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Summary

Even at a brief examination it is possible to notice a clear trend in favour of
alternative dispute resolutions advocated increasingly by the legislature and
in the legal discourse in general. Within the judicial process there are two
alternative procedures who both aim to promote a solution based on
conciliation between the parties. One of these procedures consists of that the
judge has an obligation to, where appropriate, make an effort to conciliate
the parties. The judge also has the optation to assign this activity to an
independent mediator. These procedures differ in the sense that the mediator
has a larger discretional span than the judge. The judge must at all times
seek to avoid that he appears to be impartial and therefore can not judge the
dispute if the conciliation attempts fails. The choice of mediator can be
adapted to the skills required in the particular dispute. The two processes
have in common that they both result in a mutually binding settlement. At
the request of both parties the settlement can then be confirmed by the court
and thereby become enforceable by government agencies.

The court has an obligation to examine the settlements clarity and scope.
That purpose of this is to minimize disputes and obstacles in relation to the
enforcement. The most basic requirements of the settlement agreement
concerning the confirmation are that the parties have legal competence to
conciliate in the dispute that is affected by the contract. This includes both
that the parties are competent contractors and that the agreement is not in
conflict with the legal system in general. The court should also check that
the contract is worded in such a way that its effects are clear and easily
enforceable.

The confirmed settlement aims to put an end to the dispute. The confirmed
settlement is also enforceable but can not be said to have legal force as an
ordinary verdict. An ordinary verdict may only be quashed by extraordinary
remedies. A confirmed settlement out of court can be tackled both through
extraordinary remedies and by an action for annulment of the settlement
contract. If declared void, the settlement is no longer a hindrance to
enforcement. Both procedures have advantages. A nullification action is
always possible while the extraordinary remedies as a rule consists of a
written process with small possibilities to present witnesses. However, the
extraordinary remedies offers an opportunity to inhibit the enforcement of
the confirmed settlement.

The procedure in which a settlement can be confirmed faces a number of
changes in the near future. These changes emanate from an EU directive
which is to be implemented at the latest 21 May 2011. The directive aims to
promote dispute solutions based on conciliation and mediation. One of the
changes emanating from the directive is a possibility to confirm settlements
which is the result of a non-judicial mediation procedure. In 2007 a SOU
proposed a mandatory mediation procedure before the dispute may be



subject of the judicial review of the court. The proposal is being reviewed in
conjunction with the directive's other effects. The result of this review is
soon to come.



Sammanfattning

Redan vid en flyktig granskning gar det att skonja en klar tendens att
alternativa tvistlésningsmetoder forordas allt mer hos lagstiftaren och i den
juridiska diskursen i stort. Inom domstolsprocessen finns tva alternativa
forfaranden som béada syftar till att framja en samforstandslosning mellan
parterna. Ett av dessa ar att domaren ska nar det ar lampligt forsoka forma
parterna att forlikas. Domaren har dven majlighet att 6verlata denna
verksamhet till en fristdende medlare. Dessa forfaranden skiljer sig at
genom att medlaren har storre handlingsfrihet &n domaren. Domaren maste
hela tiden undvika att han framstar som opartisk och darmed inte kan doma i
tvisten om forlikningsforsoken misslyckas. Valet av medlare kan anpassas
efter vilken kompetens som erfordras i den enskilda tvisten. De tva
forfaranden har det gemensamt att de resulterar i ett civilrattsligt bindande
forlikningsavtal. Forlikningsavtalet kan sedan stadféastas av domstolen och
darigenom bli exigibelt.

Domstolen har en skyldighet kontrollera forlikningsavtalets tydlighet och
omfattning innan den stadféster avtalet. Kontrollen syftar till att minimera
risken for framtida tvister och hinder for verkstéllighet. De mest
grundlaggande kraven pa forlikningsavtalet ur stadfastelsesynpunkt ar att
parterna har dispositionsratt 6ver den sak som avtalet berdr. Déri innefattas
att parterna ager forfoga dver tvisteforemalet, att de &r behoriga
avtalskontrahenter och att avtalet inte strider mot rattsordningen. Domstolen
bor dven kontrollera att avtalet ar formulerat pa ett sadant satt att dess
verkningar &r tydliga och enkelt kan verkstéllas.

Den stadfésta forlikningen trader i det tvistiga rattsforhallandet stalle och ar
verkstéllbar men kan inte sdgas ha rattskraft som en reguljar dom. En
lagakraftvunnen dom kan inte undanrdjas annat an genom de extraordinara
rattsmedlen. Stadfast forlikning kan angripas bade genom de extraordinara
rattsmedlen och genom en ogiltighetstalan mot sjéalva férlikningsavtalet.
Forklaras forlikningsavtalet ogiltigt &r detta hinder for verkstélligheten.
Bada forfaranden har fordelar jamfort med det andra. Ogiltighetsprocessen
ar alltid tillganglig medan de extraordindra forfarandena som huvudregel
utgors av en skriftlig process med svarigheter att fora muntlig bevisning. De
extraordinara forfarandena erbjuder emellertid en inhibitionsmojlighet som
det ogiltighetsforfarandet saknar.

Forfarandet kring den stadfésta forlikningen star infor ett antal forandringar
inom kort. Dessa emanerar ur ett EG-direktiv som senast ska implementeras
den 21 maj 2011. Direktivet syftar till att framja samfcrstandslosningar som
tvistlésningsmetod. En av forandringarna som direktivet lanserar &r att det
ska inforas en mojlighet att goéra forlikningar som tillkommit genom
utomrattslig medling verkstéllbara. 1 en SOU som kom 2007 féreslogs ett
obligatorisk medlingsforfarande innan tvisten tas upp till réttslig prévning.



Forslaget ar vilanden och ska behandlas i anslutning till att direktivets
konsekvenser i Ovrigt utreds.



Forord

Jag vill tacka min handledare Peter Westberg for ovarderlig ledsagning och
intressanta diskussioner. Jag vill &ven tacka de praktiserande jurister som
bidragit med ovarderliga synpunkter och inblickar i hur férlikningsavtalet
och dess stadféastelsemajlighet anvands i praktiken.

Tack!
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1 Inledning

1.1 Syfte och fragestallningar

Syftet med detta arbete &r att utreda réattslaget kring de forlikningsavtal som
traffas mellan parter pa formogenhetsrattens omrade samt vilka svagheter ett
sadant tvistelosningsforfarande besitter. | detta syfte ligger att undersoka hur
stabila och verkansfulla dessa avtal ar i sig och hur den rattsliga effekten
forandras av en stadfastelsedom. Meningen dr att utredningen ska
uppmarksamma svagheter i denna typ av tvistlésningsmetod och ge
konkreta rad till eventuell part om hur de vanligaste problemen kan
undvikas. Fokus for granskningen &r saledes forlikningsavtalet som sadant
och tvist darom och alltsa inte den tvist som fran forsta borjan utmynnade i
att parterna forliktes. Uppsatsen reflekterar ocksa dver underhandssamtal
som jag har haft med advokater och domare. Syftet med samtalen har varit
att fa ett allsidigare grepp pa forlikningar och forlikningsférhandlingars
praktiska realitet.

Under radande rattslage kan endast forlikningar som tillkommit under
forberedelse till eller huvudférhandling i domstol stadsfastas. Darfor
kommer dven ett avsnitt av framstéliningen avhandla réttens
forlikningsverksamhet och medling av sérskild medlare. Detta avsnitt
kommer dock att vara av relativt sparsam karaktér och endast avse
domarens respektive medlarens roll och vilken hjélp parterna kan ha av
dessa. En kort undersokning och analys av hur forlikningsavtalets roll och
kontext kan komma att férdndras med hansyn till EG-direktiv och inhemskt
utredningsarbete kommer &ven integreras i arbetet.

Slutprodukten forvéntas bli en handfast, om ej uttbmmande, handledning for
att hjélpa parter att undvika och férebygga de vanligaste problemen som kan
uppsta efter att ett forlikningsavtal skrivits. Framstéllningen avser bade att
belysa forlikningsavtalets och skiljedomen inneboende svagheter och
problem saval som svarigheter vid sjalva forfattandet av forlikningsavtalet.

Syftet kan brytas ner i féljande fragestallningar: Vilka méjligheter har
domaren respektive den sérskilda medlaren att hjalpa parterna i
forlikningsprocessen? Hur kan man angripa ett forlikningsavtal? Vilka andra
svarigheter kan uppsta efter det att ett forlikningsavtal undertecknats
avseende exempelvis tolkning och verkstéllighet? Vilken rackvidd och
omfattning har en stadsfastelsedom? Vilken rattskraft har en
stadsfastelsedom och hur effektivt kan den verkstallas? Hur ser framtiden ut
for stadsféastelsedomen? Vilka problem uppmérksammas av praktikerna?



1.2 Metod och material

For att utreda gallande ratt har jag valt att utga fran den klassiska
rattsdogmatiska metoden. Lagtext, forarbeten, rattspraxis och doktrin har
utgjort underlag for denna del av uppsatsen. Med klassisk rattsdogmatisk
metod avses, i denna framstallning, den tolkning som avser endast de lege
lata och framstéllningen avser alltsa inte att anlagga ett de lege feranda
perspektiv. Visst begransat resonemang kommer dock foras angaende de
lege feranda. Detta resonemang kan inte sdgas mynna ur den klassiskt
rattsdogmatiska metoden. Istallet kommer den snarare emanera fran
effektivitets- och skalighetsstandpunkter. En mindre inblick kommer att
goras i hur stadfastelseinstitutet och forlikningen som tvistlésningsmetod
kan komma att férandras med hansyn till radande EG-direktiv och inhemskt
utredningsarbete.

Utredningen av det rena rattsldget kommer att kompletteras av mina
reflektioner med anledning av samtal med en del praktiker. Denna
undersokning syftar till att nyansera framstéllningen och ge lasaren en bild
av de problem och utmaningar som jurister stéter pa vid den har typen av
avtalsskrivning. Resultatet av denna studie kommer inte redovisas i ett
sérskilt avsnitt av uppsatsen utan integreras i uppsatsen. Givetvis kommer
det tydligt framga nar informationen som presenteras harstammar fran
traditionella réttskallor och nér de utgor erfarenheter av praktiserande
jurister. For framstallningens lasbarhet och for att @amnets problematik ska
bli s& dverskadligt som mojligt kommer materialet analyseras lopande i
uppsatsen. En avslutande analys kommer att finnas men enbart for att
sammanfatta de standpunkter som framstéllningen genererat. Utforlig
motivering av dessa standpunkter far sokas i respektive avsnitt i uppsatsen.

1.3 Disposition och avgransningar

Jag kommer inte att behandla alla forfarandegarantier som aktualiseras vid
ett forlikningsforfarande. Inledningsvis kommer uppsatsen att belysa vilka
omsténdigheter som gor att en tvist [ampar sig for en forlikningsldsning.
Beskrivningen av forfarandet kommer att fokusera pa vilka mojligheter
domaren respektive medlaren har att forsoka forlika parterna. Uppsatsen
kommer att belysa forlikningsavtalets svagheter och nagra av de svarigheter
avtalsskrivande part kan konfronteras av och hur de kan undvikas.

Framstallningen innehaller dven ett avsnitt vilket avser att ge en 6verblick
over domarens forlikningsverksamheten. Kort kommer dven behandlas det
mest grundladggande kring sérskild medling. Darefter foljer ett avsnitt som
behandlar det icke stadfasta forlikningsavtalet. Avsnittet behandlar kort
forlikningsavtalets omfattning, hur det kan angripas och hur det tolkas. Det
darefter foljande avsnittet lagger likartade perspektiv pa ett stadsfast
forlikningsavtal. Sedan gors dven en ytlig granskning av aktuella EG-
direktiv och utredningsléget. Framstéllningen avslutas av en analys dar
slutsatser som arbetet genererat sammanfattas.



1.4 Terminologi

Med forlikning menas i detta avsnitt den situation nar parterna slutligt
reglerar sin tvist genom avtal. Med forlikningsavtal avses det faktiska
avtalet. Processforlikningar ar forlikningar som ingatts i en tvist som ar
anhangig domstols réttsliga prévning. Med domarens forlikningsverksamhet
menas den verksamhet domaren hanger sig at da han férsoka hjélpa parterna
att uppna en samforstandslosning. Nar annan oberoende person agnar sig at
sadan liknande verksamhet talas istallet om medling. Da medlingen sker i
samband med en rattslig tvist i domstol och domstolen férordnat om
medlingen talas om sérskild medling.

Genomgaende i framstallningen da det refereras till person i tredje person
anvands maskulin form. Detta gors i syfte att forenkla for lasaren och skapa
en flytande text. Termen “han” anvands foljaktligen istallet for ”han eller
hon”.



2 Forlikningsforfarandet

2.1 Forlikningsforfarandet, en viktig del av
forberedelsen

Processforlikningar ar ett vanligt forekommande fenomen i de svenska
tvistemalsprocesserna. Forlikning ar mojlig da parterna har dispositionsrétt
over tvisten. Kdrandens anstékan om stdmning kan ibland ha som huvudsyfte
att géra motparten mer forlikningsbendgen. Enligt en undersokning 1980
avskrevs nagonstans kring halften av de svenska tvistemalsprocesserna
under forberedelsestadiet. | flertalet av dessa torde parterna ha forlikts.*
2007 gjordes en mindre enkat som gav utfallet att bara 33,5 % av
tvistemalsprocesserna forliktes.? | Tyskland &r det ocksd omkring en
tredjedel av processerna som forliks. | andra lander ser
forlikningsfrekvensen annorlunda ut. I USA forliks 90 % av de civilrattsliga
malen i federal domstol och i England &r det bara omkring 2-3 % av
tvisterna som inte forliks innan domstolen avgor malet.

Forberedelsestadiet har en dubbel funktion da den dels strukturerar
processen genom att klargéra processmaterialet, dels medverkar till att
tvister bildggs genom forlikning. Generellt kan nog ségas att
forlikningsviljan blir starkare ju langre forberedelsen fortskrider. Nar
processmaterialet klarlaggs far ju parterna béttre uppfattning om sin egen
och motpartens positioner.* Part kan darefter anpassa sina forlikningsbud
efter hur pass stark férhandlingsposition man har gentemot motparten.
Domaren kan genom materiell processledning hjalpa parterna att klargdra
processmaterialet och darmed utgangslaget for forlikningsférhandlingarna.
De domare som formar utéva en sadan processledning pa ett effektivt satt
har fa huvudférhandlingar genom att parterna ges goda majligheter att
overblicka risker och méjligheter i en eventuell process.”

Vanligtvis foregas en domstolsprocess av forhandlingar mellan parterna
rérande majligheten att géra upp i godo. Da parterna fort forhandlingar
innan stamning blir forberedelsen en naturlig fortsattning pa dessa under
vagledning av domaren. En advokat som anser att en forlikningslosning kan
vara till gagn for klienten bor sa tidigt som maéjligt uppmarksamma sin
huvudman pa detta. Manga ganger diskuterar ombuden och dess huvudman
en eventuell uppgorelse vid sidan om den rattsliga processen. | stérre
foretagsprocesser hander det att representanter for bolagen for egna
forhandlingar utan juridiska ombud. Framtida affarsforbindelser eller att

1'SOU 1980:26 s. 137, Ekelsf m.fl., 2007, Rtg V, s. 63.

2'SOU 2007:26, Bilaga 4, s. 339. Undersékningen gjordes dock pé ett sa litet antal mal och
under en sa begransad tid att det inte kan anses utgora ett godkéant statistiskt underlag.

% Ekelof m.fl., 2007, Rtg V, s. 63 not 195.

* Garde m.fl., 1994, s. 599 f. samt Ekelof m.fl., 2007, Rtg V, s. 63.

> Ekeldf m.fl., 2007, Rtg V, s. 63.
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part hindras i planeringen av sina affarer ar da langt viktigare an vilken av
parterna som rent juridiskt har de starkaste argumenten.®
Domstolshandlaggningen far, om det ar behovligt, vila i vantan pa att
parternas diskussion ar éver.

