visar samtidigt att - &ven om teknikerna kanske inte ar helt okanda eller
tillampas intuitivt av manga domare - domare kan ha stor nytta av att
studera forhandlingslitteratur och ta del av de senaste rénen p& omrédet.”®

3.5 Viktigajuridiska fragor for den alternativa
tvistlésningen

Flexibilitet &r karaktaristiskt och utgér grundvalen for alternativ
tvistlosning. Det star i princip parterna fritt att valja att anvanda alternativ
tvistlosning, besluta vilken organisation eller enskild person som skall
ansvara for forfarandet, bestdmma ramarna for forfarandet, delta
personligen eller lata sig foretradas, samt slutligen att bestimma &ver
forfarandets utgang. Parternas fria (och goda) vilja, deras onskan att I6sa
tvisten samt att de sjalva behaller kontrollen Gver processen och disponerar
Over resultatet &r avgorande faktorer for anvéndandet av alternativ
tvistlosning. Flexibiliteten medfor nodvandigtvis ocksa uppkomsten av vissa
juridiska fragor, sasom tystnadspliktens omfattning, ingaendet och
giltigheten av forlikningsavtal.

3.5.1 Tystnadsplikt och sekretess

Sekretesslagen (1980:100) innehaller bestammelser om handlingssekretess
och tystnadsplikt i myndigheters forhallande till enskilda och inbdrdes. Den
ska tillampas pa uppgifter som finns hos myndigheter — d.v.s. inom den
offentliga sektorn.>* En sérskild medlare enligt rattegangsbalkens regler gar
in under definitionen av uppdragstagare hos myndighet i 1 kap. 6 § SekrL.>
Det betyder att en medlare har tystnadsplikt i fraga om sadana uppgifter som
ar sekretessbelagda enligt sekretesslagen. | utredningen SOU 1982:26
Oversyn av rattegangsbalken | - Processen: Tingsratt diskuterades det om
en regel om generell sekretess skulle goras tillamplig, d.v.s. att sekretess
skulle rada om part som lamnar uppgiften begar att den skall hallas hemlig.
Utredningen kom dock fram till att detta var obehdvligt, bl.a. darfor att
tvisten redan hade blivit offentlig.® Tyvarr, far man nog siga, d& en

52 Lindell (2000), s 122.
¥ Aa.,s124.

> Dahlquist (2003), s 19.
% S0U 1982:26, s 161.
% Ibid.
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generell tystnadsplikt nog hade underlattat medlarens uppdrag. Det finns
dock skal som talar mot en dylik l6sning. | litteraturen har bl.a. anforts att
medlarens verksamhet ligger relativt néra den forlikningsverksamhet som
bedrivs av domare inom ramen for en rattegang och att det darfor skulle
vara svart att motivera en total tystnadsplikt for den ene befattningshavaren,
men inte for den andre.” Medling har en informell karaktar och bygger i
hog grad pa fortroende. Om medlaren skulle valja att samtala ex parte ar det
forstas viktigt att parten kan kanna sig saker pa att det han beréttar inte fors
vidare och framforallt att medlaren inte kan kallas som vittne i rattegangen
av motparten. Tystnadsplikten skulle dven gora det mojligt att battre
definiera vilken roll medlaren skall ha i forfarandet for att garantera att
forfarandet &ar rattvist. Kommunikation ex parte — dar medlaren for ett
enskilt samtal med endast en av parterna - ar dock inte okontroversiell. EU-
kommissionen skriver bl.a. att nar medlaren aktivt soker en lésning pa
tvisten maste den kontradiktoriska principen respekteras och medlaren bor
enbart utnyttja mdojligheten att héra parterna i enrum om detta skulle
underlatta en dverenskommelse. Man anser ocksa att méjligheten att hora
den ena eller andra parten under tystnadsplikt bor uteslutas om medlaren
skall fatta beslut eller utfarda en rekommendation ndr den alternativa
tvistlosningen avslutas. Medlaren skall i princip inte heller kunna inkallas
som vittne eller ingripa som skiljeman i samma tvist om den alternativa
tvistlosningen misslyckas, eftersom han eller hon under forfarandet fatt
tillgang till uppgifter som en skiljeman inte nédvandigtvis kunnat f&.*®

3.5.2 Forlikningsavtalet

Alternativ tvistlosning bygger pa allméanna rattsprinciper inom avtalsratt,
civilprocessratt och internationell privatratt. 1 Sverige tillampas allmanna
avtalsréattsliga bestammelser om den alternativa tvistldsningen givit resultat.
Enligt 17 kap. 6 8 RB kan parterna vid en forlikning begéra att ratten
stadfaster forlikningen genom dom, vilket kravs for att forlikningen skall fa
stéllning som exekutionstitel.

Forlikningsavtalet som ingas mellan parterna ar den viktigaste delen av
forfarandet och i viss man ocksa den kansligaste. Avtalet som ingas maste ju
vara giltigt. Uttrycker det slutliga avtalet inte den verkliga partsviljan,
parternas faktiska kompromissvilja och allt det medfor i fraga om eftergifter
pa de ursprungliga onskemalen har huvudsyftet med den alternativa
tvistlésningen inte uppnatts - tvisten har inte slutgiltigt 16sts - vilket kan
leda till nya problem. Exempelvis kan talan foras i domstol om att avtalet
skall ogiltigforklaras, aberopande av tredje parts ansvar for att ha pressat en
av parterna att ga med pa en orattvis kompromiss, eller annat. Sarskilt nar
en av parterna dar ekonomiskt svagare, ar det frestande att i skyddssyfte

5" Lindell (2000), s 126 ff.
%8 KOM 2002 (196), p. 81.
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stalla vissa formkrav pa hur avtalet skall ingas och undertecknas. Allt bor
goras for att samtycket som lamnas skall vara giltigt.*®

3.6 Analys

Rattegangsbalken utgor ett forhallandevis primitivt och i manga avseenden
trubbigt verktyg for att 16sa de mangfacetterade och komplicerade konflikter
som kan uppsta idag. Sarskilt de kommersiella rattsprocesserna blir allt fler,
alltmer komplicerade och féljaktligen ocksd mer kostsamma och
betungande for parterna. Anvandandet av en intressebaserad strategi, d.v.s.
att astadkomma en losning som tillgodoser béagge parternas intressen,
forsvaras av att mojligheterna att utvidga tvisten och hitta objekt att
"kohandla” med &r begransade pa olika satt. Forutsattningarna for att
utvidga talan och sammansla mal ar begransade, bade av reglerna i 13 kap 3
§ RB och i 14 kap RB, men aven av forumreglerna.®’

Ett fundamentalt problem med forlikningsverksamheten enligt 42 Kap. 17 §
1 st RB &r ocksa att domaren inte far engagera sig i dessa forlikningsforsok.
Det uppstar pa satt och vis en ”moment 22 situation” — samtidigt som
domaren foresprakar en forlikning ar han forhindrad att ens lyssna till de
forslag som parterna sjélva kan ha. Skulle rétten engagera sig for djupt
uppstar en javssituation. Domaren skulle kunna upplevas som partisk om
han alltfor aktivt arbetar for en forlikning. Eftersom domaren inte aktivt kan
delta i forlikningsdiskussionerna blir de goda raden att traffa en forlikning
ganska lama. Parterna kan da latt fa intrycket att domaren helst vill slippa
doma i malet, vilket paverkar parternas fortroende for domstolen. Mer
indirekta forlikningsmetoder existerar ocksa. Handlaggaren kan lata malet
ligga tills parterna tar saken i egna hander och gor upp. Man kan krangla till
malet sd att det verkar besvarligt och grava i detaljer sa att parterna
bibringas uppfattningen att det nog &r sakrast att forlikas. Huruvida detta
ar vanligt forekommande eller inte kanner jag dock inte till.

Enligt utredningen En modernare rattegang (SOU 2001:103) lagger manga
domare med vaxlande framgang ner mycket tid och kraft pa att fa malen
forlikta.®® Det har dock framforts mycket kritik mot att den
domstolsanknutna medlingen inte anvénds oftare.®® Regelratt medling
genom medlare utsedd av domstol hér till undantagen.®* Varfor det forhéller
sig sa beror troligen pa en kombination av faktorer — obekantskap med hur
medlingen anvands och domarkarens traditionalism skulle kunna utgora tva
anledningar. Mojligen ser man sérskild medling som att den konkurrerar
med den domande verksamheten.

¥ Aa.,s83.

% |indell (2000), s 118.

® Hyllengren (1995), s 11.

62 50U 2001:103, s 292.

63 Se bl.a. Lindell (2000), s 120 f och Hyllengren (1995), s 11.
% Hyllengren (1995), s 13.
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Medling rekommenderas endast for mal som kan antas krava stora resurser i
det ordindra domstolsforfarandet - dar det blir mycket tidsédande och
dyrbart att klarlagga parternas standpunkter och dar bevisningen é&r
omfattande. Mal som ror rena rattsfragor anses generellt sett olampliga for
medling, da de har en prejudikatbildande funktion och det ofta finns lite
eller inget utrymme for medling.®> Det fanns vissa farhigor att
medlingsforfarandet skulle fordréja den ordindra domstolsprocessen.®® Mot
bakgrund av vad vi vet idag, nastan tva decennier senare, sa kan vi se att
dessa farhagor varit tamligen ogrundade och inte besannats. Varfor skall da
endast mycket kostsamma och tidsodande tvister anses lampliga for
medling? Lindell ser inga andra skél &n att domstolen avlastas fran dessa
mal och istallet kan 4gna sig &t andra, vilket medfér en stor besparing.®’ Han
anser dock detta skal vara fullt legitimt da stora och komplicerade mal
fungerar som proppar i systemet pa bekostnad av mindre mal som far sta pa
ko. En riskkalkyl utfaller ocksa till de stérre malens fordel — det finns helt
enkelt mer att tjana pa en lyckosam medling i ett mal som annars hade kravt
tre veckors forhandling och mer att forlora pa en misslyckad medling i ett
mal som kunde ha klarats av pa en dag i ratten. Det sker m.a.0. en
skalighetsbedémning.®® Varfor ska de komplicerade malen grundas pé en
skalighetsbedomning och de mindre  komplicerade pa  strikt
regeltillampning? Detta hanger samman med synen pd medlarens roll och
att medling inte dr avsedd att anvandas nar tvisten huvudsakligen ror
rattsfragor. Forarbetena bygger pa uppfattningen att medlaren ar tankt att
fungera som en domare mellan parterna. Detta framgar relativt tydligt —
medlaren behdver exempelvis inte tveka att séga sin asikt om sakfragor och
rattsfragor eller om att lagga konkreta forlikningsbud. Om man istéllet
omdefinierade medlarens uppgift till att underldtta férhandlingar mellan
parterna skulle denna begrénsning dock forsvinna.

Det bor framhallas att mindre mal ocksa kan vara lampade fér medling. Det
galler dock att valja ut dessa med stor traffsakerhet sa att inte onddiga
kostnader uppkommer for rattsvasendet.

I vilken utstrackning tillampas da sarskild medling enligt 42 kap 17 § 2 st
RB? Enligt en enkat gjord av Jan Norman 1999, hade 66 % av de tillfragade
domarna nagon gang forordnat en sarskild medlare. 70 % av de tillfragade
domarna ansag att initiativet till sarskild medling normalt sett kom fran
ratten, 27 % att det kom fran ombuden och 3 % att initiativet kom fran
parterna. Pa fragan om de sjélva nagon gang tagit upp alternativet sarskild
medling svarade 70 % av domarna ja, 26 % nej och 4 % att det skedde ofta.
Samtliga domare som besvarade enkéten kande visserligen till begreppet
medling, men 73 % hade inte deltagit i ndgon medling det aret och 27 %
hade deltagit i farre &n 10 medlingar. Ingen hade deltagit i fler. 82 % av

% Prop. 1986/87:89, s 207.
% A.a., s 209.