Forberedelsen ska som huvudregel innefatta atminstone ett muntligt
sammantréde. Men inget hindrar att forberedelsen, i de fall det kan antas
vara lampligt, handlaggs genom ett helt skriftligt forfarande.® Rétten far
forsoka forlika parterna dven under en helt skriftlig forberedelse av malet.
Forutsattningarna for framgang i ett sadant forsok bor dock vara betydligt
mindre. Allméant ar det nog svart for en domare att aktivt forsoka forlika
parterna inom ramen for en skriftlig forberedelse. Domaren far har noja sig
med att skriftligen endast stalla en émsesidig fraga om huruvida parterna ar
intresserade av en forlikning.® Vid den muntliga forhandlingen kan rattens
auktoritet paverka parternas forlikningsvilja i positiv riktning. Vidare kan en
muntlig forlikningsforhandling skotas avsevart smidigare an genom en
skriftlig handlaggning. En utdragen skriftvaxling riskerar dessutom att lasa
parterna i deras ursprungliga positioner.™

2.2 FOorlikning sedan talan vackts

Det ar emellertid inte ovanligt att parterna forlikas dven sedan processen
inletts. Parterna forlorar ju inte sin dispositionsratt éver saken for att
domstolen har tagit upp saken till prévning. Da parterna lyckas i sina
forhandlingar avgors saken genom en processforlikning och domstolen
avskriver malet fran vidare handlaggning.™

Larsson menar att rattslaget forandrats sedan RB:s tillkomst sa att dven
hogre ratt ska forsoka forlika parterna.? Uttalandet ar gjort 1958 och
Lindell menar att sedan prévningstillstand inforts for vissa mal i HovR torde
detta inte langre vara fallet. Det vore markligt om provningstillstand
meddelades med hansyn till att malet kunde ha betydelse fér dvrig
rattstillampning och att domstolen sedan forlikte parterna. Samma
resonemang géller givetvis dven for HD. En annan sak &r att parterna
fortfarande har fortfarande har ratt att forlikas i hogre ratt.® I vissa fall kan
det vara sa att forutsattningarna for forlikning blir gynnsammare ju langre
processen fortskrider.**

¢ Ekeldf m.fl., 2007, Rtg V, s. 63 f.

"RB 32 kap. 5 §.

® RB 42 kap. 9 § 3 st. och prop. 1986/87:89 s. 197 f.
9 Olsson, 1964, s. 209.

% QOlsson s. 208 f.

11 Ekeléf m.fl., 2007, Rtg V, s. 63 och 72.

12 arsson, 1958, s. 93

13 Lindell, 2003, s. 266

¥ Larsson, 1958, s. 92 f.
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2.3 Forlikningsforfarandet som ett
processekonomiskt fordelaktigt
alternativ

Forlikningen har en stark processekonomisk fordel da processkostnaderna
okar ju langre processen fortskrider. En forlikning sa tidigt som under
forberedelsen bespar parterna kostnaderna for huvudforhandlingen. Da en
forlikningslosning dessutom forsvarar mojligheterna att fora talan om den
ursprungliga tvisten i hogre rétt undviks dven kostnaderna for en eventuell
overrattsprocess.™ Detta ar dock, som vi ska se senare i denna
framstéllning, bara delvis sant (Se nedan avsnitt 8). En domstolsprocess som
stannar efter forsta instans behdéver heller inte ta sarskilt lang tid och darmed
inte medféra sé stora kostnader. Overklagas domen tar det didremot betydligt
langre tid. Vantetiden for provning i hovratten ar ofta 1-1,5 ar, forutsatt att
prévningstillstand ges.'® Ofta vallar inte processkostnaderna den storsta
ekonomiska skadan utan att parterna kan fa svarare att bedriva sin
affarsverksamhet. Forlikningen ger ocksa en 6verskadlighet dver
tvistlosningen. Darmed fa parterna en maojlighet att gora en kalkyl 6ver
tvistens ekonomiska konsekvenser. * Besparingen i tid, kostnader och
arbete ar kanske &n viktigare i smamal dar processkostnaderna riskerar att
overga tvisteforemalet.®

Har parterna rattskydd eller rattshjalp kan detta bidra till en oférsiktigare
hallning till processkostnaderna. Ofta ligger dock inbyggt i dessa formaner
vissa begransningar och villkor som parten inte sallan ar omedveten om. Det
ska sagas att rattskyddet galler dven da konflikten 16ses genom en
forlikning. Processkostnaderna kan kvittas vid forlikning vilket ocksa torde
tala for en forlikningsldsning. En annan intressant synpunkt talande for en
forlikningsldsning ur ett kostnadsperspektiv ar att momspliktiga foretagare
delvis Ifg)mpenseras for ett nedsatt belopp genom att aterfa redan inbetald
moms.

2.4 Nar det ar lampligt att forsoka forlika
parterna

En del av syftet med forberedelsen &r bl.a. att utréna om det finns
forutsattningar for en forlikning.?’ Domstolen har en skyldighet att férsoka
forlika parterna da detta ar lampligt med hansyn till omstandigheterna i
malet.?! Férarbetena anger malets juridiska och sakliga komplikation,
parternas intresse av att uppratthalla goda relationer, parternas

15 Ekeléf m.fl., 2007, Rtg V, s. 64.

16 Brolin m.fl., 2008, s. 156.

7 Brolin m.fl, 2008, s. 156 ff.

'8 prop. 1986/87:89 5. 112 f.

19 Ekeléf m.fl., 2007, Rtg V, s. 64, not 199 samt Brolin m.fl., 2008, s. 157.

RB 42 kap. 6§ 1st. 6 p.

L RB 42 kap. 17 § 1 st., Ekeléf m.fl., 2007, Rtg V, s. 67 samt Brolin m.fl., 2008, s. 154.
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forlikningsvilja och medverkan av advokater som faktorer som domaren bor
beakta nar han tar stallning till huruvida forlikning i malet ar lampligt.
Foredraganden vill dock inte dra en forutbestamd gréans for nar forlikning
inte ar lamplig eller peka ut en viss typ av mal som olamplig for en
forlikningsldsning. Forlikning ar emellertid mojlig i alla typer av dispositiva
tvister. Det star parterna fritt att avtala sig till en I6sning av deras
forehavanden. Diskussionen i forarbeten och doktrin ror ndr det ar lampligt
att domaren uppmarksammar parterna pa denna mojlighet eller annars
verkar for att en forlikning kommer till stand.??

Lindell listar olika omstandigheter som paverkar konfliktens
forlikningslamplighet i gynnsam respektive ogynnsam riktning. De
gynnsamma faktorerna &r:

1. Tvisten ar av flerfragekaraktar.

2. Parterna har en relation till varandra som &r av affarsmassig eller
social natur.

3. Parterna ar jamnstarka kunskapsmaéssigt, socialt och ekonomiskt.

4. Den ena parten har ett maktovertag, till exempel en bank eller
forsékringsbolag mot en konsument.

5. Processkostnaderna i en ordindr rattegang star i dalig relation till det
laga varde tvisten ror.

6. Malets utgangen &r svar att forutse.

7. Part ar kostnadskénslig.

Néar nagon eller nagra av dessa faktorer foreligger finns forutsattningar for
forlikning. Lindell listar dven ett antal faktorer som forsvarar mojligheterna
till en forlikningslésning:

Vald eller hot har forekommit mellan parterna.
Bevisupptagning erfordras.

Preskription ar nara forestaende.

En av parterna riskerar att bli insolvent.
Parterna dnskar ett prejudikat.

Fragan ar av enkel beskaffenhet.

Fragan ar komplex.

Det &r nodvandigt for ndgon av parterna att processen handlaggs
skyndsamt.

9. Mycket star pa spel.

10. Réttslaget ar fullkomligt Kklart.

11. Det finns risk for etiska komplikationer.

12. Part har investerat mycket i tvisten.

13. Part saknar ombud.

NGO~ WDNE

Det &r har viktigt att podngtera att vissa faktorer som verkar i endera
riktningen kan vara varandras motsatser och tillsammans tacka in nast intill
alla tvister. Som exempel kan ndmnas att parterna &r jamstarka och att ena

22 Prop. 1986/87:89 s. 112 och s. 207 ff.
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parten har ett maktovertag kan bada vara faktorer som paverkar
forutsattningarna till forlikning i gynnsam riktning. Ett annat exempel ar att
bade det faktum att fragan ar av enkel beskaffenhet och att fragan &r av
komplicerad natur kan verka negativt for forutsattningarna for forlikning.
Vissa faktorerna kan kombineras och att vissa av bristerna i den senare
listan kan avhjalpas eller kompenseras. Vidare férekommer blandfall dar det
foreligger bade gynnsamma och forsvarande faktorer.?®

Enligt Ekel6f bor en domare alltid stalla frigan om parterna ar intresserade
av att forlikas pa grund av att parterna sjalva kan kanna ett motstand mot att
ta detta initiativ for att de inte vill verka svag infér motparten.?* Aven
parternas ombud kan kénna ett motstand mot att framharda i
forlikningsfragan av samma anledning som deras huvudmaén. Brolin m.fl.
anser att forberedelsen ar ofullstandig utan att forlikningsfragan tas upp och
beaktats serios.?

Brolin m.fl. havdar att forlikning sa gott som alltid ar den basta
tvistlésningsmetoden. Ytterligare skal, &n de som vi har sett, kan vara att det
ar lattare att overblicka de ekonomiska konsekvenserna av en forlikning
jamfort med en fortsatt process samt att parterna ofta kanner sig mer
bekvama med forlikningsférhandlingen som sadan an en domstolsprocess.
Alla parter har emellertid inte formagan att komma fram till en 16sning
genom forlikning.?

En annan fraga ar om det ar lampligt att domaren forsoker forlika parterna
da malets utgang inte i forsta hand &r beroende av bevisning utan av
bedomningen av en rattsfraga. Ekelof papekar att det finns en risk att den
berattigade parten gar miste om det denne yrkat pa, men menar att domaren
bor papeka da bedémningen av rattfragan ar svar att forutse. Vid sadana
svara rattsfragor kan det vara fordelaktigast for parterna att I6sa sin konflikt
via en kompromiss. Parterna har ingen plikt gentemot samhéllet att lata de
egna intressena sta tillbaka for att tillgodose behovet av prejudikat.?” Garde
m.fl. ansag dock det direkt olampligt att forsoka forlika parterna i tvist som
framst rérde bedémningen av viss rattsfraga.?

| exempelvis kravmal dar det ter sig klart att karanden yrkande kommer att
bifallas kan det &nda finnas ett syfte i att tvisten 16ses genom forlikning.
Parterna kan komma Gverens om en for bada fordelaktig avbetalningsplan
och att malet efter forlikning inte kan foras vidare till hovratten. Ofta kan
kdranden vara intresserad av en l6sning dar han via forlikning far ut ett
mindre belopp direkt framfor en senare dom. Aven i andra typer av mal dar
ena part har en ytterst véalgrundad talan kan det dnda finnas fordelar med att

2 Lindell, 20086, s. 167 f.

2 Ekeléf m.fl., 2007, Rtg V, 67.
2 Brolin m.fl, 2008, s. 149 f.

% Brolin m.fl, 2008, s. 156 ff.

2 Ekel6f m.fl., 2007, Rtg V, s. 66.
28 Garde m.fl., 1994, s. 600.
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parterna forliks.”® Aven i propositionen erkéanns att part kan ha fordel av en
forlikningslosning aven da han har avsevart storre fog for sin talan an
motparten. Inget hinder féreligger for domstolen att medverka till en
forlikning i sadana fall. Parterna maste sjalva bedéma vad som ar
fordelaktigast for dem ur ett helhetsperspektiv som &ven tar hansyn till
ickejuridiska faktorer. Ratten bor dock, menar féredraganden, vara forsiktig
och inte pressa part att inga en forlikning som skiljer sig avsevart fran
dennes ratt.*° Lindstedt menar att dd utgangen kan bedémas som relativt
séker bor domaren undvika att medverka till forlikning. Lindstedt reserverar
sig dock for att det kan finnas faktorer som i vissa fall 6vervager de rent
réttsligaS.1Ur ett helhetsperspektiv kan part darmed ha fordel av att efterge
sin ratt.

| fragan om domaren bor forsoka medla i mal dar utgangen bara kan bli
antingen bifall eller avslag av k&randens talan finns olika uppfattningar. Ett
exempel kan vara ett skadestandsmal dar den avgorande fragan &r huruvida
svaranden varit culpés. | propositionen anges att ratten inte generellt bor
undvika att forsoka forlika dessa mal, men att enskilda mal kan anses vara
olampliga for forlikning.* Ekel6f menar att dessa tvister &r sarskilt lampade
for en forlikningsldsning. >

Det gar inte att generellt sédga vilka tvister som lampar sig for forlikning.
Alla typer av tvister, vare sig de ar beroende av ett avgorande av en
rattsfraga eller en bevisfraga, kan lampa sig for forlikningsforhandlingar.
Aven om det inte gar att kategorisera tvister generellt som lampliga
respektive olampliga for en forlikningslosning finns det givetvis faktorer
som paverkar tvisten i vardera riktning. Dessa faktorer har pa ett
tillfredstallande satt listats ovan i denna uppsats. Det ska understrykas att
det manga ganger kan te sig onodigt att schematisera vilka tvister som bor
forlikas for att sedan forsdka tvinga in en enskild tvist i detta monster.
Fragan far helt enkelt avgoras i det enskilda fallet dar parterna sjélva gor
prioriteringarna och valen. Ombudet tillhandahaller beslutsunderlag i form
av juridiska beddmningar och sannolikhetskalkyler for mgjliga alternativ.
Domaren verkar genom att underlétta diskussion mellan parterna och hjélpa
parterna att finna en 6msesidigt tillfredstallande 16sning. Det &r daremot inte
domarens roll att styra tvistens ldsning efter eget huvud eller forsoka pressa
parterna till att forlikas.

2% Ekelf m.fl., 2007, Rtg V, 67 ff.
% prop. 1986/87:89 s. 112.

31 SvJT 1950 s. 692.

%2 Prop. 1986/87:89 s. 112.

% Ekel6f m.fl., 2007, Rtg V, s. 67.
% Se ovan i detta avsnitt.
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3 Domarens
forlikningsverksamhet

3.1 Hur domaren bdr agerai allmannhet

Ekelof publicerade en artikel i SvJT 1979% som skulle komma att ge
upphov till en livlig debatt under de efterféljande aren. Debatten rorde
materiell processledning i stort och i synnerhet domarens
forlikningsverksamhet.*® Idag ar alternativa tvistlésningsformer pa
frammarsch och dessa fragor har langt ifran tappat sin aktualitet.

Det finns de som anser att domaren inte bor ta pa sig att forsoka forlika
parterna. Dessa menar att domaren latt kan fa en forutfattad mening under
forlikningsprocessen och darmed gora sig olamplig att doma i saken om
forlikningsforsoket strandar.®” Mot detta invander Ekeldf att domaren &ven
under en normal process maste ha formagan att standigt kunna omvardera
sin uppfattning da nytt material tillfors processen. Besitter han inte denna
egenskap ar han olamplig som domare.®® Lindstedt menar att domaren
visserligen kan forsoka att forlika parterna, men att han maste undvika att
diskutera rattsfragor och malets sannolika utgang med parterna. Diskuterar
domaren dessa fragor blir det omojligt for honom att opartiskt doma i
tvisten. Domaren bor forsdka undvika att ens skapa sig en uppfattning om
malets utgang under forberedelsen.

Lindell framhaller att domaren, med héansyn till sin status och sitt
symbolvarde, aldrig kan framsta som en normal medlare i tvisten. Tvartom
skulle en domare som forsokte agera pa detta satt riskera att undergréava sin
egen trovardighet. Det ar salunda inte alltid lampligt att domaren hanger sig
at att agera “lyssnande kamrat™ at parterna. Om domaren istéllet &r despotisk
och méstrande riskerar han att gora parterna ovilliga att Oppna sig for
honom. Istéllet bér domaren erkdnna sin maktposition och anta den roll som
kravs av situationen. Domaren kan utifran detta agera forelasande eller vara
fortrolig, men han maste hela tiden vara medveten om att han befinner sig i
en maktposition.*

Lindell har en poéng i att domaren inte kan undvika eller férneka att han
genom domarrollen befinner sig i en maktposition jamfort med en ordinar
medlare. Detta omajliggor dock inte att domaren tar pa sig delvis andra
roller da han domer jamfort med nér han leder forlikningsfoérhandlingarna.
Domaryrkets pondus och auktoritet kan anvéandas pa ett positivt sitt genom

%5 SvIT 1979 5. 547.