%7 Lindell (2000), s 120.

% Prop. 1986/87:89, s 208.
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domarna skulle dock vilja anvanda medling i hogre utstrackning och 84 %
trodde att medlingen hade en framtid i Sverige.®® Domstolsverket for ingen
statistik dver hur medlingsforfarandet enligt RB 42 Kap. 17 § 2 st anvands i
domstolarna och vilka resultat som uppnétts.” Jag tycker detta ar beklagligt.

Forlikning och medling ar naturligtvis ingenting nytt utan de torde tillhéra
de aldsta formerna av tvistlésning. Vad som &r nytt ar daremot att de fatt en
mer framtradande roll inom bade nationell och internationell tvistlésning
samt att tekniken utvecklats och uppgiften som forlikningsman/medlare
professionaliserats.”> Numera finns, som tidigare namnts, Stockholms
Handelskammares Medlingsinstitut som bildades 1999 och erbjuder privat
medling.”

ADR ér idag ett valkéant begrepp och tillampas éver en stor del av varlden. |
takt med att intresset for ADR ©kat har dven intresset for sarskild medling
Okat i Sverige. Langdragna processer som cementerar motsattningarna
mellan parterna och en avsiktlig och medveten polarisering av intressena
kan bli foljden av ett domstolsférfarande. Om domaren, eller av en av
domstolen utsedd medlare, istéllet kan skapa kontakt och bygga broar och
motivera parterna att komma 0Overens kan segdragna processer forebyggas
och bade tid, arbete och pengar sparas for saval parterna som domstolen. De
enda som forlorar pa detta ar val egentligen ombuden. Men, som Abraham
Lincoln en gang lar ha sagt: there will be enough work™. Det skulle dock
kunna innebara en fara om statsmakten tar intresset for alternativ
tvistlosning till intékt for att inte tilldela domstolar tillrackliga resurser eller
vidmakthalla kvaliteten i den démande verksamheten.

Syftet med de konfliktlésningsmodeller som redovisats ovan &r att finna
mindre konfliktorienterade végar som ger parterna stérre kontroll Over
processen och dess utgang. Fordelarna & manga. Parternas kostnader och
tidsatgang minskar och modellerna beframjar I6sningar som passar
parternas behov. De okar ocksd den frivilliga efterlevnadsgraden av
overenskommelser samtidigt som de aterstéller fortroende och relationer.
Inte minst avlastas ju ocksd domstolarna — handlaggningstiderna kan
forkortas och véardefull tid och resurser sparas, vilket skulle Oka
samhallsnyttan — sett saval ur ett ekonomiskt perspektiv som ur ett
rattsakerhetsperspektiv. Det vore, enligt mitt formenande, alltsa av stort
intresse om dessa metoder anvandes i betydligt storre utstrackning i Sverige
— sjalvfallet med bevarandet av mdjligheten att fa ett slutligt rattsligt
avgorande. Att informera och utbilda domarkaren kan vara ett forsta steg pa
vagen. Andra satt skulle kunna vara att fora fram fragan politiskt och kanske
ocksa att debattera den offentligt i hogre grad an vad som gors idag. En
offentlig utredning, dar sarskild medling och forlikning analyseras utifran
hur de paverkar effektiviteten och kvaliteten i rattsvasendets arbete skulle

% Norman (1999), enkit angdende férekomsten och anvandandet av medling.

70 E-mail (2004-01-27) frdn Carina Johansson, statistikansvarig vid Domstolsverket.
™ Franke (1996), s 92.

"2 http://www.sccinstitute.com/se/Medlingsinstitutet/

23



vara pa sin plats. BRU:s uppdrag borde ha utokats till att ocksa omfatta
detta!

Man skulle kunna sdga att den forhallandevis primitiva och oflexibla
rattegangsbalken och det svenska systemet med dess begransningar i
mojligheten att beakta intressebaserade I6sningar inbjuder till anvandandet
och utvecklandet av alternativa tvistlosningsforfaranden. Visserligen finns
det vad man skulle kunna kalla for ADR inom domstolarna. Forenklad
handlaggning enligt 42 kap. 20 § RB &r ett reducerat forfarande, som dock
utmynnar i ett bindande beslut. Forlikning i domstol och sérskild medling
utgdr tva exempel pa alternativa tvistlosningsforfaranden till den
traditionella domstolsprocessen. Dessa bagge alternativ ar dock langt ifran
fullandade och skulle med fordel kunna utvecklas vidare. | dvrigt ar dock
rattegangsbalken inte ett sarskilt flexibelt instrument. Muntlighets-,
koncentrations- och omedelbarhetsprinciperna skulle kunna mjukas upp
ytterligare. Den rigida tillampningen av dessa utgér en hamsko for
utvecklingen av en mer flexibel process.” Det kan saledes vara av intresse
att titta lite narmare pa tvda ADR-former som tilliampas med stor framgang i
USA,; Special Masters och Early Neutral Evaluation. Den amerikanska
civilprocessen skiljer sig dock i vissa avseenden fran svensk
tvistemalsrattegang. For att underlatta forstaelsen for hur — och i vilken
rattslig kontext — modellerna fungerar har jag darfor valt att forst ge lasaren
en @versiktlig bild av hur forfarandet i den federala civilprocessen ser ut.

™ Lindell (2000), s 241.
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4 Allmant om den amerikanska
civilprocessen

4.1 Pretrial

Den amerikanska civilprocessen kan delas in i tva stadier: pretrial och trial.
Pretrial kan sdgas motsvara var forberedelse och trial var
huvudfoérhandling.

Pretrial kan i sin tur huvudsakligen delas in i tva faser: pleadings och
discovery. Till detta kommer i vissa fall en (eller flera) pretrial
conference(s) — sammantraden for muntlig forberedelse — som anordnas
under pretrial-stadiet.

4.1.1 Pleadings

Pleadings innefattar parternas inledande skriftvaxling, vilken fastlagger
ramen for processen. Karanden ska aberopa de rattsfakta han har
bevisbdrdan for, men nagon argumentation i rattsfragan far inte forekomma.
Svaranden tar i sitt svaromal stéallning till yrkandena och framfor sina
sakinvandningar. Nar skriftvaxlingarna avslutats, gar rattegangen in i nasta
fas, discovery-fasen, som efter tillkomsten av the Federal Rules of Civil
Procedure (FR) 1938, utvecklats till att bli det viktiga inslag i amerikansk
process det &r idag.

4.1.2 Discovery

Med discovery avses det processuella instrument som parterna anvander sig
av for att fa information om de i malet aktuella sakforhallandena. Discovery
anses ha tre huvudsyften: att inforskaffa och bevara de bevis som annars
inte skulle kunna forebringas vid huvudférhandlingen, att faststalla vad som
ar ostridigt och att fastligga sa manga fakta som mojligt fore
huvudférhandlingen. Discovery fungerar som ett sétt att bespara domstolen
arbete med malet genom att istallet skjuta over ibland avsevarda bordor pa
parterna. Ofta anvands discovery i processfientligt syfte, dér den ena parten
trakasserar den andre med hyllmeter med material som denne har att svara
pa. Sambandet mellan det matt av discovery som forvantas forekomma i
malet och forlikningsbendgenheten — som ar storre an i Sverige — ar darfor
starkt. Man skulle kunna likna discovery lite grand vid den svenska
forundersokningen i brottmal — dock med en viktig skillnad: den skots till
Overvagande del av parterna sjélva. Efterforskningarna sker framst genom
depositions och interrogatories — muntliga och skriftliga forhor.
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4.1.2.1 Depositions

Depositions kan ga till sa att ombudet fragar ut forhorspersonen (motparten
eller ett kommande vittne) infor en tjansteman och under ed — forhoret
skrivs sedan ut och undertecknas av forhorspersonen eller av tjadnstemannen.
Tjanstemannen kan vara en Special Master (se avsnitt 5.3) Written
depositions forekommer ocksa — fragorna formuleras i skrift och framstalls
av tjanstemannen muntligen. Angaende det forsta syftet (se ovan) fungerar
discovery som de svenska reglerna for Dbevisupptagning utom
huvudférhandlingen — endast om ett vittne inte kan néarvara vid
huvudforhandlingen far bevisning forebringas pa detta satt. Man talar heller
inte om att bevara bevis, utan snarare om att bevara information -
informationen  blir inte bevis 1 teknisk mening forran vid
huvudférhandlingen. Det bor dock framhallas att mojligheterna att anvanda
sig av depositions som bevisning under huvudférhandlingen ar ganska
liberala — exempelvis tillats anvandandet av ett vittnesforhor som upptagits
under discovery enligt Rule 32 (a)(3)(B) FR om vittnet bor langre bort fran
platsen for huvudforhandlingen &n 100 engelska mil (ca 16 mil).

4.1.2.2 Interrogatories

Interrogatories kan bara anvandas mot part och bestar i att den ena parten
skickar ett (ofta mycket stort) antal fragor till den andre som har att besvara
dem skriftligen och under ed. Interrogatories tillats i allmanhet inte som
bevisning vid huvudférhandlingen. Réttens inblandning inskranker sig till
att avgora om part ar skyldig att besvara viss fraga nar detta fornekas av
k&randen. Ett annat sétt att bedriva discovery &r genom inspection of
documents, som kan sdgas motsvara vara editionsforelagganden.

4.1.3 Pretrial conference

Syftet med en pretrial conference éar att forbereda malet for
huvudférhandling, vilket skall ske genom att man Overvager processens
fortsatta utformning. Malsattningen &r ofta att forlika parterna och pa sa satt
undvika huvudforhandling. Man kan notera att bestammelsen i Rule 16 FR
ar fakultativ, men att vissa delstatliga distriktsdomstolar valt att gora
pretrial conference obligatorisk. Detta for att minska domstolens
arbetsbérda genom att man pa ett tidigt stadium uppnar forlikning.
Domstolen har i allmanhet fria hander att bestdmma de nérmare formerna
for en pretrial conference. Allt fran formella férhandlingar i rattssalen till
informella samtal i domarens arbetsrum forekommer. Vanligen halls
pretrial conference(s) forst sedan discovery-fasen ar avslutad.

4.2 Trial

Huvudforhandlingen (trial) gar i allméanhet till pd ungefar samma sétt som
den svenska, satillvida att karanden och svaranden forst haller sina
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inledningsanféranden (opening statements) och forklarar vad de avser
bevisa under huvudfoérhandlingen. Bevisupptagning sker sedan -
huvudprincipen &r att denna skall ske vid huvudférhandlingen. Som ovan
berorts far material fran discovery-fasen endast i undantagsfall anvandas
som bevis. Darefter haller parterna sina slutanféranden (closing arguments),
dar tonvikten ligger pa att summera den bevisning som stoder respektive
parts talan — snarare dn pa att belysa rattsfragorna. Anledningen ar att
sakfragorna normalt avgors av juryn medan domaren ensam avgor
rattsfragorna. Parterna finner det darfor mer modan vart att paverka juryn
angaende sakfragorna, an att paverka domarens bedémning av rattsfragorna.
Huvudforhandlingen avslutas med att domaren instruerar juryn i rattsfragan:
“finner ni att det och det & bevisat skall ni doma... etc.”
Huvudférhandlingen praglas i hdg grad av férhandlingsprincipen (the
adversary system). Domarrollen &r i huvudsak passiv och domarens aktivitet
styrs i hog grad av ombudens yrkanden, aberopanden och invandningar.
Domen avkunnas pa ungefar samma satt som i Sverige.