% Se bl.a. SVJT 1980 s. 377 ff. och SVJT 1981 s. 33 och 372.
37 3fr SVIT 1980 s. 380.

% Ekelof m.fl., 2007, Rtg V, s. 65.

%9 SvJT 1950 s. 692.

40 indell, 2006, 172 ff.

16



att domaren kan forma parterna att ta till sig varandras standpunkter och
argument. Daremot bér domaren inte anvanda sin auktoritet for att forsoka
pressa eller annars otillborligt paverka part till att godta en forlikning.

Det finns en inneboende motsdgelse i RB som detaljstyr den egentliga
domstolsférhandlingen i syfte att sakerstalla att domen blir materiellt riktig
samtidigt som lagstiftaren ger utrymme for och uppmuntrar till en oreglerad
forlikningsprocess.** Larsson menar att denna vaghet fran lagstiftaren
bottnar i den inbyggda motséttningen i RB mellan dels parts intresse av att
sin ratt tillgodosedd, dels processekonomi och skélighet. Svarigheten att
precisera en generell avvagning for hur detta bor goras kan vara
forklaringen till att lagstiftaren valt att vara sa faordig.*?

Man skulle kunna anta att det kan finnas ett problem i att domarens
forlikningsverksamhet ar sa faordigt reglerad av lagstiftaren. Det ar ocksa
sant att denna brist pa detaljreglering lett till att manga domare agerar
valdigt olika under forlikningsforhandlingen. Domarnas varierande
forfarande kan tankas skapa en osdkerhet bland advokater som darmed far
svart att forutse hur domaren kommer att agera. De praktiserande jurister jag
pratat med ger uttryck for divergerande uppfattningar i denna fraga. Nagon
advokat har framhallit att det ibland kan vara ett problem att domare agerar
sa olika och menar att ett mera reglerat férfarande hade gynnat domstolarna.
Andra upplever inte bristen pa ett reglerat likformigt forlikningsférfarande
som ett problem. I stéllet ses det som ett stérre problem att man inte kan
forutspa huruvida domaren ar skicklig pa att bedriva
forlikningsforhandlingar. Vissa domare upplevs som mer kompetenta att
agna sig at denna verksamhet an andra. Det ar sékert sa att vissa domare har
en storre fallenhet och intresse for den har typen av aktivitet. Fragan ar om
ett mer reglerat forfarande skulle héja de mindre skickliga domarnas
formaga. Detta forefaller tveksamt. Snarare &r det val s att
forlikningsforhandlingens styrka ligger i att den utgors av ett mindre
formellt och ledigt forfarande. Darmed skulle forlikningsforfarandet inte ha
nagot att vinna pa en mer formaliserad och utforlig reglering.

Ett aktivt forsok att forsoka na en samforstandslosning kan leda till att
domaren maste ta stallning i ibland svara etiska fragestallningar.
Lagstiftaren har inte givit nagra klara direktiv for hur domaren bor agera i
sin forlikande verksamhet. Utan sadana forhallningsregler &r det inte
markligt att manga domare ryggar for att alltfor djupt engagera sig i ett
forlikningsforsok. Déarutéver kommer de kostnads- och tidsaspekter som
foljer da ratten lagger ned stor tid och arbetsinsats pa en
forlikningsforhandling med oviss utgang. Att domstolarna inte anstranger
sig sarskilt mycket for att forsoka forlika parterna &r darfor sarskilt
forsvarligt i sma tvister. En alltfor aktiv domaren riskerar ju aven att gora
sig sjalv javig i en efterfoljande rattegang. Forsatter sig domaren i en sadan

! Lindell, 2007, s. 171 f.

*2 Larsson, 1958, s. 86 f. Kommentaren gjordes innan lagstiftaren utvecklade sin vilja i
forarbetena till 1987 ars lagandring. Synpunkten kan dock anda ha relevans da forarbetna
fortfarande ar vaga pa denna punkt.
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situation uppkommer an storre olagenheter och kostnader. | sadana fall
méste en ny domare sétta sig in i fallet.*?

Domaren har, som tidigare namnts, en skyldighet att forlika parterna da det
ar lampligt med hansyn till omstandigheterna i malet. Utvecklingen torde ga
mot ett tvistlosningsklimat dar samforstandslosningar uppmuntras och
domaren kan tillata sig allt offensivare metoder.** Forlikningsforfarandets
oreglerade natur ar pa sa satt bade dess styrka och dess svaghet. Styrkan
ligger i domarens och parternas frihet att forma forfarandet utefter den
enskilda situationen. Denna frihet bidrar till att skapa en otvungen
forhandlingsmiljo. Forfarandets svaghet ligger i att parterna har svart att
forutse hur domaren kommer att agera i en stundande férhandling. Domaren
riskerar aven att bli osaker pa hur han forvantas agera och kanske darfor
avhaller sig fran att forsoka forlika parterna.

3.2 Domarens aktivitetsniva och konkreta
utsagor

Domaren far under sina forlikningsforsok inte aventyra parternas fortroende
genom att framsta som opartisk. Misslyckas han med detta blir det omgjligt
for honom att déma i tvisten om forlikningsférsoken skulle misslyckas.*
Diskussionen angaende hur aktiv domaren kan vara i sina forlikningsforsok
utan att 6vertrada denna grans och hur dessa anstrangningar ska se ut har
pagatt under lang tid och pagar fortfarande. Praxis pa omradet ar ocksa
tamligen varierande.“® Det rader ocksa stor skillnad i hur enskilda domare
bedriver sin forlikningsverksamhet.*” Amnet har aven varit foremal for
statliga utredningar.*®

De forarbeten som nu géller for den aktuella bestimmelsen &r de som
foranledde 1987 ars revision av RB. Revision innebar rent konkret att det
blev en svag skyldighet for domaren att forsoka forlika parterna da det
befinns lampligt.*® Férarbetena &r sparsamma med riktlinjer for domarens
forlikningsverksamhet, men ar anda relativt utforliga i jamforelse med
forarbetena vid lagens tillkomst. For att spara hur davarande lagstiftning var
tankt att tillampas ar man hanvisad till 1949 ars RB-kommentar.

I den nuvarande propositionen uttalas att domaren ska fraga parterna om
dessa ar intresserade av en forlikningslosning. Domaren ska utdver detta i
neutrala ordalag beskriva for- och nackdelar med en forlikningslosning
respektive dom grundat pa kostnads- och tidsaspekter. Vidare bor domaren
aven kunna tala om fordelen av en frivillig uppgorelse da parterna ar

3 Lindell, 2007, s. 171 f.

4 Jfr SOU 2007:26.

%5 prop. 1986/87:89 s. 109 ff. och Garde m.fl., 1994, s. 600, SvJT 1950 s. 692.

“® Prop. 1986/87:89 s. 109 f. Jfr SVJT 1979 s. 544, SVJT 1980 s. 374, SVJT 1981 s. 32, SWJT
1981 s. 382.

4T Lindell, 2006, s. 162

8 Alternativ tvistldsning SOU 2007:26.

* Prop. 1986/87:89 s. 109 f.
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intresserade av att behalla en god relation.>® Domaren kan utéver detta
komma med forslag till forlikningsbud, men bor vara ytterst forsiktig i sina
forlikningsforsok och akta sig nog for att gora sig javig att doma i en
eventuell huvudforhandling.™

Aven om den nuvarande propositionen har en relativt forsiktig hallning &r
den anda ett steg i progressiv riktning jamfort med direktiven i 1949 ars
lagkommentar. Dér avraddes domare starkt fran att ge konkreta forslag till
en forlikningsldsning.>” Larsson ifrdgasatte detta och menade att det
knappast kunde vara tankt att forlikningsforslag endast kan vara forbehallet
sarskild medlare.>® Mdjligen kan denna attitydférandring gentemot att
domaren lamnar konkreta forslag forklaras med att risken for att domarens
formaga att doma i det efterkommande malet skadas med tiden bedomts
dverdriven samtidigt som kraven pa effektivitet i rattskipningen okat.**

Lagstiftningen och dess forarbeten 6ppnar for tolkningar av de mest
skiftande slag. Det finns de som foresprakar en relativt passiv domare som
enbart tillfragar parterna om de kan tanka sig att forlikas, till en extremt
aktiv sadan som kommer med forslag och rekommendationer pa tvistens
losning.>> Att domaren skall “verka” for en forlikning tyder dock pa att han
ska vidta aktiva atgarder.>°

Om en av parterna framfor 6nskan om att tvisten ska avgoras genom dom
bor ratten tillgodose denna dnska utan att visa nagra tecken pa motvilja. En
domare far inte vagra eller forhala att part far sin ratt prévad.>” Part som
pressas av en domare att inga en forlikning kan ocksa anses ber6vad sin ratt
till rattslig prévning enligt EKMR art. 6.°° Grénsen for vad som ar lampligt
beteende for en domare bor dock ga langt innan denna punkt ar passerad.
Enligt gallande réatt far inte heller domare ifragasatta part som uttryckligen
motsatter sig forlikningsfoérhandlingar. Enligt mitt tycke bor inte domare
innan dess heller beklaga sig dver en eventuell domstolsprocess tidsatgang
eller andra nackdelar. Givetvis far domaren visa pa for- och nackdelar med
de olika forfarandena, men bor inte signalera en ovilja att doma i malet.
Som en praktiker papekade ar steget langt mellan att domare forespeglar en
ovilja att doma i tvisten till dess att allménhetens fértroende for domstolarna
urholkas. Jag vill dock framhalla att ett vida spritt sadant beteende riskerar
att i langden bidra till en 6kad misstro gentemot rattskipningen och ett
ifrdgasattande av domstolarnas funktion.

Lindell menar att avgorande for om en domares forlikningsforslag haller sig
inom ramen for domarens handlingsfrihet ar hur konkret forslaget ar. Blir

%0 prop. 1986/87:89 s. 111.

5! Prop. 1986/87 s. 113.

52 Gérde m.fl., 1994, s. 600.

53 Larsson, 1958, s. 88.

> Lindell, 2003, s. 276

% Lindell, 2006, s. 162 ff.

% Lindell, 2003, s. 263.

>’ Prop. 1986/87:89 s. 111 och Ekelsf m.fl, 2007, Rtg V, s. 67.
%8 Se t.ex. Sejdovic mot Italien 01/03/2006.
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rekommendationen for konkret riskerar domaren att bli javig. Domaren bor
halla sig till att tillhanda generella principer for tvistens losande som
parterna sjalva far tillampa. Grundar sig domarens rekommendation pa
ostridiga eller bevisade fakta som sedan inordnats under tillamplig rattsregel
blir reckommendationen av nddvandighet mer konkret. Ett sadant
stéllningstagande liknar det sedvanliga domandet och &r mer kansligt for ny
information i form av nytt processmaterial. Domarens opartiskhet kan
svarligen ifragaséttas i en senare domstolsforhandling om
forlikningsrekommendationen grundats pa helt utomrattsliga faktorer.
Sammanfattningsvis menar Lindell att det enda forlikningsforfarande dér en
domare senare riskerar att anklagas for jav ar da han ger en konkret
rekommendation grundad pa en prognos 6ver en framtida dom. Javstalan
kan da syfta till att domaren redan under forlikningsférhandlingarna tagit
stallning till tvisten.>®

Aven Hassler instammer i att domaren genom alltfor preciserade
forlikningsforslag kan adra sig anklagelser om att alltfor tidigt tagit stallning
i saken. Hassler utpekar emellertid inget behov fér domaren att ge
preciserande forslag utan rader domaren att dverlata sadana metoder till en
sarskild medlare. Domaren maste hela tiden varna sin opartiskhet genom att
avsta otillborliga patryckningar och darigenom undvika javsbeskyllningar.®
Lindell menar dock att da parterna efterlyser ett sadant konkret
forlikningsforslag bor domaren kunna tillhandahalla ett sadant. Enligt
gallande rétt riskerar dock domaren att bli javig i en kommande rattegang
om parterna inte godtar forslaget. Lindell efterlyser darfor en reglering som
mojliggor att parterna avsager sig ratten till en invandning om jav grundat
pa den lamnade rekommendationen.®

Ekel6f menar att domaren kan ga sa langt att han antyder vad som kan
komma att anses vara bevisat i malet och vilka bevisfragor han ar oséker pa.
Domaren kan enligt Ekelof foresla lampliga skadestandsnivaer och liknande
grundade vad han anser rimligt utifran processmaterialet. Domarens
forlikningsbud bor ligga ndgonstans emellan parternas forslag.
Forlikningsbudet behdver dock inte ligga precis mitt emellan utan far
anpassas.®® Entydigt stod for en sddan progressiv forlikningsmetod fran
domarens sida kan dock inte hittas i férarbetena. | propositionen antas en
betydligt forsiktigare hallning till hur domaren bor uttala sig om
bevisningen. Féredraganden menar att domaren kan upplysa part om att han
kan komma att behdva bevisa sina pastaenden. Vidare bor domaren, enligt
propositionen, endast i uppenbara fall avfarda en bevisning sasom
otillracklig.®

Larsson menar ocksa att det finns risk att part som forlorar ett mal dar
domstolen tidigare lamnat ett for honom gynnsamt forlikningsforslag kan

% Lindell, 20086, s. 181 f.

% Hassler, 1963, s. 148.

®1 Lindell, 2003, s. 181 f.

%2 Ekel6f m.fl., 2007, Rtg V, s. 65 ff.
% Prop. 1986/87:89 s. 113.
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misstanka att domstolen varit partisk vid forberedelsen. Part som forlorar
mal dar domen Gverensstammer med forlikningsforslaget kan misstanka att
domstolen trots ny bevisning ként sig bunden av sitt tidigare uttalande.
Skillnader i dom och forlikningsforslag kan dock inte ensamt utgéra grund
for att domstolen forfarit partiskt.®

Denna framstéllning har visat att domarens forlikningsverksamhet i stort &r
oreglerad. Nagra forhallningsregler kan dock urskiljas. Av forarbetena till
RB kan utlasas att domaren inte far agera pa sadant satt att han senare inte
kan doma i tvisten om forlikningsforsoken misslyckas. Detta utgér den yttre
gréansen, eller ramen, for hur offensiv domaren kan vara i sina
forlikningsforsok. Forarbetena ger ocksa vid handen att domaren kan lamna
forslag pa forlikningsbud.® | doktrin har, som vi har sett, livligt debatteras
hur dessa bor och kan se ut utan att domaren for den skull framstar som
opartisk. Nagra forfattare grundar som vi har sett i forsta hand sin asikt pa
hur konkret forlikningsbudet ar. Detta &r enligt min asikt fel. En domare
kan, enligt min mening, tillata sig att foresla konkreta forlikningsbud och
forslag till forlikningsavtal utan att ge sken av partiskhet eller avslja sin
rattsliga uppfattning. En domare bor gora klart for parterna under
forlikningsforhandlingen att han under denna antar en annan roll en den
domande och att hans verksamhet inte syftar till att sjalv ta stéllning till
parternas rattsliga standpunkter. Vidare bor han gora klart att de forslag till
forlikning han lamnar grundar sig pa parternas egna standpunkter och
faktorer som parterna sjalva framhaller som viktiga under
forlikningsforhandlingen. Forhaller sig domaren till dessa relativt enkla
regler ar han oforhindrad att lamna konkreta forlikningsbud. Det & omgjligt
for parterna att havda att domaren varit javig da forlikningsforslagen
grundats pa en sammanjamkning av parternas egna standpunkter. Med detta
forhallningssatt blir det aldrig nagot problem att ett forlikningsbud skiljer
sig fran en senare dom. Det finns ett klart behov ur effektivitetssynpunkt av
att domaren kan ge konkreta forslag pa tvistens l6sande jamfort med att
passivt leda forlikningsforhandlingen.

Fragan huruvida domaren genom sitt forlikningsbud 6verskridit gransen for
vad som kan anses lampligt och darmed inte kan déma i tvisten kan alltsa
inte grunda sig enbart pa hur konkret forlikningsforslaget varit. Istallet bor
bedémning ta sikte pa vilka omstandigheter domaren lagger till grund for
sitt forlikningsbud och hur han forhaller sig till gallande ratt.

3.3 Domarens forhallande till gallande ratt

En asiktsgren inom doktrinen forordar att domaren styr forlikningen, med de
medel som kan anses lampliga, mot ett resultat som liknar det réattsliga

avgorande som domstolen skulle meddela om saken togs upp till prévning.®®

% | arsson, 1958, s. 82 f.
% Prop. 1986/87 s. 113.
% SvJT 1950 s. 692.
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| propositionen framhaller dock foredraganden svarigheten for domaren att
redan under forberedelsen ta stallning till hur han skulle doma i malet.
Vidare poéngterar foredraganden att forlikningen ror dispositiva mal dar
parterna sjalva har mojlighet att forlikas och avtala om en uppgdérelse som
helt skiljer sig fran resultatet av en réattslig prévning. Foredraganden menar
att domaren kan medverka till en forlikning som i viss man skiljer sig fran
géllande ratt, men domaren bor inte pressa part att godta ett
forlikningsforslag som skiljer sig vasentligt fran dennes ratt.®’

Lindell menar att domstolen inte bor medverka till att part ingar forlikning
vilken klart star i strid med géllande dispositiv ratt. Men bor en domare nar
ena parten ar pa vag att inga en forlikning som, i jamforelse med en
eventuell dom, &r direkt ogynnsam for honom aktivt motarbeta detta?
Lindell menar att domaren i dessa situationer bor agera annorlunda da
parterna foretrads av juridiska ombud jamfort med da parterna agerar pa
egen hand. Domaren kan forutsatta att ombuden informerat sin huvudman
om den juridiska styrkan i partens processuella standpunkt och kan darmed
sjalv forhalla sig passiv. DA part saknar juridiskt bitrade bér domaren
informera parten om rattslaget. Domaren har alltsa en skyldighet att se till
att parterna gér medvetna val. Om parterna inte ar medvetna om sina
handlingsalternativ férvandlas deras dispositionsrétt dver processen och
tvistefsremalet till en illusion.®®

Lindell varnar for att alltfor konkreta forlikningsforslag kan leda till
javssvarigheter for domaren. Samtidigt foreslar han att domaren kan
presentera ett sannolikt alternativt utfall till en forlikning. Manga ganger
menar dock Lindell att det &r effektivare att presentera det sémsta mojliga
alternativet for parterna. Forfattaren menar dock att parterna bor delges bada
dessa alternativ. Da malets utgang i hog grad &r beroende av
bevisupptagning bor domaren vara forsiktig med att spekulera i en sannolik
utgang.® Lindell 4r av uppfattningen att domstolar som framjar forlikningar
som inte dverensstimmer med géallande ratt undergraver de dispositiva
rattsreglernas betydelse. Genom att skapa parallella system for tvistlésning
skapas legitimitetsproblem och allméanhetens fortroende for domstolarna
forsvagas.

Awven Ekelof sallar sig till den skola som menar att domaren bor verka for
att forlikningsresultatet liknar en presumtiv dom. Han menar dartill att ett
lampligt verktyg for domaren att uppna detta &r att gora antydningar om vad
som kan anses bevisat.”* (Se ovan avsnit 3.2) Ekeldf menar att de rattsliga
reglerna skulle fa lika stor paverkan pa samhéllslivet genom denna aktiva
forlikningsmetod som genom regelratta domstolsavgdranden. ™

%7 Prop. 1986/87:89 s. 110 ff.

% Lindell, 2006, s. 168.

% Lindell, 2003, s. 264.

"% Lindell, 20086, s. 161 och 169 f.

! Ekel6f m.fl., 2007, Rtg V, s. 65 ff.
"2 Ekeléf m.fl., 2007, Rtg V, s. 65 f.
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Larsson ar av motsatt uppfattning och menar att det ar tveksamt om
domaren aktivt bor paverka en forlikning i viss riktning och darmed tvistens
I6sning utan att behdva ta ansvar for den i en dom. Darfor bor inte rétten
tillkannage hur den kan komma att doma i malet under forberedelsen. Trots
detta menar Larsson ocksa att det i uppenbara fall kan vara befogat att
domaren papekar for part med orealistiska forvantningar att han kommer att
forlora tvisten med den hallning han har.”

Vad galler denna fraga finns alltsa olika uppfattningar i doktrinen. Det &r
enligt mitt tycke viktigt att ta stallning till huruvida domaren kan medverka
till en forlikning som skiljer sig fran géllande ratt eller om domaren aktivt
bor motarbeta en sadan forlikning. Att domaren som Ekel6f forordar gar sa
langt att han forsoker paverka forlikningen sa att den hamnar sa néra en
presumtiv dom som mojligt ar ett hdgst tveksamt och riskabelt agerande.
Domaren ges da en mojlighet att paverka forlikningen efter sin vilja utan att
han behdver ta ansvar for den i en dom. Detta &r tveksamt ur bade en allméan
demokratisk synpunkt och ett rattssakerhetsperspektiv. Det &r en i
rattsordningen djupt rotad princip att domstolarnas verksamhet ska kunna
granskas av allmanheten, men ocksa av lagstiftaren. Lagstiftaren har
visserligen inte nagon dverprévningsratt av domstolarnas avgoranden.
Istallet har lagstiftaren dock en mojlighet att omforma lagarna da
domstolarna tolkar bestimmelserna pa annat sétt &n vad som avsetts.

Rattsakerhetsbristen ligger i att part inte kan fa till stdnd en 6verprévning av
domarens beddmning, nar denna genom domarens paverkan smugits in i
forlikningen, pa samma satt som om bedémning kommit till tydligt uttryck i
en dom. Det &r ocksa riskabelt ur en rattssakerhetssynpunkt nar domaren
alltfor tidigt forsoker gora sig en uppfattning om hur han kommer att doma i
malet. Ekelof har ratt i att en domare maste besitta formagan att kunna
omvaérdera sin uppfattning av saken efter hand som nytt material tillfors
processen. Detta stadgande kan visserligen motivera att domare kan lamna
ett forslag till forlikning under forberedelsen for att sedan doma pa ett
annorlunda satt och att domaren inte darmed riskerar att lasa sig i en for
tidigt gjord slutsats. Dérifran ar steget langt till att domaren bor fatta ett
beslut om malets utgang redan under férlikningsférhandlingarna. Manga
mal ar beroende av bevisupptagning for att mojliggora en korrekt
beddmning av tvisten. Fran praktiker jag talat med har framforts asikten att
domaren inte bor forsoka paverka forlikningen da parterna ofta sjalva har
béattre uppfattning om vilket underlag som kommer att finnas i processen.
Att domaren da envisas med att forsoka paverka forlikningsforhandlingen i
en egen riktning kan da uppfattas som bade irriterande och onédigt.

Dartill kommer att domaren pa férhand enligt mitt tycke knappast kan uttala
sig om bevisningens vérde och vad som kan anses bevisat utan att per
automatik forsatta sig i en situation dar hans opartiskhet gar forlorad.
Forarbetena ger, enligt min mening, inte heller underlag till en sadan
langtgaende tolkning. Dér stadgas bara att domaren kan paminna part om att

™ Larsson, 1958, s. 82 f.
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han maste kunna bevisa sina pastaenden. Av samma anledning kan domaren
omajligen agna sig at nagon form av domsprognoser vare sig dessa
presenteras som “sannolika” eller "vérsta mojliga” alternativa utfall till en
forlikning.”™

Jag ar darmed inte av uppfattningen att domaren éverhuvud inte bor forsdka
forlika parterna. Effektiv forlikningsverksamhet ar fullt mojlig utan att
domaren hanger sig at forhastade domsindikationer. Istallet bor domaren
agera pa ett satt som framjar diskussion mellan parterna. Detta utesluter inte
heller att domaren ger konkreta forslag pa hur tvisten ska I6sas. Dessa
forslag bor daremot inte grunda sig pa gallande ratt utan pa skalighet och
vad domaren kan utldsa av parternas vilja.

3.4 Vilka omstandigheter domaren ska
beakta

Som delvis berdrts ovan foreligger det aven en diskussion om vilka
omstandigheter och forhallanden domaren ska ta hansyn till i sin
forlikningsverksamhet. Enligt en skola ska endast ickejuridiska forhallanden
beaktas, sdsom ekonomiska faktorer och parternas forlikningsattityd. "
Lindstedt &r av denna uppfattning och menar att forlikningsforslagen mer
bor bygga pa allmanna skalighetsbedémningar och forstaelse for motparten
an gallande ratt.”® Larsson menar att motsvarande hansynstaganden kan tas
aven om man utgar fran géllande ratt och sedan modifierar efter vad som
kan anses skaligt.”” Inget hindrar part fran att &beropa utomrittsliga
faktorer.”

Lindell menar att domaren visserligen kan beakta vissa ickejuridiska
faktorer, men att domaren l6sningsforslag i allt vasentligt anda maste bygga
pa rattsregler. Detta ar dessutom bade vad parterna forvantar sig saval som
det domarna ar kompetenta for. Lindell kommer till slutsatsen att domstolen
verksamhet maste utga fran ett rattighetsperspektiv i motsats till en
utgangspunkt som tar avstamp i parternas intressen. Da hansyn maste tas till
I huvudsak andra faktorer &n réattsregler bor forlikningsférhandlingarna inte
skotas av ratten utan av sarskild medlare.”

Boman menar att dessa meningsskiljaktigheter kan bottna i att foretradarna
har helt vasensskilda grundsyner pa rattssystemets funktion och syfte. Den

™ Jmf. Lindell ovan i detta avsnitt.

"> Prop. 1986/87:89 s. 208 och SvJT 1979 s. 563.
® SvJT 1950 s. 692.

" Larsson, 1958, s. 86.

"8 Lindell, 2003, s. 276.

™ Lindell, 2006, s. 164 f.
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ena synen avser en konfliktldsning i enskilda fall medan den andra ser
domstolarnas funktion som handlingsdirigerande i stort.®

Det kan ocksa anforas att det inte &r nodvandigt att domaren tar stallning till
vilka faktorer som har betydelse fér parterna.®* Parterna bor sjalva vara mest
ldmpliga att gora den avvégningen. Varje enskild part gor olika varderingar
angaende hur stora eftergifter som kan géras med hansyn till exempelvis
framtida affarsrelationer eller slaktskap. Inget hindrar att sddan forhallanden
som inte direkt har med processen och tvisteféremalet att gora blir en faktor
i forlikningsdiskussionerna. Ekel6f haller med om detta och menar att
domaren istallet bor koncentrera sig pa att hjéalpa parterna att klargéra
respektive sidas styrkeférhallanden.®?

Som jag har anfort tidigare i denna framstéllning bér domaren vara tydlig
med parterna om att han antar en annan roll under
forlikningsforhandlingarna &n den som domare. Vidare bor han gora klart att
de forlikningsforslag han foreslar under forfarandets gang inte aterspeglar
hur en kommande dom kan komma att se ut. Vid behov kan domaren
forklara for parterna hur han kommit fram till de férslag han ger. Jag har
vidare gjort klart att domaren bor vara forsiktig med att alltfor tidigt anta en
rattslig standpunkt eller vardera bevislaget under forberedelsen. Det
foreligger inget hinder mot att domaren grundar sina forlikningsbud pa
utomrattsliga omsténdigheter. Tvartom &r det att féredra. Domaren bor inte
sjalv ha nagot egenintresse i forlikningsdiskussionen eller forsoka
uppratthalla gallande ratt. Det &r heller inte upp till domaren att vardera
vilka faktorer som ska anses vara av betydelse i forlikningen.

Vilka faktorer som ska tillmétas betydelse i forlikningsdiskussionen &r upp
till upp till parterna att avgora i det enskilda fallet. I vissa fall &r det befogat
att gora eftergifter som vid en forsta anblick inte tycks ha affarsméssig
barighet. | manga affarsméssiga tvister kan det vara av vikt att fa
overskadlighet och kontroll 6ver de ekonomiska konsekvenserna av tvisten.
Ur ekonomiskt perspektiv ar det bra om tvisten avslutas sa fort som majligt.

3.5 Enskilda samtal med parterna

Fragan huruvida domaren bor agna sig at att féra enskilda samtal med
parterna & omtvistad. | exempelvis Norge ar denna metod uttryckligen
forbjuden i lag. I Sverige forekommer det dock att domare bedriver
forlikningsverksamhet pa detta satt.®

En sadan aktivitet kan medfora en risk for att domaren framstar som partisk
eller att domaren paverkas och rent faktiskt blir partisk. Darutéver kommer
etiska svarigheter och resurs- och effektivitetsproblem. Information som

8 Boman, R., Domarseminariet, 1976, s. 16 f.
81 SvJT 1981 s. 383 1.

8 Ekeldf m.fl., 2007, s. 65 f.

8 Lindell, 2006, s. 165.
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framkommer under detta forfarande kan framkalla ovilja eller sympati for
part hos domaren. Domaren kan ocksa fa reda pa att de omstandigheter som
parten framlagger for motparten &r rena osanningar. Det ar tveksamt om
domaren kan medverka till en forlikning som grundar sig pa ett sadant
underlag. Dessutom uppstar problemet hur domaren ska forhalla sig till
information som han far reda pa av ena parten som ar okand for motparten.

Ett forfarande i en ordinar rattegang dar domaren samtalar med ena parten
utan motpartens narvaro strider tveklost mot den kontradiktoriska principen.
Detsamma borde galla under forlikningsférhandlingen, menar Lindell.
Domaren kan komma att tillgodogora sig information som motparten inte
kan bemdéta. En part som efter en sadan forhandlingsprocess upptacker att
domaren fatt felaktig information bor kunna klandra forfarandet. Domarens
forlikningsrekommendation kan ju direkt eller indirekt paverkats av
informationen. # Lindell menar att dé forlikningen sker inom ramen for
domstolens verksamhet och &r domarledd maste den leva upp till &tminstone
ett par av de krav som stélls enligt EKMR art. 6 med h&nsyn till enskilds ratt
till en rattvis rattegang.®

Lindell menar dock att det i vissa situationer kan vara lampligt att domaren
talar med parterna var for sig.®® P& denna punkt f&r han medhall av Brolin
m.fl. som anser att enskilda samtal formodligen &r den effektivaste metoden
for att uppna en forlikning. Domaren bor dock aldrig samtala med enskild
part utan att dennes ombud &r narvarande.®” Det enskilda samtalet kan
anvandas som ett verktyg for att tillrattavisa part som har orealistiska
forvantningar. Metoden kan aven anvéndas for att kontrollera forekomsten
och storleken pa ett positivt forhandlingsutrymme och férekomsten av dolda
intressen. Lindell understryker dock att domaren maste forelaggas vissa
ramar i sitt forfogande Over detta verktyg. Domaren bor inte tala med
parterna enskilt om ndgon av dem motsétter sig detta. Domaren bor inte
heller insistera pa att samtalet sker utan narvaro av partens ombud, nagot
som ar ett vanligt forfarande hos oberoende medlare.®

Fragan om enskilda samtal med parterna som en lamplig och effektiv
forlikningsmetod &r svar. Jag anser dock att det ar tveksamt om domaren bor
tala enskilt med parterna av flera skal. Ett centralt problem &r hur domaren
ska forhalla sig till den information han tillgodogor sig genom dessa samtall
nar informationen ar okand for motparten. Darmed uppstar ett
rattsdkerhetsproblem nér parten inte kan bemdta den information som laggs
fram. For forlikningsverksamhetens skull har kanske detta fenomen mindre
betydelse da jag foresprakar en domarroll dar domaren inte forsoker paverka
forlikningens riktning i ndgon storre utstrackning. Men problemet kvarstar
dock nér forlikningsdiskussionen strandar och domaren ska déma i malet.

8 Lindell, 2006, s. 177 ff.

& Se vidare Lindell, 2006, s. 180 och s. 195.
8 Lindell, 2006, s. 179.