Rattegangsbalkens grundlaggande principer om muntlighet, omedelbarhet
och  koncentration  praglar  visserligen inte den amerikanska
huvudférhandlingen, men de faktiska skillnaderna forefaller anda vara
relativt sma. Jag kommer darfor inte narmare att ga in pa dessa, da det
skulle fora for langt samt saknar relevans for forstaelsen av féljande
avsnitt.”

" Fér hela detta avsnitt, se Lindblom (1989), s 241 ff.
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5 Special Masters

5.1 Bakgrund

Amerikanska domstolar férordnar Special Masters som ett medel att ta itu
med tre sammanfallande problemkategorier: rattsliga begransningar, det
traditionella processréttsliga systemets brister samt parterna och deras
ombuds tillkortakommanden. Grunden for att utse en Special Master star att
finna i Rule 53 (a) FR, dar det framgar att domstolen kan utse en Special
Master i alla mal som anhangiggjorts vid densamma. Domstolarnas
anvandande av Special Masters dr en sedan lange etablerad, men relativt
sallan anvand metod. Forordnande av Special Masters ar ocksa tankt att
endast ske i undantagsfall (se avsnitt 5.2).”

Rattsliga begransningar inkluderar bl.a. tidsbegransningar och brist pa
kunskap inom teknologiskt sofistikerade omraden. Etiska regler for hur en
domare bor agera i vissa fall samt om en domare visar sig vara oskicklig i
utdvandet av vissa av sina domarfunktioner — exempelvis vid underlattandet
av forlikningsforhandlingar — liksom &dven begransningar som foljer av
sjalva domarrollen inkluderas ocksa i detta begrepp.

Det traditionella processréttsliga systemets tillkortakommanden ar mer
subtila. For det forsta, sa institutionaliserar och legitimerar den
kontradiktoriska och dialektiska forberedelsen i processen saval misstro som
sjalviskhet.”® Friktion och sammanstdtningar parterna emellan & normen,
men berdvar ockséa energi och forbrukar resurser. For det andra, sa ar det
processrattsliga  systemet  belamrat med  formalism.  Parternas
rattegangshandlingar kan vara omgardade av ritualer och foga
kommunikativa. Discovery (se avsnitt 4.1.2), som dr &mnad att kompensera
for begransningar i parternas rattegangshandlingar har pa likartat satt
fortagits verkan; overdriven formalism och radslan for att forlora en process
undantrédnger vasentlig kommunikation, sunt fornuft och god tro mellan
parterna.

Systemets aktorer (parterna och ombuden) beter sig ibland ocksa olampligt.
Parter kan paborja att processa pa ett ogenomtankt sétt — nar det inte finns
nagot hopp om att vinna eller déar en vinst inte skulle vara en effektiv
I6sning. Dolda motiv till processande forekommer ocksa. Man kan vilja
anvanda processen som ett ekonomiskt vapen utanfér den ekonomiska
sfaren eller for att demonstrera sin makt eller ihdrdighet. Parterna erfar ofta
betydande kommunikationsproblem och kan ofta agera utifran
missuppfattningar. Forbindelserna mellan parterna kompliceras och
genomsyras ocksd av misstro. Aven om misstro kan hjalpa parterna att

> Manual for complex litigation (1995), s 111.
’® Lieberman & Henry (1986), s 427.
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vidta vissa skyddsatgarder, sa formorkar det ofta deras omdéme och
inspirerar till alltfor tuff taktik eller otydlig respons pa discovery eller andra
rattegangshandlingar. Emellanat kan detta leda till en upptrappning av
fientligheter, sa att ett fall blir sa paverkat, att forlikningsmajligheter i
realiteten férsvinner.”’

| ett forsok att kringgd dessa hinder forordnar domstolen alltsa Special
Masters. Skadestandsmal med flera kéarande; stora formogenhetsrattsliga
tvister samt vissa offentligrattsliga tvister som berdr en eller flera
samhalleliga institutioner utgor nagra exempel pa komplicerade mal dar
Special Masters har forordnats for att hjalpa domstolen.

Man kan faktiskt ga sa langt tillbaka i tiden som till 1791, for att hitta ett
framtradande av en person, som utnamnts av domstolen for att fullgdra vissa
av dess uppgifter.”® Anvandandet av Special Masters ar séledes ingen ny
foreteelse. Special Masterns roll och uppgifter har sedan dess sjalvklart
forandrats. Till en bérjan anvéndes Special Masters for rétt enkla uppgifter,
som att sitta ordférande vid vissa sammantrdden och gbra vissa
rekommendationer eller utfora skadestandsberakningar. | dessa roller har de
arbetsuppgifter Special Masters utfort varit tamligen okontroversiella, da
uppgifterna inte inneburit nagot egentligt utdvande av eget omdéme, nagon
rattslig analys eller bestammande av policy. Det 6kande antalet stora och
komplexa mal i USA har tart pa rattsvasendets resurser och tvingat detta att
utveckla mera effektiva metoder for malhantering. Med alltfor begransade
maktbefogenheter kunde dock Special Masters inte bidra i nagon storre
utstrackning till att paskynda och rationalisera losningen av komplexa mal.
Special Masters har darfor efterhand givits dkade befogenheter av ratten.”

Fbga Overraskande har domstolen anvént sig av Special Masters i de mest
komplexa och resurskravande malen. Special Masters har oftast anvants
under forberedelsen (pretrial), men domstolen kan anvanda dem under olika
stadier i processen. De har i skadestandsmal och komplexa kommersiella
mal anvants for manga olika andamal. De mest betydelsefulla har varit att
stromlinjeforma och rationalisera processen med att frambringa vasentlig
information for att kunna avgora skuldfrdgan och ersattningsanspraken,
s&val som forsok att hjalpa parterna att forlikas.®

Ett kant mal ar United States v. Michigan (1979) som rorde en konflikt
mellan olika intressegrupperingar rérande fiskerétten i ’the great lakes”.
Malet hade pagatt i tolv ar och positionerna var lasta. En juridikprofessor
utsags till Special Master av domstolen och gavs i uppdrag att forbereda
malet for rattegdng och samtidigt fora forlikningsfornandlingar. Malet var
komplext satillvida att hansyn skulle tas till ett flertal av varandra beroende
faktorer som i grund och botten var av rattspolitiskt slag. Tvistefragan var

"7 Brazil (1986), s 394 f.

78 Carstens (2001-2002), s 641.
" Lindell (2000), s 32.

8 Farrell (1994), s 588.
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alltsa polycentrisk. Special Mastern tog till sin hjalp en modellerare som
med hjalp av ett avancerat datorsystem tog fram olika I6sningsférslag, vilka
hade byggts upp efter en intresseinventering. Efter tre dagars intensiva
forhandlingar kom parterna fram till en uppgérelse.®

5.2 Forordnanden av Special Masters

Special Masters forordnas av domstolen framst med stod av Rule 53 FR.

Av Rule 53 (a) FR framgar att domstolen kan utse en Special Master i alla
mal som anhéngiggjorts vid densamma.

Forordnandet av en Special Master enligt Rule 53 (b) FR &r dock ténkt att
vara

”...the exception and not the rule. In actions to be tried by a jury, a
reference shall be made only when the issues are complicated; in actions to
be tried without a jury, save in matters of account and of difficult
computation of damages, a reference shall be made only upon a showing
that some exceptional condition requires it. Upon the consent of the parties,
a magistrate judge may be designated to serve as a special master without
regard to the provisions of this subdivision.”

Forordnandet av en Special Master ar alltsa tankt att ske undantagsvis, nar
det ar fraga om komplicerade sakfragor, svara skadestandsberakningar eller
liknande. Om parterna ar 6verens om férordnandet, faller dock kravet pa att
det ska vara fraga om ett undantagsfall. Enligt litteraturen sa har den ckade
arbetsbelastningen pa domstolarna, den Okade vetenskapliga och
teknologiska komplexiteten i malen, den enorma mangden information som
domstolen har att ta hansyn till, att malen vuxit i omfang bade vad galler
antalet karande och storleken pa yrkade belopp gjort att domstolen ofta vill
anvanda sig av en Special Master. Bestdimmelsen har darfér kommit att
luckras upp och tillampas mer liberalt.®?

Enligt en studie gjord av the Federal Judicial Center (bendmns hadanefter
FJC-studien) (se avsnitt 5.4) framgar att en Special Master oftast ar en
advokat (76 %), en professor i juridik (19 %) eller en pensionerad domare
(10 %) som utnamnts med eller utan parternas godk&dnnande for att assistera
domstolen.®® Studien visar ocksa att en Special Master exempelvis kan vara
lakare (6 %) revisor (5 %), ingenjor (2 %) eller forskare (2 %).%
Kvalifikationerna kan alltsd variera, beroende pa inom vilket omrade
domstolen behdver expertishjalp. Han utses pa ad hoc basis for att assistera

81 McGovern (1986), s 458 ff.

% Farrell (1994), s 579 f.

8 Att siffrorna 6verstiger 100 % beror p& att mer &n en kategori kan vara tillamplig p ett
enskilt férordnande.

8 Willging (2000), s 40.
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domstolen med ett enskilt fall.®® En Special Master &r alltsd inte
stadigvarande anstalld av rattsvdsendet, utan snarare en privatperson som
engageras mot ett arvode.

Enligt bestammelsens lydelse i 53 (c) s& kan rattens foérordnande

’specify or limit the master’s powers and may direct the master to report
only upon particular issues or to do or perform particular acts or to receive
and report evidence only”.

Som framgar kan ratten alltsa specificera eller begransa en Special Masters
bemyndigande. En Special Master kan ocksa fa i uppgift att handlagga en
sarskild fraga. Till skillnad fran andra neutrala aktorer i processarenan kan
en Special Master utses genom en process dar parter med ombud spelar en
viktig, t.o.m. bestammande roll. Aven om det 4r generellt accepterat att
federala domstolar har makt att, med stdéd av Rule 53 FR, tvinga parter att
acceptera en Special Masters tjanster mot deras vilja, sa lagger ofta
domstolen stor vikt vid ombudens forslag vid forordnanden av Special
Masters.®

5.2.1 Val av Special Masters

Ett aterkommande problem &r att hitta neutrala, forutsattningslosa
kandidater som har erforderlig expertis. Hur hanterar da ratten
neutralitetsproblematiken? Bakgrundskontroll for att avgéra om det forelag
nagon form av intressekonflikt kunde endast pavisas i 11 % av de
utnamningar som FJC-studien behandlade, en siffra som kan tyckas lag.
FJC-studien visade att urvalsmetoden, for det mesta, var avhangig av
uppdragets natur. Ratten férordnade exempelvis rutinméssigt domare som
Special Masters (31 %) for att leda vissa delar av pretrial discovery-
processen (se avsnitt 4.1.2). Parterna motsatte sig sallan dessa férordnanden.
Den vanligaste metoden var annars att begara in forslag pa kandidater fran
parterna (56 %). Dessa inkom med gemensamma eller separata listor pa
kandidater och domaren valde oftast en kandidat utifran dessa. For de fall
dar parterna inte kunde enas, eller dar domaren inte accepterade parternas
nomineringar, hade domstolen att vélja sin egen sokmetod for att hitta
lamplig kandidat. Man valde da i regel en person vars kvalifikationer var
kdnda sedan tidigare eller nagon som rekommenderades av andra domare
(10 %). Denna metod ansags dock inte vara helt oproblematisk av vissa
advokater, da parternas ombud knappast skulle klandra en sadan utnamning.
Man hade da endast domarens ord pa att kandidaten var oberoende,
forutsattningslds och kunnig. Enligt studien horde det till ovanligheterna att
Special Masters tidigare tjanstgjort som Special Masters (5 %). Special
Masters utan tidigare erfarenhet som sadan valkomnade dock méjligheten
att fa tjanstgora igen.