8 Brolin m.fl., 2008, s. 159.

8 |_indell, 2006, s. 179.
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Visserligen ska domaren déma pa det material som inforts i malet, men det
ar ett ideal som inte ar realistiskt. Jag ar av uppfattningen att de flesta
domare sakert stravar efter att inte lata sig paverkas av annat material &n det
som ar relevant i RB:s mening. Att parterna far en méjlighet att oemotsagda
direkt forse domaren med information I0per stor risk att medfora negativa
konsekvenser. Denna risk foreligger &ven nar informationen ar helt sann och
relevant. Risken bestar i att domarens opartiskhet kan paverkas och att saken
inte belyses pa ett tillfredstallande satt da forfarandet brister i kontradiktion.
Enskilda samtal tillats inte heller i skiljeforfaranden, i reguljara rattegangar
eller i medlingslagstiftningen i exempelvis Norge.

Mot detta kan sagas att enskilda samtal ofta framhalls som en effektiv
metod for att forlika parterna. Domaren far ett grepp om parternas
standpunkter och hur dessa forhaller sig till varandra. De praktiker jag pratat
med har inte haft ndgon invandning mot denna metod sa lange domaren inte
insisterar pa att fora samtalen med huvudmannen utan deras ombud.
Metoden ma ha sina fordelar ur effektivitetssynpunkt, men jag staller mig
tveksam till dess lamplighet. I likhet med Lindell®® anser jag att d&
forlikningsanstrangningarna sker infor en domare bor vissa grundkrav enligt
EKMR art. 6 tillgodoses. Aven sarskilda medlingsforfaranden bér kunna
behaftas med nagon form av minimiskydd ur rattssakerhetssynpunkt. De
forlikningsavtal som genereras genom sadana forfaranden far ju samma
exigibela effekt som de avtal som hérrdr ur domstolen
forlikningsverksamhet.

3.6 Ombud

Fragan om domaren bor vara mindre aktiv i sina forlikningsanstrangningar
da parterna foretrads av ombud diskuteras ocksa i den rattsvetenskapliga
diskursen. I propositionen uttalar féredraganden att ratten generellt sett
maste forutsatta att advokaterna tagit upp forlikningsalternativet med sina
Klienter innan ans6kan om stamning kommit in till tingsratten. Det kan dock
vara sa att parterna anlitat advokater pa ett sent stadium och darmed inte
hunnit féra ndgra meningsfulla forhandlingar. Part kanske ocksa béttre kan
Overtygas om forlikningen som alternativ nar det presenteras av en neutral
instans och d& parten fatt en dverblick dver processmaterialet.*

Aven forfattarna till 1949 ars lagkommentar staller sig nagot avvaktande till
alltfor langtgaende forlikningsforsok fran domarens sida da parterna fran
foretrads av advokater. Det bor dock noteras att dessa uttalanden gjordes
langt innan 1987 ars revision av RB och de uttalanden som yttrades i
tillhérande forarbeten.*

8 Se Lindell ovan i detta avsnitt.

% prop. 1986/87:89 s. 112.

% Géarde m.fl., 1994, s. 600. Noteras kan &ven att en lagéndring gjordes betraffande RB 42
kap. 17 § 2006 genom Lag (2006:459). Med denna far domstolarna en motsvarande
skyldighet att forlika parterna i indispositiva tvistemal som tidigare bara gallt dispositiva
mal. Denna &ndring ar dock irrelevant for denna framstallning.
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Ekelof anser att ratten bor vara lika aktiv da parterna foretrads av advokater.
Standpunkten motiveras av att advokater inte har nagot egenintresse av att
tvisten l6ses innan huvudférhandling, att advokaten ensamt kan ha svart att
Overtyga klienten om forlikningens fordelar och att oerfarna advokater kan
missbeddma klientens chanser att vinna ett rattsligt avgérande. Daremot
anser Ekelof att domaren bor i forsta hand lata advokaterna och dess klienter
styra forlikningssamtalet.®? I de fall da ingen av parterna foretrads av négot
juridiskt ombud anser Ekel6f det ofta vara meningslost att parterna forsoker
forlikas pa egen hand. I de fall dar bara ena parten har anlitat en advokat bor
domaren ocksa leda hela forlikningsprocessen for att undvika att den part
som saknar ombud hamnar i underldge. Domaren bor hjalpa parter med
bristfalliga juridiska kunskaper genom att forklara innehallet i aktuella
lagregler och presentera vilka exekutiva atgarder som blir aktuella vid olika
processresultat.®®

Ekel6f menar alltsa att domaren bor vara lika aktiv i sin forlikningsaktivitet
da parterna foretrads av ombud med hénsyn till att ombuden inte har nagot
egenintresse av att tvisten forliks. Asikten grundar sig pa att ombuden kan
debitera fler arbetstimmar ju langre processen pagar. Denna uppfattning
vander jag mig, i likhet med manga praktiker, emot. Visserligen &r det sant
att ombudet ur ett kort perspektiv tjanar mer pa att processen inte forliks pa
ett tidigt stadium. Jag menar dock att det ur ett langre perspektiv knappast &r
en god affarsidé att som advokat grunda sin radgivning pa sadana ohederligt
sjalviska grunder. Advokatetiska skl talar ocksa emot ett sadant handlande.
Ombudets roll &r att tillnandahalla sin juridiska kompetens och kunskap om
processen till gagn for huvudmannen. Huvudmannens basta maste alltid
vara ledstjarna for ombudet. Sammanfattningsvis kan ségas att ombud som
resonerar pa ett annorlunda satt torde vara ovanligt. Agerandet strider inte
bara mot vad som aligger en advokat utan utgor ocksa en dalig praxis ur
affarsmassig synpunkt. Risken att det i nagot fall kan finnas ombud som gor
felaktiga prioriteringar bor i sig inte paverka domarens forhallningssatt till
forlikningsforfarandet. Fran praktikerhall har anforts att ombuden bor i
forsta hand tillatas fora diskussionen. Domaren bor ange en riktning for
diskussionen.

Da parterna saknar ombud kan domaren dock forandra sitt agerande pa sa
satt att han pa ett mer pedagogiskt satt forklarar rattslaget i stort utan att for
den skulle uttala sig om utgangen i malet. | viss man tycker jag mig se en
underskattning av parternas formaga att vardera och besluta vilka
prioriteringar som bor goras i malet. Det ar visserligen sant att en ombudslos
part ar mer sarbar da denna saknar den juridiska kunskap som en jurist kan
tillféra. Ombudets roll &r att som konsult bidra med juridisk kompetens och
utifran sin erfarenhet redogora for de juridiska alternativen. Ombudet kan
aven tillhanda ett schema bestaende av tvistens méjliga utfall och gora en
bedémning av hur sannolikt det ar att respektive utfall intraffar. Det &r sedan
upp till huvudmannen att sjélv besluta om vilka omstandigheter som ska

% Ekel6f m.fl., 2007, Rtg V, s. 66 f.
% Ekel6f m.fl., 2007, Rtg V, s. 69.

28



tillmatas betydelse, vilka eftergifter som ska géras och vilka risker som ar
varda att ta. Man far inte forringa huvudmannens formaga att skota sina
egna affarer.

3.7 Tidpunkten for domarens
forlikningsinitiativ

| propositionen framhalls att det ofta ar lampligt att ratten tar upp fragan om
forlikning i forberedelsens slutskede. Domaren bor inte ta detta initiativ
forran forberedelsen borjar narma sig slutet da parterna och domaren forst
da har en ordentlig uppfattning om processmaterialet. Foredraganden
understrok dock att det i vissa fall kan vara lampligt att ta upp fragan
tidigare. Ett exempel pa ett sadant fall kan vara néar tvisten ror flera skilda
fordringar mot svaranden som var och en kraver omfattande bevisning. |
dessa mal ar de processekonomiska skalen for forlikning sarskilt starka.
Mycket kan vinnas genom kostnadsbesparingar om parterna forliks redan
innan bevisningen gatts igenom under férberedelsen.**

Lindell varnar for att alltfor tidigt fora forlikningsforhandlingar. Forfattaren
ar av uppfattningen att forlikningsresultatet inte i alltfér hog grad bor skilja
sig fran innehallet i en eventuell dom. I vart fall bér domaren inte medverka
till sddana forlikningsavtal. Ingas forlikningen i ett tidigt skede av
forberedelse blir det svarare for domaren att dverblicka processmaterialet
och ta stallning till i vilken riktning ett eventuellt rattsligt avgorande lutar.*®
Aven om jag inte &r av uppfattning att domaren aktivt bor forsoka styra
parterna mot ett specifikt forlikningsresultat talar 6vervégande skal for att
forlikningsinitiativet bor ske i forberedelsens slutskede. Om réatten forsoker
fa till en forlikningslosning i borjan av forsta forberedelsesammantradet och
parterna inte forhandlat innan forberedelsen kan detta verka stressande for
parterna och motverka sitt syfte. Forsoker ratten dessutom alltfor tidigt
diskutera datum for huvudférhandling forstarks denna effekt. Parterna bor
dock redan under forberedelsens bérjan uppméarksammas pa
forlikningsmojligheten sa att de har denna i atanke under forberedelsen.
Forberedelsen bor emellertid inte fa karaktaren av forlikningsforhandlingar.
% Dartill kommer att parterna forst d& har en reell chans att dverskada
processmaterialet.

% Prop. 1986/87:89 s. 113.
% Lindell, 2006, s. 169.
% Jmf. Lindell, 2003, s. 262 f.
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4 Sarskild medlare

4.1 Nar det ar lampligt med sarskild
medling

Ratten kan dven da det ar lampligt hanskjuta forlikningsverksamheten at en
sarskild medlare som &r helt fristdende fran domstolen.®” Medlaren av detta
slag har betydligt storre frihet i sina anstrangningar att forsoka forlika
parterna. Medlaren behover, till skillnad fran domaren, inte oroa sig for att
bli javig i en efterfoljande rattegang. | propositionen framholls att en okad
anvandning av detta institut var onskvérd. Skélen for detta sades vara
processekonomiska och forfarandet ansags ur denna synpunkt fordelaktigt
for saval parterna som det allmanna. Det var framst i de fall dar bevisningen
var omfattande och tvisten komplicerad som medlingsinstitutet ansags
kunna vara en god utvag.*® Medling behéver inte réra hela den tvist som
anhangiggjorts vid domstolen utan kan avse en mindre del i syfte att
astadkomma forlikning i denna del eller att strukturera upp
processmaterialet.*®

En forutsattning for att det ska vara lampligt for ratten att Gverlata
forlikningsarbetet till en sarskild medlare &r givetvis att malet ar lampligt for
forlikning i stort. Vidare maste alla parter samtycka till att den sérskilda
medlingen ager rum. Parterna maste, i princip, dven godkanna valet av
person som ska medla i tvisten.'®° Ekel6f anser att part bér ha en sédan
vetoratt bade vad galler om séarskild medling ska komma till stand och vem
som ska utses.*™ Part kan, precis som vid domarledd forlikningsverksamhet,
motsétta sig ett medlingsforfarande och direkt fa sin sak rattsligen prévad av
domstol.*%

Medling infor séarskild medlare bor, enligt propositionen, forbehallas mal
som annars hade kravt stora resurser i ett ordindrt domstolsférfarande.
Dérmed utesluts mal som ror rena rattsfragor, vilka i sig ocksa maste anses
vara béattre lampade att behandlas av en lagfaren domare. Mal dar yrkanden,
grunder och bevisning latt kan definieras och mal utan omfattande bevisning
bor heller inte hanskjutas till sérskild medling. Inte heller bor mal dar
tvisteforemalet ar litet kompliceras med ett sérskilt medlingsférfarande.
Medlingen ar lampad for komplicerade och omfattande mal, dar medlingen
inte behover fokusera pa varje detalj i malet utan kan tillatas fa en friare
handlaggningsform.*® Ekel&f menar att en typsituation kan vara en

" RB 42 kap. 17 § st. 2.

% Prop. 1986/87:89 s. 113 f.

% Prop. 1986/87:89 s. 208.

100 prop. 1986/87:89 s. 206.

101 Ekelsf m.fl., 2007, Rtg V, s. 70.

192 prop. 1986/87:89 s. 206, Ekelsf m.fl., 2007, Rtg V, s. 70.
193 prop. 1986/87:89 s. 206 f.
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naringsidkare som stammer en leverantdr och kréver fullféljelse och
skadestand for uteblivna leveranser. Karanden kan ju i ett sadant fall vara
mer intresserad av att fa till stand en ordning dér leveranserna sakerstélls for
framtiden; utan ytterligare dréjsmal. Medlaren kan foresla en sadan konkret
I6sning och har dverhuvud en storre mojlighet att vara kreativ. Ekelof, som
menar att en domare inte i storre utstrackning bor beakta utomréttsliga
faktorer, papekar att medlaren inte alls & hammad av sadana
begransningar.'® Férfarandet bor syfta till en, ur ett helhetsperspektiv,
skalig losning for bada parter. Medlingsforfarandet ar darfor synnerligen
lampligt da det ar framst utomrattsliga faktorer som kan utgora incitament
for parternas forlikningsvillighet. Samma sak galler for mal dar den
foreliggande tvisten bara galler en av parternas manga gemensamma
rattsliga forehavanden.'®

Lindell vander sig mot forarbetesuttalandet att sérskild medlare lampar sig
sérskilt val for komplicerade processer som kraver en omfattande
bevisupptagning. Uttalandet grundar sig pa en uppfattning att medlaren ska
|6sa tvisten genom kreativa skélighetslosningar eventuellt i hég grad
baserade pa utomréttsliga faktorer. Forfattaren fragar sig om de mal som
kraver stor bevisupptagning inte & mal dar tvisten grundar sig i
kunskapsfragor. Alltsa mal dar tvisten ror vad som faktiskt hant och stéller
sig fragande till hur den typen av konflikt ska l6sas genom skalighet. Vidare
tror Lindell att behovet av bevisupptagning anda skulle kvarsta efter
medlingsforfarandet i dessa mél.*® Lindell menar ocksa att 4ven sm& mal av
enklare natur mycket val kan lampa sig for medling. | sin kritik kallar han
denna restriktiva hallning till anvandandet av sérskild medlare
"rattshistorisk”. Till stod for denna kritik pekar han pa att sarskild medlare
framgangsrikt anvants i vara grannlander och andra europeiska lander. ™’
1987 ars revision av RB medforde en positivare syn pa medlingsforfarandet
och en 6nskan om att detta skulle framjas.*®® Sarskild medling anvands dock
an idag relativt sparsamt.'®®

Det har invants att medlare manga ganger har storre maéjlighet att na
framgang i att forlika parterna. Detta ar formodligen sant. Enligt mitt tycke
bor domaren vara valdigt forsiktig i sina forlikningsanstrangningar vad
galler utsagor om hur en eventuell dom kan se ut. Inte heller bor han gora
nagra utsagor om bevisningen. Medlaren hammas inte av sadana
begrénsningar.

I SOU 2007:26 foreslogs en ny ordning dar forlikningsverksamheten i forsta
hand skulle ske genom medling av sarskild medlare innan tvisten hénskots
till domstol. Fran praktikerhall har jag uppfattat bade positiva och negativa

104 Ekeléf m.fl., 2007, Rtg V, s. 70.
105 prop. 1986/87:89 s. 207.

106 indell, 2003, s. 267

97 indell, 2006, s. 170 f.

198 prop. 1986/87:89 s. 109 f.

109 SOU 2007:26.
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reaktioner pa detta forslag. De som var negativt installda menade att denna
ordning ar onddigt komplex och omstandlig. Forfarandet skulle enligt denna
uppfattning medfdra onddig tidsspillan och kostnader. Jag &r beredd att
instamma i denna uppfattning. Det ma vara sant att en oberoende medlare
kan forsoka forlika parterna pa ett mer effektivt satt, men for att kunna gora
detta maste medlaren atminstone i viss man satta sig in i malet och dess
processmaterial. Misslyckas sedan forlikningsférhandlingarna maste sedan
en domare borja om fran borjan genom forberedelsen av malet for
huvudférhandling. Det leder ocksa till att parterna tvingas ga igenom
materialet &nnu en gang.

Direktivets syfte ar att framja forlikningslosningar. Enligt mitt tycke finns
det ingen anledning att framja forlikningsldsningen for forlikningens skull
och till varje pris. Forlikningen maste grunda sig pa en vilja fran parterna.
Parterna maste sjalva géra avvagningen vilken metod de vill nyttja for att
I6sa sina tvister och vilka omstandigheter som tillméts betydelse i detta val.
Vissa tvister lampar sig inte heller for forlikning. Vilka omstandigheter som
gor en tvist olamplig for forlikning gar inte att definiera generellt och
objektivt. Att som Brolin m.fl. hdvda att fbrlikningslbsningen alltid &r den
basta losningen Ar att gora det for enkelt for sig.™*

Enligt mitt tycke ar nuvarande ordning bra dar medling finns tillganglig da
det finns intresse hos parterna att prova en sadan metod. Ett initialt sddant
intresse ar kanske inte nddvéndig for att medlingen ska lyckas, men chansen
att na framgang med denna metod torde vara mycket storre da parterna ar
oppna for denna typ av tvistlosning redan fran medlingens bérjan.

4.2 Medlarens handlingsfrihet

Hur medlarens verksamhet ska bedrivas rent konkret ansags olampligt att
reglera i lag.*** Medlaren behéver inte vara lika forsiktig i sitt agerande som
en domare med hansyn till att han inte behdver oroa sig for att bli javig i en
senare rattegang. Darmed kan han pa ett mer Gppet satt diskutera sak- och
rattsfragor med parterna och framlagga sin asikt i dessa. De forlikningsbud
som medlaren foreslar kan vara konkretare och i storre utstrackning grunda
sig pa& skénsmassiga resonemang.**2

Larsson menar att sarskild medlare precis som domaren maste vara
forbjuden att pressa part, eller handla pa sadant sett att hans opartiskhet kan
ifragasattas. Den sarskilda medlaren bor dock vara friare att forséka overtala
parterna att forlikas samt framlagga och forespraka konkreta
medlingsforslag. Inget hinder finns heller att medlaren beror rattsfragan och
beddmer hur malet sannolikt kommer démas.™** Medlare ar ocksa fri att
utféra uppgifter som en domare inte kan ata sig, sasom att t.ex. utreda

110 g6 Brolin m.fl. i avsnitt 2.4.
1 prop. 1986/87:89 s. 114.
12 prop. 1986/87:89 s. 207.
13 arsson, 1958, s. 88.
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utsikterna for att fa ett bygglov. Medlaren behover heller inte i samma
utstrackning som domaren 6vervaga rent rattsliga vervaganden. **

4.3 Lamplig medlare

Vid valet av medlare har domstolen relativt stor frihet och valet ska framst
grunda sig pa méjlighet till framgang i uppdraget. Parterna har som tidigare
namnts stort inflytande da medlingen I6per storre risk att misslyckas da
parterna inte kanner fortroende for medlaren, men nagon absolut vetorétt
forordas inte i forarbetena.

Medlaren kan hamtas fran olika yrkeskategorier beroende pa vilka
sakkunskaper som erfordras i malet. I mal dar juridiska kunskaper r till
nytta kan med fordel en utomstaende domare eller annars juridiskt kunnig
person forordnas. Denne kan gora prelimindra beddmningar av rattslaget
och bevisfragor. | mal av teknisk natur kan en person med sadana
sakkunskaper férordnas.**® Brolin m.fl. menar dock att jurister med sin
formaga att sortera ut det vasentliga ur en stor méangd information vanligen
lampar sig bast som medlare. Teknisk sakkunskap kan vid behov inhdmtas
utifrdn.™® Utomlands forekommer dock uppfattningen att domare och
advokater inte &r lampliga som medlare.'*’ Ar mélet av mangfacetterad
natur kan flera medlare utses.'*® I storre tingsratter tar vanligen en
oberoende domare rollen som medlare.™*

Bland praktiker har istéallet framhallits den allméanna medlingskompetensen,
branschkunskap och kunskap om rena affarsforhallanden som primara
egenskaper for en medlare. Medlaren har givetvis fordel av att ha juridisk
kompetens. Men nér det galler att forena parterna i en godtagbar 16sning ur
en affarsméassig synpunkt ar ekonomisk kompetens eller branschkunskap
minst lika viktig. Nagon praktiker framholl som ett medlingsideal den
medIlare som kunde frambringa en l6sning som forsatter bada parter i en
battre position. En sadan kreativ formaga behover inte bottna i juridisk
kompetens. Man far dock inte glomma att medlaren ar friare &n domaren att
gora prognoser och forutséagelser om en eventuell dom. For att kunna géra
detta, d&ven om det ar riskabelt och svart att gora en sadan pa ett
forhandlingsstadium, krévs kvalificerad juridisk kompetens. En kreativ
jurist med goda insikter i de affarsforhallanden och den bransch som tvisten
existerar i torde vara den ultimata medlaren. Att som Brolin mfl. foresprakar
inhdmta teknisk eller ekonomisk kunskap utifran forefaller vara onddigt
komplicerat forutom i undantagsfall.** I synnerhet som en del praktiker
redan upplever den sarskilda medlingen som tidskréavande och 6verflodig.

114 prop. 1986/87:89 s. 207.

15 prop. 1986/87:89 s. 207 f.

116 Brolin m.fl., 2008, s. 172.

117 Lindell, 2003, s. 268 och SvJT 2001 s. 573.
18 prop. 1986/87:89 s. 207 f.

119 Ekelsf m.fl., 2007, s. 71.

120 3mf Brolin m.fl. ovan i detta avsnitt.
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4.4 Ovriga 6vervaganden

Lagtexten anger inga ramar for nar under rattegangen medling kan
forordnas. Det ska dock ségas att medlingens vinster blir som storst ju
tidigare denna férordnas; forutsatt att medlingen resulterar i att parterna
forliks. Malet bor dock inte hanskjutas till medling innan en viss
grundlaggande strukturering av processmaterialet gjorts. Vanligen kraver
detta att atminstone nagot sammantrade under forberedelsen &gt rum, men
ibland klargdrs tvisten i tillracklig man redan under skriftvaxlingen.**

Den sarskilda medlarens arvode skall parterna sta for. Parter som har
rattsskydd kan dock i vissa fall fa denna tackt via forsakringen. Har nagon
av parterna ratthjalp stér staten for kostnaden.'? Ett
forlikningssammantréde infor en medlare ar inte att anse som en forhandling
i rattegangsbalkens mening och ar darfor inte offentlig.*?

Det finns teorier om att det skulle vara mer processekonomiskt ur allman
synpunkt att infora obligatorisk medling fore tvisten kunde anhangiggoras i
domstol. | nuldget maste domaren forst lagga ner sin och domstolens tid pa
att satta sig in i malet innan tvisten hanskjuts till medlaren.*?*

121 prop. 1986/87:89 s. 208.

122.50U 2007:26 s. 78 och Prop. 1986/87:89 s. 208.
122 50U 1982:26 5. 161 f.

124 indell, 2003, s. 278.
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5 Forlikningsavtalet

Da tva parter ar engagerade i en tvist som ror sak som de bada kan forfoga
over kan parterna nar som helst avsluta tvisten genom att forlikas. Parterna
ar fria att genom avtal skapa en lésning pa tvisten som passar dem och
behdver inte strava efter att 16sningen ska vara éverensstammande med
gallande ratt.'® Med forlikning menas ett avtal som reglerar hur det tvistiga
forhallandet emellan parterna slutligen ska losas. Det &r latt att forestélla sig
ett forlikningsavtal som en kompromiss dar bada parterna gjort msesidiga
eftergifter. Forlikningen kan dock lika garna besta i att ena parten helt
efterger sitt ansprak eller bekraftar motpartens.*?

Parter kan utanfor domstol sjalva reglera sina dispositiva tvister genom
forlikningsavtal och dari reglera det tvistiga mellanhavandet for framtiden.
Detta avtal ar civilrattsligt bindande for parterna som vilket annat avtal som
helst. Om tvisten anhéngiggjorts vid domstol kan parterna likvél vilja att
sjalva reglera tvisten i ett sddant avtal med samma civilrattsliga verkan.'?’
Forlikning som parterna ingatt under domstolsprocess kallas
processforlikning. Genom processforlikningen reglerar parterna sjalva
tvistens I6sning och valjer darmed bort domstolens rattsliga avgdrande.
Aven om lagtexten inte uttryckligen stadgar detta forutsatter
bestdammelserna att parternas mellanhavanden darmed ar avgjorda och att
malet darmed ska avskrivas.'?® Det ligger inbaddat i processforlikningens
natur att parterna darmed anser att tvisten ar avgjord. Processforlikningen
maste ha tillkommit under tiden tvisten varit féremal for domstol
handlaggning. Darfor kan inte en forlikning som parterna tecknat langt
innan domstolens handlaggning utgdra en processforlikning.*?®
Processforlikningen kan som sagts besta i att part helt medger motpartens
standpunkt. Darvid &r inte sagt att ena parten genom att medge motpartens
standpunkter ensidigt kan astadkomma en processforlikning. For att
fbrliknlis%gen ska komma tillstand kravs 6msesidiga viljeyttringar fran bada
parter.

Forlikningsavtal ar bindande for bada parter och kan inte ensidigt frantradas.
Déremot hander det att det uppstar tvist om dess innehall och innebord. Ofta
ar avtalet produkten av langa forhandlingar av trotta parter. D& kan manga
ganger avtalsvillkor fa en tvetydig formulering.

Flera forfattare menar att avtalsvillkoren ibland medvetet konstrueras vaga i
ett forsok att uppna en samforstandslésning.*®* Syftet skulle vara att

125) arsson, 1958, s. 31.

126 NJA 1976 s. 259, Hassler, 1963, s. 147, Larsson, 1958, 32 ff., Ekelof m.fl., 2007, Rtg V,
s. 195.

121 Hassler, 1963, s. 147 och Larsson, 1958, s. 70 f.

128 Hassler, 1963, s. 147 och s. 248.

129) arsson, 1958, s. 64 f.

130 ) arsson, 1958, s. 21 f.

131 Ekeléf m.fl., 2007, Rtg V, s. 72, Larsson, 1958, 64 f. och Westberg JT 2003/04 5.859 f.
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parterna &r beredda att godta en otydlig formulering for att sékerstélla en
samforstandslosning om én vilande pa oséaker grund. | manga fall framstar
det da som att parterna skulle vara medvetna om att motparten avsett nagot
annat &n den egna tolkningen av avtalet. Detta ar enligt mig en kortsiktig
I6sning med manga brister. Manga av de praktiker jag pratat har ocksa
reagerat starkt pa att detta skulle vara en vanligt forekommande praxis.
Mina invandningar grundar sig pa att detta knappast kan anses vara en
effektiv tvistlésningsmetod. Tvisten avslutas visserligen for stunden, men
det som ser ut att vara ett verkligt samforstand ar en chimar. Tvisten ar inte
varaktigt 10st och i ett langre perspektiv tror jag att ett sadant forfarande kan
ge upphov till fler tvister eller verka gravt férsvarande for parternas relation.
Vidare har denna typ av bruk ett drag av ohederlighet éver sig som jag har
svart att acceptera. Att som Heuman mena att det i vissa fall kan vara
tillradligt att godta den har typen av avtalsskrivning genomsyras av tanken
att en svag forlikning ar battre &n ingen forlikning alls; en forlikning for
forlikningens skull. Fran praktikerhall har advokater bestamt havdat att
denna metod maste vara ovanlig och att advokatetiska skl torde tala emot.
Jag kan bara konstatera att det knappast kan ligga i huvudmannens intresse
att pa detta satt temporart l16sa en tvist med stor risk for att fler tvister
uppstar eller att samma tvist aterkommer &n svarare &n den ursprungligen
var. Tvist om det otydliga avtalet torde vanligen vara av tolkningsnatur.
Man kan dock ténka sig extremfall dér det &r tveksamt om ett avtal ens
kommit till stand pga. att partsavsikterna skiljer sa pass mycket at.

Parterna kan forlikas nar som helst under domstolsgangen, inbegripit
forhandling i 6verratt. Vidare kan forlikning ske bade infor och utom
ratta.*® Parter som forlikts utanfér domstolen bor underratta ratten om detta
som d kan avskriva mélet. Bdda parterna kan begara att mélet avskrivs.'*
Nérmast till hands &r val att kdranden gor detta och darmed tar tillbaka sin
talan. Det ar tamligen vanligt att bada parter helt enkelt inte installer sig till
forberedelsesammantréde eller huvudforhandling sedan de forlikts.™>* Mélet
ska aven i detta fall avskrivas och effekten blir densamma som om
forlikningen anmalts.*®

Parterna kan ju forlikas om det forhallande som tvisten ror. Inget hindrar
dock att parterna reglerar andra rattsforhallanden i forlikningsavtalet som
rér andra tvisteforemal, sa kallade supplerande objekt. | vissa fall kan ocksa
tredje man som en del i en storre uppgorelse parterna emellan trada in och
forplikta sig mot nagon av parterna. Tredje man i det har fallet benamns
vanligen supplerande subjekt. De supplerande subjekten och objekten kallas
med en gemensam term supplerande moment. Det bor dock observeras att
parterna inte sjalva kan forplikta tredje man i ett mellan dem géllande
forlikningsavtal, lika lite som de kan gora detta i ett ordinart avtal.™*

132 Hassler, 1963, s. 148 och Larsson, 1958, s. 64.
133 RH 1986:10.

13 Hassler, 1963, s. 148.

% RB 44 kap. 1 och 4 §8.

136 | arsson, 1958, s. 59 ff.
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Aven en processforlikning infor domstol kan innefatta supplerande moment
aven om lagtexten inte uttryckligen medger detta. Lagtexten anger bara att
parterna kan forlikas om det varom det tvistas.*®’ Larsson menar att de
supplerande moment som kan anses fullt integrerade i 6verenskommelsen
som en helhet &ven bor anses vara en del av processforlikningen. Andra
forhallanden som regleras i forlikningsavtalet men som inte kan anses vara
en del i processforlikningen som supplerande moment far ses som separata
ordinara avtal.**®

Ett avtal som inte ska stadfastas medfor alltsa i princip inga begransningar
gallande vilka rattsférhallanden som parterna véljer att inkludera i
forlikningen. Supplerande moment kan inkluderas sa lange parterna har
dispositionsratt. Tredje méan kan givetvis inte forpliktigas av parterna, men
inget hindrar att tredje man trader in i dverenskommelsen och forpliktigar
sig gentemot nagon av parterna. Huruvida supplerande moment kan bli
foremal for stadfastelse behandlas i avsnitt 7.1.

| svensk ratt kan man inte avtala om exigibilitet.™*® Det skulle kunna
invandas att detta beror pa att det olampligt att staten anvander sin
maktutdvning utan att myndighet forst gjort en sakprévning av grunden for
verkstélligheten. Denna forklaring har kritiserats med hansyn till att
domstolar redan idag kan déma enbart efter parternas medgivande.
Domstolen genomfor inte heller nagon sakprévning vid stadféstelse av
forlikningsavtal.**°

Denna framstéllning avser inte att djupare behandla tolkning och klander av
forlikningsavtal som ej stadfasts. Har ska enbart ségas att for denna typ av
avtal géller i huvudsak vanliga avtalsrattsliga regler for ogiltighet, jamkning
och tolkning. Det ska dock papekas att forlikningsavtalet ersatter det
tidigare rattsforhallandet. Det gar inte heller att klandra den process eller de
forhandlingar som foregatt forlikningsavtalet.'*

Nar parterna pa egen hand avgor sina tvister genom att forlikas ar det viktigt
att komma ihag att de gor detta avtalsvagen. Forlikningsavtalet har samma
rattsliga effekt som alla andra avtal. Som vid all annan avtalsskrivning bor
forlikningsavtal vara formulerade pa ett tydligt och konkret satt for att
undvika tolkningstvister och missforstand. Detta blir dn viktigare nar avtalet
ska stadfastas. Aven avtal som inte gors direkt verkstallbara bor utformas sa
att avtalets konsekvenser &r latta att 6verskada och efterlevnaden av avtalet
kan sanktioneras.