% Brazil (1982), s 295.
% bid.
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5.2.2 Kostnader for Special Masters

Parterna star for Special Masterns arvode enligt Rule 53 (a) FR. FJC-studien
visade att kostnaderna i regel inte var nagon begransande faktor for parterna
for foérordnanden av Special Masters. Parterna védlkomnade ofta
forordnandet, da de ansag att den expertis som behdvdes for att fora fallet
narmare sin ldsning annars inte skulle bli tillganglig for dem och for
domstolen. Domarna ansdg det dock viktigt att parterna var Gverens om
forordnandet, da det var de som skulle sta for kostnaderna — var nagon av
parterna emot p.g.a. kostnadsskal forordnades normalt inte en Special
Master.®’

Arvodets storlek bestdams i sin tur av domstolen enligt samma regel. Studien
visade dock att domstolen generellt sett inte fastslog ndgon taxa for Special
Masters. Istallet var det mer vanligt forekommande att parterna och Special
Mastern sinsemellan forhandlade fram en taxa - normalt sett dennes
standardtaxa. Parterna delade typiskt sett lika pa kostnaderna. | vissa fall,
dar skuldfrdgan redan avgjorts, betalade svarandesidan alla kostnader.
Medellénen for en Special Master var 200 $ i timmen, men kunde variera
fran 150 $ till 250 $.

FJC-studien kunde sakerstdlla hur stora de totala kostnaderna for
anvandandet av en Special Master var for 12 forordnanden. | genomsnitt lag
dessa pa ca 63,000 $, men for en fjardedel av fallen 1ag kostnaderna pa
315,000 $ eller mer.®

5.3 Special Masters uppgifter under
forberedelsen (pretrial)

Genom att domstolen kunnat delegera olika uppgifter till Special Masters
har man kunnat spara bade tid och pengar. Variationen pa de uppgifter som
delegerats har varit stor, vilket jag tankte illustrera med nagra exempel.®

En Special Master blev bemyndigad att dka till Orienten for att observera,
for domstolens rékning, ett sérskilt ké&nsligt vittnesforhor (deposition).
Funktionen var enbart att observera vad som férekom och rapportera till
domaren hur parterna upptradde. Narvaron av en Special Master hade
onskvéard effekt — framtagandet gick friktionsfritt och parterna upptradde
disciplinerat. Genom att domaren inte behovde foreta den tidskravande
resan kunde han fortséatta arbeta i domstolen och genom Special Masterns
narvaro slapp domstolen ocksa att lagga tid pa att I6sa ytterligare konflikter
relaterade till discovery.*

 Willging (2000), s 29 f.

8 Aa.,s43.

8 Exemplen ar hamtade fran Brazil (1982) s 295 ff. dar inget annat anges.
% Se dven Manual for Complex Litigation (1995), s 108.
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Mer vidstrackt kompetens har ocksa delegerats. Forutom att underlatta
kommunikationen mellan parterna, fick en Special Master ocksa uppskatta
behovet av information och utvdrdera de stérningar och bordor som
alternativa satt att framta dokument skulle fa. Han skulle &ven
rekommendera kompromissprocedurer och framféra sin uppfattning om
omfattningen av den lagliga skyldigheten att framta dokument. Hans tjanster
resulterade i en valordnad discovery, vilket sparade vésentligt med tid for
domaren som blivit tilldelad fallet.

En annan uppgift som tilldelats Special Masters av domstolen, har varit att
delta i depositions (avgivande av vittnesmal med parter och viktiga vittnen,
se avsnitt 4.1.2.1 ovan). Sadana uppgifter brukar tilldelas nar
samarbetsviljan forsvunnit och det féreligger motséttningar och sabotage
mellan parterna. Liksom vid dokumentframtagning kan en Special Masters
roll vara begransad till att observera och rapportera parternas uppférande till
domaren. Oftare far dock en Special Master gora direkta uttalanden
angaende lampligheten av vissa fragor. Dessa uttalanden sammanstélls i en
rapport som delges parterna och officiellt lamnas in till domstolen. Aven om
sadana uttalanden far O6verklagas av parterna inom 10 dagar efter att de
delgivits rapporten enligt Rule 53 (€) (1) och (2) FR - &r det ovanligt att sa
sker. Ndrvaron av en neutral och erfaren advokat har generellt sett ansetts ha
en modererande effekt och uppmuntrat ett mer professionellt uppférande.
Genom dessa direkta uttalanden paskyndas ocksa discovery.

Nar antalet forhor ar valdigt stort, eller nar fragorna ar av en specialiserad
eller teknisk natur, dar en Special Master har avsevart storre kunnande an
domaren, kan sadana utslag spara mycket tid at ratten. Saval palitligheten
och effektiviteten i processen kan forbattras genom anvandandet av Special
Masters i dessa fall.

Special Masters har dven anvénts for att koordinera kontakterna,
schemaldggningar och discovery mellan delstatliga och federala domstolar -
sarskilt i komplicerade skadestandsmal med ménga karande.®*

Special Masters har dven fatt i uppgift att konstruera databaser med relevant
information fér smidigare hantering av vissa mal med manga karande.*

Granskande av dokument for att sékerstalla om det omfattas av nagot
sekretesskydd (exempelvis for foretagshemligheter, tystnadsplikten
advokat-klient eller liknande) ar den uppgift som oftast alaggs Special
Masters av domarna. | ett stort mal kan detta vara en formidabel uppgift da
det kan vara fraga om tusentals dokument. Genom att kvalificerad expertis
kan anlitas till uppgiften, exempelvis juridikprofessorer, kan
beslutsprocessen underldttas och parternas fortroende for processen
forbattras. Sannolikheten att parterna dverklagar besluten minskar ocksa.

1 A, s315.
%2 A a., s 323. Se dven s 326.
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Storre ansvarsomraden har ocksa delegerats till Special Masters. | vissa fall
har domstolar tilldelat en Special Master den generella uppgiften att
”Overvaka” hela discovery-stadiet i processen. | dylika fall har vissa domare
tillatit att en Special Master utfor praktiskt taget alla de uppgifter domstolen
sjalv skulle utfort under detta skede. Special Masters har dven fatt
organisera och schemaldgga discovery och sétta deadlines for delar av
denna.

Ytterligare en uppgift har bestatt i att assistera vid forlikningsforhandlingar.
En domare som kommer in fran ett annat distrikt for att forsoka forlika
parterna i en komplex sak kan dra nytta av en Special Masters kunskaper om
fallet, parterna och ombuden. Né&rvaron av en erfaren och neutral person
som ar bekant med bevisningen i malet motverkar ombudens tendenser till
olampligt beteende.

I de fall en Special Master har sarskilda kunskaper, eller genom sitt
deltagande under discovery forvarvat detaljerad kunskap om ett komplext
mal, kan denne fortsatta att vara en tillgdng for domstolen under
rattegangen. Domstolen har i nagra fall utnyttjat denna resurs for att
exempelvis forsta tekniska aspekter kring bevisning i malet och att fa en
heltackande forklaring av de relevanta juridiska fragorna. Man har &ven
kunnat utnyttja den akademiska status vissa personer haft, da denna medfort
att parterna avhallit sig fran att dverklaga olika beslut. Detta har markant
reducerat antalet tvister som kravt réttens avgérande.”

Ett innovativt sétt att anvanda Special Masters, har utvecklats genom ENE-
programmet i norra Kalifornien (se avsnitt 6).*

5.4 Forskningslaget

1979 finansierade the American Bar Foundation studier av hur
discoverysystemet fungerade i civilmal. Studierna byggde primart pa
extensiva intervjuer med advokater och domare. Den bild som framtonade
av discoverysystemet var oroande. Processen var ineffektiv (bade
tidsmassigt och kostnadsmaéssigt) och misslyckades ofta med att uppfylla
primarsyftet: att jamnt foérdela den relevanta och ej sekretessbelagda
informationen mellan parterna pa vilket malet skulle avgoras. Domare och
advokater var eniga om att discovery inte kunde forbattras utan utévande av
en systematisk, neutral och bestdamd kontroll éver processen. | teorin finns
redan en sadan kontroll — domare har vidstrackta mojligheter att vagleda,
undertrycka och leda alla storre aspekter av forberedelsen (pretrial). |
praktiken fungerar dock inte detta. Domstolarna har inte tillrackligt med
resurser for att 1agga ner mer tid pa discovery &n vad som redan gors.*®

% Brazil (1982), s 295.
% Brazil (1986), s 407.
% Brazil (1982), s 290 ff.
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Domare Wayne D. Brazil, for dvrigt en av upphovsménnen till ENE-
programmet, diskuterar i en artikel vilken potential anvédndandet av Special
Masters har, liksom dven vilka problem som kan uppkomma. | avsaknad av
nagon empirisk forskning pa omradet, blir de data som finns till stor del
“impressionistisk”, da de bestar till storsta delen av de intervjuades egna
observationer av sina egna erfarenheter. Brazil betonar behovet av
experiment och betydande studier for att med sakerhet kunna faststélla
implikationerna av att anvanda Special Masters under forberedelsen.*®

En till stora delar ”impressionistisk” studie genomfordes av the Federal
Judicial Center ar 2000. Studien visade att forordnanden av Special Masters
forekom séllan och intraffade huvudsakligen i speciellt komplicerade mal
dar stora belopp stod pa spel. Studien visade ocksa att forordnanden av
Special Masters tillkom framst pa parternas initiativ eller genom deras tysta
eller uttalade samtycke och lagregler verkade inte i vare sig padrivande eller
begrénsande riktning. Roster hojdes dock for inférandet av klargdrande
regler i relation till vissa problemomraden, sasom metoder for att utse
Special Masters och ex parte samtal med Special Masters.”’

5.5 Analys

Special Masters har lange fyllt flera viktiga funktioner i USA. En av deras
framsta uppgifter har varit att strukturera och begrdnsa det enorma
processmaterial som ofta foérekommer under discovery vid stora och
komplicerade mal. | stallet for att domarna har behovt sovra i den digra
pappersskorden har de istallet kunnat erhalla sammanfattande rapporter och
underhandsyttranden gallande vissa fragor. Rapporterna delges parterna och
inges officiellt till ratten. Dessa rapporter och underhandsyttranden kan
Overklagas av parterna inom en tiodagarsfrist (se avsnitt 5.3). Resultaten av
rapporterna kommer att utgéra beslutsunderlag for ratten om de inte
overklagats av nagon av parterna enligt Rule 53 (e)(2) FR. Det bor
understrykas att Special Masters saknar kompetens att avge for domstolen
bindande beslut. De har en understédjande men ingen démande funktion. |
praktiken Overklagas dock sallan rapporter och underhandsavgéranden, av
den enkla anledningen att dessa i regel ar vél underbyggda. Parterna har
kunnat utga fran att domstolen skulle komma fram till samma slutsats som
Special Mastern gjort i sin rapport och darfor accepterat denna. Domstolen
har pa detta satt kunnat lyfta ut vissa besvérliga delar ur processen for att
istallet kunna koncentrera sig pa andra uppgifter och problemomraden.
Detta har dels bidragit till att effektiviteten i processen forbattrats, dels att
de rattsliga avgorandena fatt hogre kvalitet. Special Masters har dven kunnat
bidra med sitt tekniska kunnande och sin expertis inom vissa
specialomraden. |1 och med att Special Masters har forordnats pa ad hoc
basis har domstolen ocksa kunnat anpassa uppgifterna till de sarskilda
kvalifikationer och egenskaper som Special Mastern har. Special Masters

% Aa., s292f.
% Willging (2000), s 76.
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har alltsa bidragit till att hoja kompetensnivan inom domstolen i vissa
avseenden. | Sverige skulle man val narmast kunna likna en Special Master
vid en sakkunnig som fatt vissa judiciella befogenheter. Genom att bygga ut
sakkunnigreglerna i 40 kap. RB eller 42 kap.17 § RB (eller bagge) skulle
man kunna tillampa ett liknande system i Sverige. Vad finns det da for
fordelar respektive nackdelar med systemet?

5.5.1 FoOrdelar med Special Masters

En av de storsta fordelarna med att anvanda Special Masters till att utféra
vissa av domstolens uppgifter ar tidsvinsterna som uppstar nar processen
rationaliseras och stromlinjeformas. Domstolen avlastas och domaren kan
lagga sin tid pa ett annat fall eller att avancera det aktuella fallet i nagot
annat hanseende.”® Som jag har forsokt illustrera ovan (se avsnitt 4.4), s&
har Special Masters tilldelats en stor variation av arbetsuppgifter.

Special Masters har ocksa visat sig ha en modererande effekt pa ombudens
upptradande, som blivit mer professionellt och disciplinerat i dennes
narvaro. Special Masterns kompetens och status kan aven avhalla ombuden
fran att forsoka med fula tricks, vilket ytterligare effektiviserar processen.

Medan domarna till sin natur ar generalister, sa kan en Special Master vara
expert pa vissa omraden och forordnas utifran sina sakkunskaper. En expert
behover avsevart mindre tid pa sig 4n en generalist for att bemastra den
relevanta lagstiftningens subtiliteter. Nar fragorna ar av en specialiserad
eller teknisk natur dar en Special Master besitter avsevart storre kunnande
an domaren kan darfor anvandandet av en Special Master forbattra saval
palitligheten som effektiviteten i processen.

En annan fordel ar att en Special Master kan halla bade formella som
informella utfragningar med parternas ombud. I denna sin medlarroll &r han
heller inte bunden av processprinciperna om koncentration, omedelbarhet
och muntlighet. Darigenom ges mojlighet till en sarskilt smidig
handlaggning, avpassad efter sakens beskaffenhet och parternas 6nskemal.
Tvisten kan t.ex. behandlas i former som gor det lattare for parterna att for
framtiden behalla den inbordes affarsrelationen. Samtal ex parte ar som
tidigare papekats inte nagon okontroversiell fraga och ar mycket begransad,
framst av tva anledningar. Dels av radsla for att beslutsfattaren ska uppfattas
som - eller bli - partisk i sin beddmning om han bara far hora den ena
partens argument oemotsagda, dels p.g.a. avsaknaden av skriftlig
dokumentation om vad som férevarit.”® Den enda géngen en Special Master
kan fortskrida ex parte ar om part inte kommer till ett avtalat mote, enligt
FR 53 (d) 1p.

% Lord (1986), s 68.
% DeGraw (1991), s 816.
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Slutligen kan en Special Master lagga ner hela sin sjal i ett enda mal for att
gora det redo for rattegang eller forlika parterna och kan pa sa satt bli bekant
med detaljer, tekniska fakta och parterna pa ett helt annat sétt &n en domare,
som ju ofta har flera processer I6pande parallellt, har mojlighet till. En
Special Master har tid att analysera, vara kreativ och leta innovativa och
alternativa mojligheter att f& parterna att narma sig varandra.*®

5.5.2 Nackdelar med Special Masters

Anvandandet av Special Masters kan daven medféra vissa nackdelar. Brazil
har pekat pa nagra risker. En sammanhanger med den amerikanska
domarrollen. Den amerikanska rattegangen ar omgérdad av mer attribut
eller symboler dn den svenska: stdmningen ar hogtidlig, domaren sitter i
hogsatet med sin slangkappa, flankerad av den amerikanska flaggan.
Domaren forvantas inte blanda sig i rattegangen for att samtala med parterna
pa samma satt som en svensk domare gor. Mer interventionistiska atgarder
har darfor 6verlamnats till en Special Master, av radsla for att domaren ska
bli uppfattad som partisk — en risk som &r storre i USA &n i Sverige p.g.a.
ovannamnda attribut. Special Masters har darmed atnjutit okade
befogenheter samtidigt som domaren fjarmat sig fran malet.'**

En annan nackdel ar att Special Masters i vissa mal vidtagit alltfor
kostsamma forberedelsedtgarder.'®> Motsatsvis kan det informella i
forfarandet leda till inexakta eller daligt underbyggda beslut, vilket medfor
att domstolen istallet fir extra utredningskostnader.®® Anviandandet av
Special Masters medfor ocksa direkta processkostnader fér parterna.'®
Dessa kan vara avsevarda, men som tidigare anmarkts forordnar domaren
séllan Special Masters om parterna inte & Overens om det. Som tidigare
ocksa papekats forhaller sig parterna i allmanhet positiva till férordnandet
av Special Masters, da de anser att kostnaderna val kompenseras av
effektivitetsvinsterna med forfarandet.'®

100 Brazil (1986), s 412.

101 A a., 5397 ff.

102 A a., s 401.

183 Aa., s 420.

104 Farrell (1994), s 621.

105 Manual for Complex Litigation (1995), s 64.

37



6 Early Neutral Evaluation

6.1 Bakgrund

En arbetsgrupp, bestdende bl.a. av domare verksamma vid norra
Kaliforniens distriktsdomstol inrattades 1982 i Kalifornien, med uppgift att
utveckla procedurer for att reducera forseningar och kostnader under
forberedelsen (pretrial) vid domstolen. Man fann att huvudorsakerna till
dessa var: komplex och oklar pleadings (se avsnitt 4.1.1) som ofta rorde
ihop tvistens karnfragor; advokaternas och parternas misslyckanden med att
beddma fallet grundligt och opartiskt i ett tidigt skede; advokaternas och
parternas orealistiska forvantningar pa framgang i malet; parternas kénsla av
alienation fran rattsprocessen; dalig och indirekt kommunikation mellan
kdrande och svarande och slutligen advokaternas ovillighet att ta upp fragan
om forlikning av radsla for att bli betraktad som den svagare parten.®

En alternativ tvistlosningsform, Early Neutral Evaluation (ENE) utformades
darfor av arbetsgruppen, sa att parterna skulle uppmuntras att konfrontera
och analysera sin egen situation tidigt i processen och for att mojliggora for
parterna och deras ombud att hora varandras presentation av fallet. Syftet
med ENE var att hjalpa parterna att identifiera vilka omraden de var 6verens
om och vilka som var tvistiga. Den skulle hjadlpa dem att utveckla ett
forhallningssatt till discovery, dar karnfragorna omedelbart skulle vara i
fokus och dar nyckelbevisning skulle inges omgaende. Alla parter och
ombud skulle erbjudas en konfidentiell, rak och grundlig bedémning av en
neutral utvarderare av deras respektive positioners styrka samt fallets
allménna varde, d.v.s. vad eventuella ersattningsansprak kunde tankas landa
pa. Arbetsgruppen hoppades ocksa att ENE skulle ge parterna tillfalle att
forlikas redan i ett tidigt skede, dven om huvudsyftet med proceduren var att
gora processen mer effektiv.

Utvarderaren, vars roll &r central for ENE, &r oftast en erfaren advokat.
Hans uppgifter bestar i att bista parterna med att gora en plan for discovery,
att identifiera de tvistiga fragorna, att strukturera argument och bevisning
och att uppskatta hur starka dessa ar. Han bedoémer parternas position utifran
vilken styrka och vilka svagheter som finns och ger sedan ett icke bindande
utlatande Gver tvisten, d.v.s. han bedomer den sannolika utgangen av malet.
Skulle parterna vilja det kan utvarderaren vara dem behjélpliga med att
forsoka na en éverenskommelse (se nedan). | hans arbetsuppgifter ingar
ocksa att undersoka hur tvisten kan lésas pa basta satt om parternas
forhandlingar visar sig resultatlésa. Det bor understrykas att resultatet av
ENE inte ar bindande for parterna.

106 Rosenberg & Folberg (1994), s 622.
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Genom att ge de tvistande parterna en forsta radgivande utvardering av den
troliga utgangen av tvisten kan planeringen i domstolen forbattras och
mojligheten till en framgangsrik tvistlosning forbattras. | utvérderarens
mandat ingar inte bara att se pa vilka styrkor och svagheter som finns i
fallet, utan ocksa att utreda hur processen kan utféras pa snabbast och mest
ekonomiskt satt. Bilaggs inte tvisten pa detta stadium fors den vidare till
domstolsférhandling.*”’

I en forsoksverksamhet, som inleddes 1985, valde arbetsgruppen ut fall, som
hanskots till en neutral part — en utvarderingsman - for utvardering inom
160 dagar innan domstolsprocessen skulle borja. Till en borjan utvarderades
ett dussin fall och en studie av forsoksverksamheten visade lovande resultat,
men visade ocksa att vissa forbattringar behovdes. %

| en andra fas tilldelade domstolen forsoksverksamheten med ENE 150 fall,
varav 67 stycken fullfoljde ENE-proceduren. En utvardering visade att de
flesta av deltagarna var dvertygade om att ENE var givande (se dven avsnitt
6.5).1%° Baserat pa detta lovande resultat expanderade domstolen
forsoksverksamheten ytterligare och forfinade den 1988 och igen 1989. De
regler distriktsdomstolen har att félja for ENE aterfinns i femte kapitlet i
domstolens processregler for ADR (ADR Local Rules) som tratt istallet for
domstolens General Order 26 i samband med ikrafttrddandet av the
Alternative Dispute Resolution Act 1998. Lagstiftningen tillater
distriktsdomstolarna att hanvisa ett mal till ADR utan parternas samtycke —
dock &r de former for ADR som omfattas begransade till skiljedom, Early
Neutral Evaluation eller medling.!*

Genom anvandandet och utformandet av sitt ENE-program har norra
Kaliforniens distrikt ront nationell (och i viss man aven internationell)
uppmarksamhet och intresse. Distriktet var darfor ett av sex distrikt som
anvandes som demonstrationsdistrikt i the Civil Justice Reform Act (CJRA)
som kom 1990.*! CJRA kravde av alla distriktsdomstolar att de utvecklade
en distriktsspecifik plan for att reducera kostnader och drojsmal i
civilprocessen. Distriktsdomstolarna hade ett visst spelrum i bestammandet
av planen och innehallet i denna, men oavsett valet av plan kravdes att
domstolen hade avslutat handlaggningen av malet inom 18 manader. CJRA
kravde ocksa att alla distriktsdomstolar dvervagde anvandandet av neutral
evaluation programs”.*'? Studier har visat att ENE numera anvands av 14
distriktsdomstolar 6ver hela USA.™* ENE-proceduren varierar nagot fran
domstol till domstol, men huvuddragen i proceduren ar konstanta. ENE-
programmet i norra Kalifornien har accepterats som en permanent procedur

97 Brown & Marriott (1993), s 40.

108 | evine (1987), s 236 ff.

109 evine (1989), s 47 ff.