¥ RB 17 kap. 6 §.

138 | arsson, 1958, s. 65.

139 NJA 1986 s. 205.

140 Heuman JT 1999/00 s. 912.
141 indell, 2008, s. 158.
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6 FOrutsattningar for
stadfastelse

6.1 Allmant om stadfast forlikning

Enligt RB 17 kap. 6 § kan ratten, om bada parter 6nskar detta, stadfésta
forlikningen genom dom. Lagtexten ger direkt uttryck for att det ar mojligt
att stadfasta forlikningen da forlikningen traffats innan
huvudférhandlingen,*** men domstolen kan ocksd meddela en
stadfastelsedom néar parterna forliks pa ett senare stadium av processen.
Stadfastelse ar mojlig bade da parterna forliks infor domstolen och da
forlikningen dstadkommits utan domstolens éversyn.'*?

Stadfast forlikning ar verkstallbar pa samma satt som tvistemalsdomar i
ovrigt. Enligt lagtextens ordalydelse ar det forlikningen inte
stadfastelsedomen som utgor exekutionstitel.** | forarbetena uttalades att
detta berodde pa att parternas 6msesidiga forpliktelse uppkommer genom
avtalet inte stadfastelsen.'*® Westberg finner detta markligt och menar att
det i sa fall onodigt att tillagga att enbart stadfast forlikning ar exigibel.
Stadfastelsen &r ett nodvandigt villkor for att forlikningen ska bli
verkstallbar och det betyder att denna exigibela effekt delvis harstammar
fran stadfastelsen.*® Bestammelsens lydelse forklaras enbart med att
processrattsliga hansyn talar for en sddan formulering.'*’ Férarbetena
namner inte heller att parterna skulle kunna begéra att bara delar av
forlikningsavtalet skall stadféstas. Detta hindrar dock inte att parterna kan
gora detta. Stadfastelseinstitutet bygger pa att parterna begar att forlikningen
ska stadfastas. Det ar denna begérans™*® innehall som utgér ramen for vad
domstolen kan stadfasta.'*®

Stadfastelsedomen karaktér av exekutionstitel torde ofta vara huvudmotiven
till att parterna begar stadsfastelse.™° Stadféstelsen innebar att domstolen
konstaterar att en forlikning av preciserat innehall ingétts och att denna ska
efterféljas. Rent konkret meddelas stadfastelsedomen genom att en sarskild
handling uppréttas vid sidan av protokollet. I denna handling redogors forst
kortfattat for saken varpa forlikningen sedan infogas. Istallet for domslut
meddelas ett beslut om faststéllelse. For det fall att parterna inte uppréttat ett
skriftligt avtal bor ratten uppréatta en sadan handling, gora tydligt for

1“2 RB 42 kap 18 §.

143 Fitger kom. RB 17:6, Garde m.fl., 1994, s. 184.
1 UB 3 kap. 1 § 2 p och UB 3 kap. 13.

145 prop. 1980/81:8 s. 1076 ff.

146 Westberg JT 2003/04 s. 867

47 prop. 1980/81:8 s. 1076 ff.

148 \Westberg anvander termen “hemstallelse”.

149 \Westberg JT 2003/04 s. 869.

%0 Fitger kom. till RB 17:6.
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parterna vad som nedtecknas och lata dessa godkénna dess innehall.**

Forlikningsavtal, som alla avtal, bor vara koncisa men tydliga. Ratten ager
inte forfoga Gver parternas avtal pa sa satt att den kan gora andringar i
avtalet. Forlikningsavtalet kan inte heller andras av ratten for att fortydliga
dess innebord efter det att avtalet stadfasts.™>* Domstolen bér inte stadfésta
endast delar av avtalet om parterna begart att det ska stadféstas i sin
helhet.'®® En stadsfastelsedom behover inte vara i linje med hur domstolen
de facto hade domt om de tagit stéallning till saken.

De flesta forlikningar stadfasts dock inte och ratten behover da inte ens fa
reda pa innehallet i forlikningsavtalet. Ekelof forklarar detta med att
karanden séllan anser sig behdva en exekutionstitel.™* Bland praktiserande
jurister forklaras detta genom att det ofta finns béattre satt att sdkerstélla
efterlevnaden av avtalet &n att gora det verkstallbart. Olika forslag pa sadana
alternativa sanktioner har givits. Om svaranden forpliktas i forlikningen att
utge en mindre summa an han annars skulle kan kdranden vénta med att ta
tillbaka sin talan till betalning skett. Andra praktiker har invént att detta inte
ar nagon bra losning fran karandens synpunkt. Svaranden forsatts ju da inte i
en samre position &n vad han befann sig i utan avtalet. Klausulen ger en
mojlighet for svaranden att tillskansa sig en extra tidsfrist. Vljer han att inte
betala den i forlikningen stadgade summan aterupptas processen utan att
svarandens position forandrats. Klausulens effekt att framtvinga en
forlikning ar begransad. Istéllet forordas en forfalloklausul, med stegrande
betalningsskyldighet for svaranden da han inte betalat vid tidsfristens
utgang. Huruvida man begar stadfastelse ar ocksa i hog grad beroende av
vilken motpart forpliktelsen riktar sig mot. Det &r manga ganger onddigt att
begéara stadfastelse da motparten &r ett storre foretag, en bank eller pa annat
satt stabil och tillforlitlig.

Man skulle kunna ténka sig att nar parterna val kommit fram till en
Overenskommelse i form av ett forlikningsavtal att det kunde vara kansligt
att ta upp fraga om stadfastelse. Att en dnskan att gora avtalet exigibelt
skulle framsta som aggressivt och misstanksamt i motpartens 6gon. Avtalets
verkstallbarhet ger ju den berattigade parten en majlighet att framtvinga en
efterlevnad av avtalet. Dd&rmed kan den &ven indikera en uppfattning om att
motparten inte kommer fullgora sin del av avtalet. Nagon praktiker tror dock
inte denna typ av forestallningar spelar in. En annan praktiker har invant att
affarsforhallandena vid det har laget dnda &r sa pass sargade att framtida
affarskontakter ter sig osannolika. Detta &r ju en intressant reflektion
angaende devisen om att forlikningslosningen mojliggor framtida kontakter
pa ett battre satt an en dom. Att parterna kommer sa daligt éverens att
tvistens 16sning till slut maste framtvingas av en utomstaende genom dom
torde visserligen vara en tdmligen saker indikation pa att parternas relation
ar 6ver. Men har det val uppkommit en tvist som parterna inte lyckas
forlikas om innan de stélls infor domstol torde ocksa tyda pa att

151 Hassler, 1963, s. 148, Brolin m.fl., 2008, s. 165.
152 Brolin m.fl., 2008, s. 165.

153 NJA 1957 s. 470.

>4 Ekelsf m.fl., 2007, Rtg V, s. 72 ff.
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affarsrelationen ar illa ute. | vissa sasmmanhang far man nastan intrycket att
en forlikningslosning skulle ha formagan att laka den skada i
affarsforhallandet som tvisten skapat. Sanningen ligger nog nagonstans mitt
emellan. Gar tvisten sa langt att den slutligen avgors genom dom &r nog
framtida affarsmojligheter avlagsna. En forlikningsldsning &r skonsammare
och béttre ur denna synpunkt, men forbattrar pa intet satt parternas relation.
Har tvist uppkommit som inte kan l6sas av parterna utan att stimning
utfardas och parterna forlikas infér domstol &r parternas relation redan illa
ute.

Ett beslut av tingsrétt att inte stadfésta ett forlikningsavtal kan bara
overklagas sarskilt med hansyn till onédigt uppehallande. Detta slogs fast i
NJA 1993 C 199 dar HD uttalade att beslutet att inte stadfasta forlikningen
inte kunde anses falla under RB 49 kap 3 eller 4 8§ och darfor ej kunde
Overklagas sérskilt. Daremot kunde parterna fora talan enligt RB 49 kap 6 8§
rérande att malet blivit onddigt fordrojt. Dock ska poéngteras att HovR:s
beslut i sddan fraga inte kan 6verprévas. *°

Stadfastelse kraver som bekant att bada parter begar detta. Huruvida part
som, till skillnad fran motparten, vill ha en exekutionstitel kan begéra att
domstolen istéallet meddelar en vanlig dom grundad pa férlikningen har
diskuterats i doktrinen. Larsson &r av den uppfattningen att detta inte ar
mojligt. Parten héanvisas till att fora en sadan talan i en ny process.
Problemet skulle genom lagéandring kunna I6sas sa att ratten kunde stadfasta
forlikningen dven da bara ena parten begar detta.*® Ekeldf, som &r av
motsatt dvertygelse, menar att da den berattigade parten alltid kan véacka en
ny fullgdrelsetalan vore det markligt om parten inte kunde begara
fullgdrelse direkt.™’ Med detta synsétt blir bestimmelsen i RB 17 kap 6 §
narmast ett undantag fran den normala ordningen enligt RB 13 kap 3 8.
Undantaget bestar i att parterna tillats andra sin talan satillvida att de begar
stadfastelse. Jag menar, i likhet med Fitger,'*® att detta orimligen kan
behandlas annorlunda &n andra taleandringar. Om yrkandet om fullgérelse
faller under det spann av taleandringar som lagtexten tillater**® kan part
alltsa begéra fullgorelse inom den process dar forlikningen kommit till
stand. En fornuftig borgenar, som vill ha en exekutionstitel, bor darfor alltid
verka for att galdenaren gar med pd att begéra stadfastelse redan i
forlikningsavtalet.

Som alternativ till stadfastelse kunde man tanka sig att ratten forklarar malet
vilande eller att man annars avstar fran fortsatt handlaggningen fram till
dess att forlikningsavtalet fullfoljs. Nagra sadana maéjligheter finns dock inte
enligt gallande ratt. Parterna kan istéllet forena avtalet med en
vitesklausul.*®°

155 Fitger kom. till RB 17 kap. 6 §.

156 arsson, 1993, s. 290 och Larsson, 1958, s 113 ff.

157 Ekeléf m.fl, 2007, Rtg V, s. 74 med not 239. Hanwv. till Larsson, 1958, s. 113 f. och 129.
158 Jmf. Fitger kom. till RB 17 kap. 6 §.

1 RB 13 kap 3 &.

180 Brolin m.fl., 2008, s. 166.
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Om parterna forliks i sak dar vanlig dom redan meddelats kan en hogre ratt
undanrdja den tidigare domen och stadfésta forlikningen.'®* Hovrétt maste
dock forst meddela provningstillstand. *2

6.2 Domstolens kontrollansvar

Parterna har avtalsfrihet, men huruvida avtalet kan eller bor stadsfastas ar
upp till domstolen att avgéra.'®® Lagmotiven till rattegangsbalken ger inga
detaljerade instruktioner till domstolarna vilket ansvar de har for att
kontrollera forlikningens innehall. Motiven stannar vid att konstatera att
domstolen ska tillse att forlikningen beror sadan sak som parterna enligt lag
kan forlikas om. Huruvida parterna dger denna majlighet &r inte en fraga av
processrattslig natur utan far avgoras utifran aktuell materiell ratt.*** Utdver
detta skall domstolen kontrollera att forlikningen inte ror annan sak an den
talan grundats pa.'®® Férlikningen maste naturligtvis aven ingds av behériga
kontrahenter och inte strida mot lag eller god sed.*®® Dessa férutsattningar
for stadfastelse pa forlikningsavtalet ar i sig okontroversiella. Att
tvisteféremalet ar av dispositiv natur, forlikning ror det som varit foremal
for tvist i processen och avtalet inte praglas av pactum turpe eller star i
konflikt med ordre public &r sjélvklara krav. Pa detta satt skiljer
stadfastelsedomens forutsattningar inte sig fran vanlig dom.**’

| doktrin har utdver detta foreslagits ett antal ytterligare rimliga
kontrollpunkter som domstolen torde ha att forhalla sig efter. Nagra
forfattare, daribland Ekel6f, menar att domaren inte bér godta
forlikningsavtal som ar otydliga i sin lydelse samt uppmarksamma parterna
pa sadant som kan tyda pa att det foreligger villfarelse eller nagon annan
ogiltighetsgrund.*®® Hassler menar dock att domstolen endast har skyldighet
att undersdka om ogiltighetsgrund foreligger om det forekommit anledning
att misstanka detta.*® Fitger ar i stort av samma &sikt som Ekelof i denna
del, men poéngterar att domaren aldrig fa ga sa langt att han gar utanfor de
ramar som utgdrs av god materiell processledning.'” Fitger understryker att
en yttre grans for vad som gar att stadfasta maste i vart fall vara att domen &r
s oklar att den gér att angripa pga. domvilla.'"*

11 NJA 1954 s. 328.

162 NJA 2007 N 25.

163 Fitger kom. RB 17 kap. 6 §.

164 NJA 11 1943 5. 210. Se aven Géarde m.fl., 1994, s. 184,

185 Detta tillagg gjordes redan i 1949 &rs lagkommentar. Garde m.fl., 1994, s. 184. se ocksé
Hassler, 1963, s. 149.

166 Hassler, 1963, s. 149 och SVJT , 1950, s. 689 f.

187 | arsson, 1958, s. 130 och Fitger i kommentaren till RB 17 kap. 6 §.

168 Ekeléf m.fl., 2007, Rtg V, s. 72.

169 Hassler, 1963, s. 149.

170 Fitger kom. RB 17 kap. 6 §, Hassler, 1963, s. 262 samt SvJT 1950 s. 690.
"1 RB 59 kap 1 § 1 st. 3 p. samt Fitger kom. RB 17 kap. 6 §.
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Det &r klokt att iaktta forsiktighet da det under processens gang gjorts en
kvittningsinvandning. Det &r i sddana fall viktigt att det klart framgar
huruvida kvittningsfodran ar reglerad i och med att forlikningsavtalet
kommer till stand. Omnamns inte kvittningsfodran i forlikningsavtalet ar det
dock inte sjalvklart att den inte omfattas av forlikningens rattskraft.
Huruvida kvittningsfodran omfattas av forlikningen eller lever vidare vid
sidan om denna blir da en tolkningsfraga. Nar det ar oklart vad som avses pa
nagon punkt i forlikningsavtalet riskerar avtalet att i framtiden bli foremal
for en ny tvist mellan parterna. Domaren bor papeka dessa fragetecken for
parterna och bortse fran sina egna farhagor om att han darigenom kanske
river upp tvisten. Domaren bor gora detta inte minst med hansyn till att
parterna sjalva i manga fall inte har nagon vilja att riskera en bracklig
overenskommelse.'’?

En vanlig uppfattning i doktrinen &r att domstolen ex officio har en
skyldighet att prova om forlikningen &r sa otydlig att dess avsedda
rattsverkningar inte kommer att g att uppfylla.'” Stadfastelsedomens
verkstallbara karaktar gor att ratten bor ha en skyldighet att kontrollera att
avtalet gar att verkstalla innan de stadfaster forlikningen. Den stadfésta
forlikningen maste kunna verkstallas utan tolkningsproblem. Samma krav
maste kunna stallas pa stadfastelsedomar som pa andra domar pa formell
grund.*”* Om domstolarna stadféste forlikningar som ofta vallade
tolkningsproblem vid verkstalligheten skulle stadfastelseinstitutets stabilitet
ifrdgasattas av allmanheten och till slut forlora sin betydelse.*”

Heuman ar av en delvis annan uppfattning. Domaren kan uppmarksamma
parterna pa vaga eller mangtydiga formuleringar och forsoka férma parterna
att fortydliga. Han bor dock inte gora detta da han riskerar att skapa nya
tvister mellan parterna. Han bor heller inte papeka att avtalet ar
ofullstandigt. Detta géller sarskilt om den rekommenderade formuleringen
inte innefattas av det omrade som tacks av parternas yrkanden och grunder.
Risken for att det senare kan bli svart att verkstélla avtalet bor, enligt
Heuman, inte foranleda ratten att vagrar att stadfasta avtalet. Sadana
komplikationer uppkommer sallan och da det hander &r det inte svart for
KFM att avgora om avtalet gar att verkstalla eller inte.*"

Det bor &ven poangteras att det bara ar de villkor som parterna gemensamt
begér ska stadfastas som domstolen har att utga fran. Domstolen kan inte
utvidga stadfastelsen till andra villkor fran parternas forlikningsavtal eller
med tolkningar av villkor som parterna férmodas ha férutsatt.'”’