1028 U.S.C. § 651 (1998).

11 CJRA kodifieras i 28 U.S.C. §8§ 471-482.

12U.S.C. § 473 (b) (4).
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och fall hanskjuts numera regelbundet fér prévning enligt ENE.** Metoden
stods entusiastiskt av de domare som lanserade den.'*

Da det skulle fora for langt att ga in pa hur ENE-proceduren ser ut for varje
distriktsdomstol har jag valt att koncentrera mig pa hur den fungerar vid
norra Kaliforniens distriktsdomstol — vilket faller sig naturligt da ENE har
sitt ursprung dar och ocksa varit foremal for ett flertal studier (se avsnitt
6.5).

6.2 Hanvisning av mal till ENE

Norra Kaliforniens distriktsdomstol inférde 1993 ett ADR Multi-Option
program, i syfte att uppmuntra tvistande parter att anvénda sig av ADR och
sorja for att parterna far kvalificerad hjalp att identifiera vilken ADR-form
som lampar sig bast for deras fall. Mal kan fordelas automatiskt till ADR
Multi-Option programmet (ADR Local Rule 3-3). De tvistande parterna
tvingas da att vélja ndgon av de ADR-former som erbjuds av domstolen
(skiljedom, Early Neutral Evaluation eller medling). Vilken ADR-form som
valjs beslutas av parternas ombud i samrad, eller, om dessa inte kan enas, av
domaren (ADR Local Rule 3-2) under en s.k. case management conference.

Ombud, vars mal pa sa satt automatiskt har hanvisats ADR Multi-Option
programmet, kan inkomma med en inlaga dér de begdar att domstolen tar
bort malet frdn detta. Detta regleras i ADR Local Rule 2-3 (c). Inlagan
behandlas av en domare som kan bevilja denna om ombudet lyckas 6vertyga
honom om att malet &r olampligt for ADR. Detta regleras narmare av ADR
Local Rule 3-5(g)(3).

Likasa kan mal som inte automatiskt hanvisats programmet komma att
Overforas till detta efter éverenskommelse mellan parterna och domaren
eller genom hanvisning fran den domare som tilldelats fallet pa begaran av
nagon av parterna eller av domaren ex officio. Detta regleras i ADR Local
Rule 2-3 (b). Mellan januari och september 1994 hanvisades 138 fall till
ENE under ADR Local Rule 5. Ytterligare 74 fall hanvisades till ENE via
ADR Multi-Option programmet.*'®

6.3 ENE-proceduren vid norra Kaliforniens
distriktsdomstol

De regler distriktsdomstolen har att folja for ENE aterfinns i femte kapitlet i
domstolens processregler for ADR (ADR Local Rules). Hur ENE-

Aaa,s42.
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proceduren gar till regleras narmare av ADR Local Rule 5-11."" Proceduren
gar i huvudsak till pa sa satt att parterna forelaggs att instélla sig till ett icke-
offentligt, informellt sammantréde infor den domstolsutsedde utvarderaren
efter the first status conference (det forsta sammantrédet for muntlig
foreberedelse, se aven avsnitt 4.1.3). En vecka innan detta sammantréde
skall parterna inkomma med en Kkort beskrivning av de tvistiga frdgorna och
ange vilken slags “discovery” som de anser skulle underlatta mojligheterna
till forlikning. De skall ocksa ange vilka personer de anser bor narvara vid
sammantradet. Om nagon av parterna ar ett foretag maste detta vara
representerat av en person som har fullmakt att ingad bindande utféastelser
och kunna binda féretaget vid en eventuell forlikning. Domstolen forelagger
i de allra flesta fall parterna sjalva att narvara, savida inte undantag
medges.**®

Om utvérderaren anser att det ar lampligt och att det skulle kunna fora
processen framat kan uppfoljningsaktiviteter efter det inledande
sammantradet arrangeras. Detta kan isafall ske i form av skriftliga rapporter
eller telefonkontakter — antingen parterna emellan eller mellan parterna och
utvarderaren. Om parterna Onskar sa kan ocksa ett andra
utvarderingssammantrade  anordnas, se nedan.!’* Det inledande
sammantradet ska hallas inom 90 dagar fran the case management
conference (se avsnitt 6.2) enligt ADR Local Rules 5-4 (b).

Antalet sammantraden - och hur langa dessa ar - varierar, men en studie som
gjorts visade att 30 % av sammantradena inte varade langre an tva timmar,
40 % varade mellan tva och fyra timmar, 20 % varade mellan fyra och sex
timmar och 10 % varade langre an sex timmar. 1 20 % av fallen holls mer &n
ett sammantrade.'?

Sammantradet innehaller foljande moment:

= Den opartiske utvarderaren haller ett Gppningsanférande dar han
forklarar syftet med ENE-programmet och hur proceduren gar till.

= Respektive part, eller deras juridiska ombud, presenterar darefter under
ca 15 minuter fallet utan avbrott fran vare sig utvarderaren eller den
andre parten. Parterna utbyter i regel ocksa mer detaljerad information
om fallet. Ordinéra bevisregler tillampas inte och annan bevisféring an
den som presenteras av parterna forekommer inte.

= Utvarderaren har sedan mdjlighet att stalla fragor till parterna for att
klargora sakfragor, argument och bevisning. Utvarderingssammantradet
sker "off the record” och den kommunikation som sker mellan parterna
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samt den information som forekommer ar hemlig och far inte anvéandas
i anhangiggjorda eller efterféljande processer.

= Utvarderaren identifierar de omraden av tvisten dar parterna ar 6verens
(och uppmuntrar dem att inga avtal och utfastelser om sa ar lampligt).
Han identifierar dven de tvistiga karnfragorna.

= Utvérderaren drar sig sedan tillbaka for att forbereda en skriftlig
fallutvardering. | utvarderingen uppskattas respektive sidas styrkor och
svagheter. Utvarderaren bedomer vilken sida som troligast kommer att
vinna malet. Det ungefarliga skadestandsintervallet i den handelse att sa
sker etableras ocksa. | fallutvarderingen redovisar och utvecklar dven
utvarderaren sitt resonemang kring dessa fragor.

= Utvarderaren atervander och talar om for parterna att han/hon har
forberett en informell utvéardering av fallet och fragar parterna om de
vill utforska mojligheterna till en forlikning innan resultatet delges dem.
Om nagon av parterna tackar nej till detta sd delges resultatet utan
drojsmal dem, annars forsoker utvarderaren att underlatta
forlikningsdiskussionerna.

= Om parterna inte 4ar intresserade av att inleda nagra
forlikningsdiskussioner, eller om diskussionerna inte leder nagon vart,
sa hjalper utvarderaren parterna att utveckla en effektiv plan for hur de
ska driva malet. Denna hjalp kan inkludera schemaldggande av
yrkanden och discovery, som kan ge malet battre forutsattningar att
avgoras snabbare.

= Efter ENE-sammantrédet kan parterna komma Overens om att ha ett
uppféljningssammantrade eller annan form av aktivitet. Med
domstolens tillatelse kan parterna fortsatta att anvanda utvarderarens
tjanster mot kompensation for detta.'?

6.4 FOrordnaden av utvarderare

Domare rekommenderade i inledningsskedet utvarderare till ENE framst
utifran deras personliga lamplighet och expertis inom det omrade tvisten
géllde. 1 ett andra skede valdes personer, som kom rekommenderade av
domare eller kollegor. Vissa av dessa erbjod sina tjanster frivilligt redan
fran borjan och blev senare rekommenderade av domare och advokater som
var involverade i ENE-programmet. Domstolen har efterhand upprattat en
forteckning 6ver de utvéarderare som kan komma ifraga for ENE och utokat
sin panel av kvalificerade utvéarderare. Man véljer huvudsakligen erfarna
advokater, som oftast tilldelas fallen utifran sin tillganglighet och expertis.

12 Rosenberg & Folberg (1994), s 621 f.
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| bérjan av programmet kravdes av alla utvarderare att de skulle genomga
ett tvd och en halv timme langt utbildningspass. De som organiserade ENE-
programmet videofilmade detta sa att de utvarderare som inte kunde vara
narvarande kunde se videofilmen. Utvarderarna fick ocksa skriftligt material
som allmént beskrev programmet och féreslog hur de bast skulle utfora sina
roller. Utbildningen har sedan utdkats och omfattar nu ett endagspass.'?

Alla utvarderare vid Kaliforniens norra distriktsdomstol ska ha foljande
kvalifikationer enligt ADR Local Rule 2-5 (b)(2):

= Minst 15 ars erfarenhet av att utdva yrket;

=  Processerfarenhet av civilmal i federal domstol;

= Personlig lamplighet;

= Juridisk expertis inom det rattsomrade fallet omfattas av och
= Utbildning av domstolen.'?®

Utvarderarna lyder under samma jévsregler som domarna (28 U.S.C. § 455)
och skall aven svara domareden (28 U.S.C. § 453).

6.4.1 Kostnader for ENE

Tiden det tar for utvarderaren att forbereda sig infor ENE, liksom de forsta
fyra timmarna av ENE-sammantradet, ar kostnadsfri for parterna.
Utvarderaren arbetar da pro bono. Efter fyra timmar kan utvéarderaren vélja
att antingen fortsatta att arbeta kostnadsfritt, eller ge parterna valet att
avsluta ENE, alternativt fortsitta ENE mot att de betalar utvarderaren 200 $
I timmen. ENE fortsétter endast om alla (parterna och utvarderaren) ar
overens om det. Efter atta timmar, fordelade pa ett eller flera ENE-
sammantraden, far utvarderaren, om han och parterna ar 6verens, debitera
sin normala timlon. Parterna och utvédrderaren kan dven komma 6verens om
en annan I6n. Detta regleras av ADR Local Rules 5-3 (b), déar det ocksa
framgar att ingen av parterna far erbjuda eller ge utvérderaren nagon form
av gava.

I normalfallet delar parterna lika pa kostnaderna, men de kan sjalva komma
éverens om en annan uppdelning om de sa vill enligt ADR Local Rules 5-3

(©).

6.5 Forskningslaget

Under den forsta fasen hade utvarderarna fatt explicita instruktioner att inte
agna sig at nagon forlikningsverksamhet. De som utformat ENE ville inte
att det skulle bli ett forlikningssammantrade. Man trodde heller inte att fallet

122 http://library.Ip.findlaw.com/articles/file/00078/002954/title/subject/topic/
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skulle vara “moget” att forlika, dd ENE skedde pa ett sa tidigt stadium.
Huvuduppgiften for utvarderaren skulle istallet vara att forma parterna att
narma sig fallets meriter mer noggrant och att utveckla ett effektivt
forhallningssatt till tvistefragorna och till discovery. De framkom dock att
utvarderarna kénde sig “bakbundna” av den begrénsningen och att den
forsvarade deras arbete.’®* Uppgiften att underlatta for parterna att forlikas
lades darfor sedermera till programmet. Utvérderaren bemyndigades att
hjalpa parterna, i gemensamma eller separata moten, att utforska
mojligheterna till férlikning. En annan funktion for utvérderaren blev att
understka om fallet kunde l6sas snabbare och mer effektivt pa annat satt &n
genom process.

Efter att forsoksverksamhetens forsta fas utvarderats och infor att CJRA
skulle trada ikraft 1990, genomfdérdes en kvantitativ och kvalitativ studie av
forsoksverksamhetens andra fas vid norra Kaliforniens distriktsdomstol.
Studien, Early Neutral Evaluation: The Second Phase,”® genomférdes av
professor David Levine, som &ven hade utvarderat den forsta fasen av
forsoksverksamheten. Hans forskningsresultat visade att ENE fungerade och
att de flesta av de mal som satts upp av dem som utformat ENE uppnatts.
Studien visade att parterna och ombuden hade stort fortroende for
integriteten i processen. De som deltagit i ENE rekommenderade starkt att
verksamheten expanderades till att omfatta fler fall. Som ett slags “kvitto”
pa att parterna ansag ENE vardefull uppgav parterna att de var villiga att
betala upp till ca 500 $ (att delas lika mellan parterna) for ENE. Domstolen
har dock valt att, inledningsvis, inte pafora parterna nagra kostnader for
ENE (se foregaende avsnitt). Studien kunde dock inte visa huruvida ENE
var kostnadseffektiv eller inte i jamférelse med andra ADR-former.'?

Ytterligare en utvardering av ENE gjordes 1994, Alternative Dispute
Resolution: An Empirical Analysis, som baserades pa flera hundra fall som
tilldelats ENE mellan 1988 och 1992. De viktigaste resultaten av

utvarderingen kan sammanfattas enligt foljande'?’:

= Ca tva tredjedelar av de som deltog i ENE kande sig nodjda med
forfarandet och ansdg det vara vart de resurser som dgnats at
programmet.

» ENE-processen varierade markbart fran fall till fall och fran utvarderare
till utvéarderare. Den viktigaste faktorn for, om ENE blev betraktad som
framgangsrik av deltagarna eller inte, var kvaliteten pa utvarderaren.
Missndje med ENE berodde till stor del pa missbelatenhet med
utvérderaren.
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= Aven om den procentandel av parter som rapporterade att de sparade
pengar genom ENE var lika med den andel som rapporterade att de
forlorade pengar, sa var besparingarna i medeltal 10 ganger storre dn
kostnaderna (47,000 $ respektive 4,600 $).

= Den behallning av ENE som oftast angavs var erhallandet av en béttre
forstaelse for den andra sidans bild av fallet.

= Cirka hélften av deltagarna i ENE rapporterade att deltagande minskade
handlaggningstiden i domstolen.

= Nar parter och ombud ombads rangordna olika alternativ (medling,
forlikningssammantrade m.fl.) kom ENE forst — vilket ocksa éar
forenligt med studiens resultat att de flesta valjer ENE framfor andra
ADR-former under domstolens ADR Multi-Options program.

= Aven om forlikning inte var framsta syftet med ENE rapporterade 23 %
av ombuden och 35 % av parterna att deras mal hade forlikts, som ett
direkt resultat av ENE.*?

6.6 Analys

ENE modellen har varit foremal for ett flertal studier i USA och resultaten
visar att processen fungerar tillfredsstallande och allmént anses vara rattvis
och vardefull, &ven om det &r nagra aspekter som behdver forbattras och
utvecklas.'® Forskningen har visat att flertalet parter sdg utvdrderingarna
som tillforlitliga och anvandbara. Det forekom dock parter som inte forstod
hur utvarderaren hade kommit fram till sin slutsats och som var besvikna pa
den. For att undvika detta &r det darfor nodvandigt att utvarderaren tar sig
tid att utforligt utveckla sina resonemang och tankegangar.

Anvindningen av ENE och hur pass framgangsrik metoden blir, &r till stor
del avgorande av att domstolen véljer ratt mal till denna ADR-form.
Erfarenheten har visat att de mal som lampar sig bast for ENE ar mal som
rér kommersiella kontrakt, samt skadestandsmal.**

Eftersom ENE-processen ocksa till stor del &ar beroende av vilken
utvarderare som tilldelas fallet, maste foljaktligen stor moda laggas pa
utbildning och utnamningsfarfarandet for att ENE ska bli sa rattvis — och sa
rattvisande — som mojligt. En standardisering av forfarandet och hur
utvarderaren narmar sig fallet och parterna kan dock skapa en rigiditet som
skulle kunna motverka ett av syftena; att skapa mojligheter for en
forlikning.

128 Den procentuella skillnaden torde bero pé att farre parter &n ombud svarade pé
frageformularet; 143 st. respektive 377 st.
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6.6.1 Fordelar med Early Neutral Evaluation

ENE har visat sig ha flera fordelar. Proceduren har bl.a. lett till att parterna
och ombuden undersoker sitt fall mer noggrant och systematiskt, vilket ger
dem en battre forstaelse for rattsfragorna. Informationsutbytet och
kommunikationen mellan parterna har ocksa forbattrats, vilket okat
forutsattningarna for tidiga forlikningsdiskussioner.

En stor processekonomisk fordel har varit att forhallningssattet till discovery
blivit mer ekonomiskt och att malen kunnat avgoras snabbare — till nytta

saval for det allmanna som for parterna. ™.

Forfarandet ar ocksa gratis — i alla fall till en borjan. Efter de forsta fyra
timmarna av en session far utvarderaren ta betalt 200 $ per timme (se avsnitt
6.4.1).%2 Forfarandet sker pé ett tidigt stadium, generellt sett inom 90 dagar
fran tidpunkten for the case management conference (se avsnitt 6.2).
Utvarderingen &r inte bindande utan parterna behaller kontrollen &ver
processen och tvingas inte ga med pa saker de inte vill. Det finns heller inga
sanktioner om man inte accepterar utvarderarens bedémning eller foljer
dennes procedurmassiga rad.

Utvarderingen sker konfidentiellt. All kommunikation som férekommer vid
en ENE-session skall behandlas som konfidentiell av domstolen, ombuden
och parterna. De skriftliga rapporterna som givits in av parterna (se avsnitt
6.3), de diskussioner som férekommit under ENE-sammantradet och
utvérderarens utvardering &r alla konfidentiella och kommer inte att avsltjas
for domaren som tilldelats fallet. Detta regleras narmare av ADR Local Rule
5-12. Utvarderaren far be samtliga som narvarar under ett ENE-
sammantrade att skriva under ett avtal om tystnadsplikt enligt 5-12 (c).

6.6.2 Nackdelar med Early Neutral Evaluation

Det har forekommit sparsamt med kritik riktad sérskilt mot ENE. ADR har
av vissa advokater Kritiserats for att utgora “secret justice for the priviliged
few”, vilket framst syftar pa de hoga kostnaderna och konfidentialiteten.
Vissa delar av den generella kritiken kan dock tillampas aven pd ENE.

Anvéandandet av advokater istallet for domare for att utvardera fall har
Kritiserats som en avsagelse av judiciellt ansvar och for att vara potentiellt
ineffektivt. Betydelsen av att handlaggningstiderna blivit kortare ska inte
Overdrivas, menar kritikerna. Det saknas, som tidigare ndmnts, belagg for att
ENE skulle vara mer kostnadseffektivt an andra ADR-former. Kritikerna

B! Niemic (2001), s 22.
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anser att den sammanlagda efterfragan pa domstolens resurser inte har
minskat, utan att kostnaderna endast omférdelats till bérjan av processen
och till anvandandet av icke-judiciella resurser.'*®

Vad som &r sakert ar dock att i realiteten fa domare kan avvara den tid som
behovs (i genomsnitt fyra timmar plus forberedelsetid) for ett meningsfullt
utvarderingssammantrade. Att lata domare handha ENE skulle darfor vara
en praktisk omgjlighet, utan en samtidig 6kning av domstolens resurser. Till
yttermera visso kan parter befara att en domares deltagande skulle forsamra
dennes mojligheter att vara opartisk och rattvis under en efterfoljande
process. Aven om den obligatoriska utbildningen och urvalet av utvarderare
ska garantera en generellt hog kvalitetsniva ar det ofrankomligt att vissa
avvikelser forekommer. Pa det hela taget sa har dock anvéandandet av
advokater fungerat bra och saval parter och ombud har uttryckt stort
fortroende for processen.

Ytterligare kritiska roster har hojts mot domstolens roll i ENE. Att hitta
advokater, som utan ersattning ska hjalpa parterna att forsta sig pa deras mal
ar ju egentligen inte domstolens uppgift, utan vad parterna betalar sina
ombud for. Om parterna vill ha en andra, neutral asikt, borde de fa betala for
den, menar kritikerna, som ocksa undrar om advokaternas pro bono-arbete
inte skulle kunna anvandas pa ett battre satt.***

Att hitta ratt person kan ocksa visa sig svart. Idealkandidaten skall ha
erkand expertis inom det omrade tvisten galler — utan att for den skull vara
sd insatt i tvistens art eller parternas stallning att hans neutralitet kan
ifragasattas av dem. Detta problem kan vara sarskilt framtradande nar
tvisten beror rattsliga specialomraden, sasom patentrétt eller sjoratt, dar
antalet rattsliga aktorer ar forhallandevis fa och “alla kanner alla”. En
partiell 16sning pa detta problem ar att anvanda juridikprofessorer eller
pensionerade domare som utvarderare.®

Timingen av ENE har ocksa ifragasatts. Genom att krava ett ENE-
sammantrade i ett sa tidigt skede, tvingas parter och ombud att lagga ner
mycket tid, arbete och resurser pa discovery for att forsoka omfatta
materialet och vérdera fallet mycket tidigare &n normalt.**® Aven om detta
kan uppfattas som negativt for somliga, gynnar det samtidigt en hastig och
effektiv losning av fallet. Anledningen till att ingripandet sker pa ett sa
tidigt stadium &r ju att utvérderaren i samarbete med parterna ska kunna
planera effektiva satt att stromlinjeforma fallet pa — genom att exempelvis
hindra parternas discovery fran att svalla ut okontrollerat och koncentrera
parternas argument till att avse karnfragorna.

133 Stienstra & Willging (1995), s 37.
B4 Aa., s42.

135 Brazil (1986), s 4009.

136 Niemic (2001), s 17.
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Utvarderarens roll kan &ven kollidera med advokat- och klientrelationen. En
farhaga ar att parterna ser utvarderaren som kritisk till sina ombud, nar
denne kommer med nya och mer évertygande argument och I6sningsforslag
som ombuden inte tidigare givit uttryck for. Utvarderare tranas att forklara
sin neutrala roll for parterna. Det ar da mojligt att en utvarderare kan verka
mer kapabel an en daligt forberedd advokat. | den utstrackningen, att en part
mojligen kan forlora fortroendet for sitt ombud, &r det ett litet pris att betala
for effektivitet.

En utvardering av en skicklig praktiker kan ocksa rubba maktforhallandena
mellan parterna. Detta ar nog den allvarligaste teoretiska kritiken mot ENE.
Innan ENE kunde ett av ombuden vara mer erfaren och kunnig om fakta och
juridiken i malet dn den andra sidans ombud. Genom att utsétta bagge sidor
for en genomtrangande analys och darigenom blottlagga de brister i
resonemang eller strategi som lamnats av den ’svagare” advokaten kommer
utvarderaren till att effektivt arrangera om de bédgge sidornas relativa
uppskattningar om fallets styrkor och svagheter. Mer specifikt, sd kan
utvarderaren erbjuda en ny infallsvinkel, ett annat sétt att ndrma sig fakta
eller en nyckelteori som kan &ndra fallets inriktning. Detta kan rubba
maktbalansen mellan parterna och slutligen utgangen i malet. Ska detta
tillatas? Eller ska utvarderaren avstd fran att frivilligt erbjuda nya och
annorlunda teorier, hur dvertygande de &n ma vara? | norra Kaliforniens
distriktsdomstol har man valt linjen att gora en fullstandigt genomgripande
analys. Man har ansett att andamalet, att uppna en rattvis och snabb l6sning
pa tvisten, kraver inte mindre &n detta.**’

6.6.3 Medling kontra Early Neutral Evaluation

Vid en forsta anblick kan det verka som om medling och ENE &r tdmligen
likartade. ENE paminner visserligen om medling, och kan pa parternas
begaran ocksa Overga i sadan, men forfarandena skiljer sig at pa vissa
avgorande punkter. ENE fyller primért en utredande och i forlangningen en
utvarderande funktion, vilket inte medlingen gor. Utvarderingen &r inte
huvudmalet for medlingsprocessen. Huvudsyftet med medling ar istallet att
fa parterna att forlikas. Nagon egentlig utvdrdering sker inte, utan
medlingsarbetet bedrivs i samarbete med parterna som en kontinuerlig
process. | ENE sa ar utvéarderingen direkt och explicit och ar baserad pa
Oppen information som alla parter har delat med sig av. Huvudsyftet med
ENE &r utvecklandet av olika strategier for ’case-management’; metoder
att gora processen mer effektiv (se avsnitt 6.1. bl.a.). Forlikning &r inte
huvudsyftet med ENE utan snarare ett sekundarmal. Parterna har inte
skyldighet att diskutera eller inleda forlikningsforhandlingar. Utvarderaren
har heller inte mandat att tvinga fram nagra sadana.

337 http://www.adr.cand.uscourts.gov/adr/adrdocs.nsf/0/c721a136da682c8c882564e600
603882?0penDocument
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En annan skillnad bestar i de kunskaper en medlare respektive en
utvarderare bor ha. Vid medling behdver medlaren processerfarenhet,
snarare an sakkunskaper, medan vid ENE behdver utvarderaren framforallt
kunskaper om sakfragan.

Framstallningarna riktas ocksa mot olika mal. Vid medling riktas den ena
partens presentation av fallet mot den parten, vid ENE inriktas
framstéllningarna mot utvérderaren. Var medling och ENEs huvudsakliga
fokus ligger skiljer sig ocksa at. Vid medling fokuseras pa intressen (snarare
an positioner) - varje sida forsoker identifiera och forklara sin situation, sina
behov och perspektiv. Vid ENE ligger fokus under fallpresentationen forst
pa att uppskatta bevisning och juridiska aspekter, och senare pa “case
management”, d.v.s. att skapa méjligheter for en effektiv processforing.*®
Forutom vad avser aktiviteter relaterade till schemalaggning av ENE sa
forekommer ingen kommunikation ex parte med utvarderaren innan denne
formulerar sin rapport.**®

138 plapinger & Stienstra (1996), s 63f.
139 1bid.
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7 Slutsats

ADR anses av manga vara ett overlagset alternativ till den konventionella
domstolsprocessen.’*® Det rader dock delade meningar om detta.
Motstandarna menar att ADR missgynnar de svaga i samhallet, att
processen inte ar konstitutionellt acceptabel och medfor att normbildningen
passiviseras genom att samhéllet avhander sig viss makt Gver
rattsskipningen och inte genomfor nodvandiga reformer. Foresprakarna for
alternativ tvistlosning anser istéllet att processen ger en snabb och billig
tvistlosning av god kvalitet och ser fa eller inga risker med forfarandet.

Sverige har visat ett stort intresse for olika former av alternativ tvistldsning
(t.ex. ndmndldsningar samt medling och skiljeforfarande som alternativ till
rattegang); i sistnamnda hanseende intar Sverige en framskjuten position
internationellt. Lindell planerar f.n. ett stort projekt dver fakultetsgranserna
rorande bl.a. forlikning och medling med deltagande &ven av forskare i
freds- och konfliktlésning.'* Att behovet av enklare och billigare
tvistlosningsmodeller &r stort visas t.ex. av att Stockholms Handelskammare
1999 lanserade ett medlingsférfarande som ett komplement till sina regler
om forenklat skiljeforfarande fran 1995.24? Lagstiftaren har an s& lange inte
visat nagot storre intresse for fragan, men hovréattsprocessutredningen
snuddade 1995 vid tanken och foreslog ett helt nytt institut, nedsattning av
forlikningslikvid, for att fa parter att inga forlikning och for att forhindra att
seriosa forlikningsbud avvisades.™** Né&gon lagstiftning kom emellertid inte
till stand, vilket har lett till att Stockholms Handelskammares regelverk &r
det enda privata regelverk som behandlar medling som finns tillgangligt pa
marknaden.'**

Inom EU finns ocksa ett 6kande intresse for ADR, vilket bl.a. har lett fram
till en Gronbok om alternativa system for tvistldsning inom civil- och
handelsratt."* Tillgéng till domstolsprévning &r en grundldggande rattighet
som féljer av bland annat artikel 6 i Europakonventionen.'* Flera faktorer
talar for att utvecklingen mot alternativa tvistlosningsformer kommer att
fortsitta i Sverige. Okad kunskap om olika alternativ kan exempelvis leda
till lagstiftningsinitiativ och 6kad beredvillighet hos parter att préva nya
former. Utbildning av domarkaren skulle kunna fylla en funktion. | Sverige
forekommer ingen utbildning i ADR. Undervisning bedrivs dock vid olika
universitet i USA, i England, pa Irland och i Tyskland. Harvard Law School
anordnar arligen en veckolang s.k. workshop for medlare. | Danmark

40| jeberman & Henry (1986), s 429.

Y http://www-hotel.uu.se/juri/forskning/katalog/processratt.html

2 http://www.sccinstitute.com/_upload/shared_files/regler/medlingsregler.pdf

43S0U 1995:124, s 24.

144 5jglin (2000), s 8.

15 KOM (2002) 196 slutlig.

146 | ag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundléggande friheterna.
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anordnas vissa kurser av Dansk Forligsnaevn med egna eller utlandska
forelasare.'’

Nedskarningarna inom domstolsvasendet paverkar ocksa i samma riktning -
domstolsalternativet riskerar att bli annu langsammare och dyrare. Inom
naringslivet, dar langsiktiga affarsforbindelser framjas bast genom
forlikningslosningar kan kravet pa snabb tvistlésning driva fram nya
alternativ. Med USA som forebild kommer tekniken sannolikt att utvecklas
och forfinas.**® Sverige har dock delvis en annan situation 4n USA, framst
p.g.a. kostnadsfordelningsskal -risken att behova sta for alla kostnader har
en starkt aterhallande verkan pa stamningsbenagenheten.

Nagra vasentliga forandringar kan darfor knappast forvantas i Sverige vad
géller tvistlosning, daremot kommer det antagligen att ske en utveckling,
liksom forskjutningar mellan olika tvistlosningsformer, i forsta hand fran
domstolsprocessen till andra former. Nedskarningar inom domstolsvasendet
kommer driva fram effektiviseringar och processuella begrénsningar.
Avgifter och tidsaspekten kan goéra andra tvisteldsningsformer intressantare.
Med ett Okat utrymme for olika forlikningslésningar och en snabbare
utveckling av domstolsprocessen, torde vi i Sverige kunna se fram emot ett
mer varierat system av tvistelésningsformer. Organisatoriskt skulle man
kunna ha sarskilda forlikningsavdelningar vid de storre tingsratterna, som
bor kunna arbeta under samma villkor som de domande avdelningarna
(d.v.s. att ndgot sarskilt arvode inte skall utga till medlaren/utvérderaren,
utan parterna betalar en vanlig ansokningsavgift).**°

En viktig skillnad mellan konventionellt rattegangsforfarande och ADR
ligger ocksa i sjalva handlaggningen. | Sverige destineras t.ex. ett mal till
specialdomstol enligt i lag pa forhand faststallda forutsattningar, medan i
USA sa undersoks eller ’scannas™ forst malet och sedan viljs lamplig typ
av ADR. Detta torde oka forutsattningarna for att malet blir effektivare
handlagt.*

Forutom tillhandahallandet av domstolsanknuten forlikning enligt 42 kap.
17 § RB 1 st, férordnade av sarskild medlare enligt 2 st och den férenklade
handlaggningen enligt 42 kap. 20 § RB utgor rattegangshalken inte ett
sérdeles flexibelt instrument for tvistlosning. Principerna om muntlighet,
koncentration och omedelbarhet borde kunna mjukas upp for att ge
utrymme for en mer flexibel process. Inforandet av ytterligare alternativa
tvistlosningsformer skulle kunna gora processen mer andamalsenlig och
anpassad till de allt storre krav som stalls pa den av de réattsliga aktorerna —
parterna, ombuden och inte minst domarna.

Y7 Hyllengren (1995), s 21.
148 Franke (1996), s 101 ff.
1% Hyllengren (1995), s 25.
130 | indell (2000), s 241.
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Ett inforande av de alternativa tvistlosningsforarandena Special Masters och
Early Neutral Evaluation skulle darvid kunna tillgodose vissa behov.
Genom att studera hur modellerna fungerar i USA och ta del av den
forskning som gjorts om dem, kan vardefulla erfarenheter erhdllas om hur
de bast skulle kunna anvandas i Sverige. De stora och komplicerade malen
har 1ang handlaggningstid och kan blockera domstolens arbete med andra
mal under en lang tid. Det kunde vara en fordel om domstolen hade
mojlighet att lata en eller flera utomstaende experter bedéma utvalda
tvistiga fragor och sedan lamna en vérdering till parterna och domstolen.
Domstolen skulle pa detta satt kunna avlastas och erhalla ett mer
strukturerat underlag for bedomningen av de svara bevis- eller rattsfragorna.
Detta kunde lagtekniskt ske genom en utbyggnad av sakkunnigreglerna i 40
kap. RB eller 42 kap.17 § RB (eller bagge). Man skulle pa sa satt kunna
frigora resurser och minska handlaggningstiderna. Man kan ocksa utforma
ett system for Early Neutral Evaluation som skulle kunna fungera parallellt
med forlikningsforfarandet och den sérskilda medlingen enligt RB.
Sjalvfallet far man noga balansera hur langtgaende befogenheter Special
Masters och utvérderare kan ges, utan att domstolens rattsskapande och
domande funktion, liksom dven rattssdkerheten urholkas. Lampligheten i att
Special Masters tilldelas en rattsskipande roll har exempelvis ifragasatts i
litteraturen.™*

Utformandet av etiska regler, utbildning av medlare/utvarderare och en
kvalitetssékring i form av auktorisation eller liknande kan vara Idsningar for
att sakra att de alternativa tvistlosningsforfarandena haller en jamn och hdg
kvalitet. Kommissionen vacker fragan om staten bor ta 6ver de insatser som
gjorts av de yrkesverksamma och inrétta ett system for auktorisation av
tredje part, under forutsattningen att det inte kommer att paverka den
alternativa tvistlosningens flexibilitet och enkelhet.*®® Personligen tror jag
att det skulle vara en god idé, da det annars skulle kunna leda till en uppsjo
av mer eller mindre serifsa alternativ.

Domstolens begransade resurser och de langa handlaggningstiderna minskar
fortroendet for domstolarna. Tidsbristen medfér samtidigt en risk for att
domarna blir sdmre skrivna och motiverade, mindre genomtankta och
kanske dven materiellt felaktiga. Rattvisan och rattssdkerheten tenderar att
bli lidande. Allt handlar egentligen om hur man bést utnyttjar de begrénsade
resurser som rattsvasendet har till sitt forfogande. Kan ADR bidra med att ta
bort en del av pressen pa domstolarna kanske detta véager upp dess
nackdelar. Isafall har man kommit en bra bit pa vag mot det slutliga malet
med ADR - att skapa tva vinnare ur en konflikt.

151 ittle (1984), s 469.
152 KOM (2002) 196 slutlig, s 92.
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