Att parterna har dispositionsratt dver viss sak innebar att de mellan varandra
kan avtala i princip vad de vill. Givetvis forutsatter detta att de har

172 Jmf. Fitger kom. RB 17 kap. 6 §.

173 ) arsson, 1958, s. 131 och JT 2003/04 s. 864.

17 Eitger kom. RB 17 kap. 6 § och JT 2003/04 s. 864.
175 3T 2003/04 s. 866.

176 3T 1999/00 5. 929 f.

177 3T 2003/04 s. 867.
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dispositionsratt Over den aktuella saken inbegripet att de &r rétt kontrahenter
och att avtalet inte strider mot rattsordningen. Som papekats i denna
framstéllning innebar inte parternas dispositionsratt att domaren maste
stadfasta de forlikningsavtal som parterna hanskjuter at honom. Att domaren
har ett visst ansvar att kontrollera avtalen ar de flesta forfattare i doktrin
ense om. Vad denna kontroll ska besta i ar daremot mer kontroversiellt.
Enligt mitt tycke bor domare férutom att kontrollera de ovan angivna
forutsattningarna aven se till att avtalet gar att verkstalla. Denna
verkstéllighetsutgangspunkt, eller verkstallighetsperspektiv, stéller krav pa
avtalet vad galler tydlighet och vad som kan innefattas i avtalet. Det & min
uppfattning att avtalsskrivningen alltid bor syfta till att producera tydliga
och konkreta avtal. Tydligheten blir &n viktigare da avsikten ar att avtalet
ska stadfastas. Domaren behdver inte foreta nagra djuplodande
efterforskningar angaende huruvida det foreligger nagon ogiltighetsgrund
som belastar avtalet. Vid indikationer pa ett sddant forhallande bor han som
ett led i sin materiella processledning undersoka detta. Kvarstar misstanken
efter denna undersékning bor han inte stadfasta avtalet.

Det borde, enligt mitt tycke, sa gott som alltid ligga i parternas intresse att
varaktigt 16sa tvisten framfor att godta en forlikning pa tveksam grund. Det
borde inte vara fordelaktigt att godta en visserligen gynnsam forlikning som
I0per stor risk att blossa upp till konflikt vid en senare tidpunkt. Detta
forfarande skapar inte forutsdgbarhet och en grund att planera kommande
affarsverksamhet ifran. Inte heller blir det en mer ekonomisk l6sning for
parten da tvisten riskerar att aterkomma i férnyad form.

Det har invénts att om domstolarna regelmassigt stadfaster forlikningar som
sedan inte gar att verkstalla i forlangningen kommer att underminera
allménhetens fortroende for domstolarna. Steget fran att domstols
stadfastelsedom inte kan verkstéllas i det enskilda fallet till att allmanheten i
gemen misstror rattskipningen ar givetvis stort. Jag ar dock av den
uppfattningen att risken anda finns om detta bruk blir allman praxis.

En intressant tanke &r att parterna sjalva skulle kunna avtala om att géra
avtalet exigibelt. Detta ar formodligen ingen 6nskvérd ordning. Enligt min
asikt skulle detta latt leda till att KFM skulle stéllas infor allehanda otydliga
och tveksamma avtal. KFM skulle hamna i en situation dar de tvingas till
alltfor svara bedémningar och uppgifter som inte bor alaggas denna
myndighet. Alternativt skulle parterna kunna vanda sig till domstol och dar
fa avtalet verkstallbart. Om denna I6sning ska medfora att de negativa
konsekvenserna av att parterna sjalva kan avtala om verkstallighet undviks
maste domaren alaggas ett kontrollansvar. Detta kontrollansvar ska inte
ligga i att préva saken i sig. Istallet maste domaren kontrollera avtalet
stadfastbarhet pa ett motsvarande satt som nar forlikningen tillkommit i
samband med domstolstvist. Utan ett sadant kontrollansvar skulle avtal av
minst sagt tveksam natur kunna forlénas verkstallbarhet och framtvingas av
KFM. Fragan ar om det ens foreligger nagot stérre behov av att kunna gora
avtal exigibela pa detta satt. Det finns andra mer effektiva sanktioner mot
avtalsbrott.
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Heuman ‘"®har invant att tvister om ett forlikningsavtals innehall &r
forhallandevis ovanliga. Vidare menar han att det i sig inte &r en svar
bedémning for KFM att avgéra om myndigheten kan verkstélla avtalet eller
om avtalet maste genomga en kvalificerad rattslig tolkning. Givet att detta &r
sant ar det anda en onddig situation som manga ganger kan undvikas. En
mer ingdende tolkning av den stadfésta forlikningens innebord bor
forbehallas att aligga domstol. Skulle avtalet av ndgon anledning forklaras
ogiltigt aterstar en lang och minst sagt komplicerad kedja av instanser och
forfaranden.

6.3 Partiell stadfastelse

Ratten kan i vissa fall meddela dom dver delar av kdromalet under
processens gang. Sadana partiella avgoranden kallas for deldom respektive
mellandom.*” Deldomens ror sak som i regel inte paverkar utgéngen i det
ovriga malet emedan mellandomen paverkar det som aterstar att
behandlas.*®

Domstolen ska 6vervaga att meddela en deldom da detta kan anses
fordelaktigt ur processuell synpunkt. Fragan kan aktualiseras genom att part
yrkar att sadan dom ska meddelas, men domstolen kan aven sjalvstandigt
gora denna beddémning.*® En férutsattning for att ratten ska kunna déma i
de olika delar var for sig &r att dessa kan sarskiljas ifran varandra.'®
Mellandomen syftar till att géra handlaggningen mer processekonomisk.
Idealfallet for nar det ar lampligt att meddela en mellandom ar mal déar det
efter domen bli onddigt att prova karomalet i 6vrigt. Fragan om huruvida det
lampar sig att meddela en mellandom &r upp till domstolen att avgora.
Huruvida part yrkat pa ett sadant forfarande eller inte &r ovasentligt for
rattens mojligheter att lagga upp handlaggningen av malet pa detta satt.

Domstolens mojlighet att dela upp processen kan ha klara
processekonomiska fordelar. Uppdelningen ger en struktur pa processen och
kan gora den mera lattoverskadlig genom att parterna och domstolen far
béattre overblick 6ver processmaterialet. Andra fordelar kan vara att part som
uppenbart har en valgrundad fordran, eller om motparten medgivit del av
malet, inte behover véanta onddigt lange for att fa en exekutionstitel for
denna del. Det framsta argumentet for att meddela en sadan partiell dom &r

saledes processekonomiskt. | manga fall kan dock effekten bli den motsatta.
183

De skal som anforts for att meddela en partiell dom skulle kunna anvandas
for att motivera en partiell stadfastelsedom. Lagtexten talar om att parterna

178 5@ gvan i detta avsnitt s. 43.

9 Deldom enligt RB 17 kap 4 § respektive mellandom enligt RB 17 kap 5 §.

180 Fitger kom. RB 17 kap 5 §.

'8 NJA 11 1943 s. 205f.

182 RB 17 kap 4 §. Begreppets innebérd utvecklas i motiven. Se darom NJA 11 1943 s. 205.
183 Fitger kom. RB 17 kap 5 §.
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maste forlikas “om det varom det tvistas” vilket torde kunna tolkas dels som
att det inte gar att stadsfasta del av karomalet och dels som att det finns en
majlighet till detta. | forarbetena omnamns ingen sadan maéjlighet till partiell
stadfastelsedom. Flera forfattare i doktrin anser dock att det inte torde finnas
nagra hinder for att meddela en sidan stadfastelsedom. *** Fitger varnar for
att en sadan mojlighet i vissa fall kunde resultera i att ena parten vill
fortsatta processen angaende en bifraga som inte omfattas av stadfastelsen
emedan motparten och domstolen &r i tron att saken ar fardigbehandlad.*®

Fitger poangterar att trots att det i UB star skrivet att det &r forlikningen och
inte stadfastelsen som kan verkstéllas'® bor sannolikt en forlikning kunna
stadfastas partiellt."®” Westberg anser att stadfastelse av delar av en
forlikning ar mojlig, men att situationer dar det kan finnas nagot reellt behov
av en partiell stadfastelsedom far anses ytterst sallsynta. ®® Heuman menar
att det &r olampligt att ratten stadfaster en forlikning partiellt.*®® Fitger
tolkar dock detta uttalande som att Heumann endast avser det fall dar
parterna begar att domstolen stadfaster hela forlikningen varpa domstolen
sjalvmant véljer att stadfasta delar av den. Aven Fitger anser denna typ av
tillvagagangssatt olampligt och riskabelt. %

Alternativen bor vara att antingen att stadfésta hela férlikningen eller avsla
stadfastelsebegéran da parterna 6nskar att avtalet ska stadfastas i sin helhet.
De partiella stadfastelserna far inte forvaxlas med situationen att domstolen
bara stadféster delar av det avtal som parterna begar fa stadfast. Domstolen
bor med alla medel undvika att forsatta sig i en sadan situation. Situationen
bor ocksa tamligen enkelt kunna undvikas genom materiell processledning.
En sadan patvingad stadfastelse av fragment av avtalet riskerar att rubba
balansen i avtalet genom att olika forpliktelser ges olika tyngd. Denna
forskjutning av jamvikten kan medftra att parterna plotsligt befinner sig i en
annan situation med andra forutsattningar an den de utgick ifran da de
ingick avtalet.

Domaren bor ha en skyldighet att kommunicera vilka delar som inte
kommer att kunna stadféstas. Sedan ar det upp till parterna att ta stallning
till hur de ska forfara utifran dessa forutsattningar. De kan stadfasta de delar
av forlikningsavtalet som ar mojliga; évriga delar &r ju fortfarande bindande
pa ett civilrattsligt plan. De kan ocksa vélja att aterga till forhandlingarna
med atminstone nagra nya utgangspunkter. Inser de att de kanske &r
omajligt att komma fram till en samforstandslosning kan de helt enkelt fora
processen till huvudférhandling. Det ar viktigt att understryka att det ar upp
till parterna att besluta hur de ska forfara i ett sadant har lage. Det ar
olampligt att domaren tar denna typ av beslut & parternas vagnar.

184 ) arsson, 1958, s. 120 f.

18 Fitger kom. RB 17 kap 5 §.
18 UB 3 kap. 1 och 13 §8.

187 Fitger kom. RB 17 kap. 6 §.
188 JT 2003/04 s. 859 f.

189 3T 2003/04 s. 626.

1% Fitger kom. RB 17 kap. 6 §.
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Sammanfattningsvis fungerar de partiella stadfastelser pd motsvarande sétt
som del- och mellandom. Syfte och nytta med dessa partiella stadfastelser &r
ocksa likartade. De partiella stadfastelserna kan hjalpa till att strukturera upp
och sortera i processmaterialet och i tvisten i stort. Parterna far ocksa en
mojlighet att Iamna ostridiga rattsforhallanden bakom sig. Darifran kan
parterna utga fran en ny grund och koncentrera sig pa de mer tvistiga
fragorna.
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7 Stadsfastelsedomens
rackvidd

7.1 Supplerande moment

Det &r fullt mojligt for domstolen att stadfésta en forlikning som innefattar
andra rattsforhallanden &n de som processen ursprungligen handlat om.
Dessa rattsforhallanden kallas da supplerande moment (se avsnitt 5.1) och i
rattspraxis finns exempel da detta har skett. Processforemalets odelbarhet
gor det ibland tvunget att dven det supplerande momentet tas med i den
stadfésta forlikningen. Stadféstelsen goér aven de supplerande momenten
exigibela, trots att lagtexten uttrycker att forlikningen ska rora “det varom
tvistas” "

Att de supplerande momenten kunde omfattas av stadfastelsen slogs fast i
NJA 1957 s. 470. | malet hade ett syskon, systern, i arvskiftet efter sin mor
erhallit en fordran i form av ett antal skuldebrev pa sin bror. Brodern
anforde i RR en kvittningsfordran vilken han senare under processens gang
tog tillbaka. Parterna forliktes och ansokte att underratten skulle stadfasta
forlikningsavtalet. RR stadféste dock bara delar av avtalet och utelamnade
den del dar parterna kommit 6verens om att brodern inte i framtiden skulle
gora gallande nagon kvittningsfordran. Domstolen motiverade utelamnandet
med att kvittningsfordran inte fran borjan varit del av det som tvistats och
darmed stred mot lagtextens lydelse. Darmed kunde stadféstelsen inte
omfatta kvittningsanspraket. Systern 6verklagade till Svea HovR och
begarde att forlikningsavtalet skulle stadfastas i sin helhet. Hovrétten
faststéllde dock underrattens dom med knapp marginal och majoriteten
anforde samma domskal som RR. Systern sokte da revision och HD tog upp
tvisten till provning. HD fann det olampligt att i malet stadfasta endast delar
av parternas dverenskommelse samt att lagtextens lydelse inte skulle tolkas
sa att det supplerande momentet inte kunde stadfastas.

Det forekommer att det supplerande momentet utgors av en tredje man som
ar delaktig under forlikningsforhandlingarna for att sedan forplikta sig i
forlikningsavtalet gentemot en av parterna. Justiticombudsmannen har
uttalat att stadfastelsen aldrig kan fa verkan gentemot den tredje mannen och
rekommenderade att domstol uttryckligen anger att stadfastelsen bara har
verkan mellan parterna.*® Fitger ansluter sig till denna uppfattning och dven
Ekel6f om &n med viss tvekan.'®® Ekel&f utvecklar denna tanke och menar
att om stadfastelse vore exigibel gentemot tredje mannen sa torde tredje
mannens samtycke krévas till forlikningen. Stadfastelsen har dock endast

191 Fitger kom. RB 17 kap. 6 §. Se ocksd NJA 1957 s 470, NJA 2003 C 48, RH 1981:174,
SvJT 1973 ref s 15.

192 30 1957 s. 224.

1%Fitger kom. RB 17 kap. 6 §. och Ekelof m.fl., 2007, Rtg V, s. 74.
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verkan mellan parterna. Ekel6f ser ett problem i att tredje mannens
forpliktelser gentemot en av parterna pa sa satt vager betydligt lattare &n om
motparten férbinder sig p& motsvarande vis.'** Den del av férlikningsavtalet
som ror tredje man och lamnas utanfor stadféastelsen forlorar dock inte sin
civilrattsliga verkan. 1 vissa fall kan sadan éverenskommelse utgora ett
tredjemansavtal och ge tredjeman en sjéalvstandig réttighet. Denna réttighet
kan sedan anvéndas for att utverka en exigibel dom.**

En speciell situation ar da tredje man forpliktigas genom en
grupprattegang.’®® Om domstolen stadfaster en forlikning i grupprattegang
galler forlikningen som karanden ingatt dven for de medlemmar av gruppen
som ej ar parter i malet. Domstolen far ej stadfasta forlikningen om den ar
diskriminerande mot vissa gruppmedlemmar eller p& annat stt oskalig.*®’

Tredje man kan dra nytta av ett stadfast forlikningsavtal om han &r i sadan
speciell processgemenskap med nagon av avtalsparterna som avses i RB 14
kap 8 § 2 st. Speciell partsgemenskap ar ett undantag fran utgangspunkten
att varje part agerar sjalvstandigt fran varandra i processen, sa kallad ordinar
processgemenskap, RB 14 kap 8 § 1 st. Processgemenskap anses vanligen
foreligga mellan tva eller flera parter som &r pd samma sida i en process.*®
Ekel6f reserverar dock termen processgemenskap for att kdnneteckna de fall
dar parterna dessutom har en gemensam motpart. Situationer da A:s talan
mot B och C:s talan mot D handldggs i samma process faller utanfor Ekel6fs
definition. Detsamma gor situationen da tva medparter samtidigt ar
motparter i forhallande till varandra. Ekel6f anser att dessa
partskonstellationer inte direkt kan falla under RB 14 kap 8 §, men att en
analogitolkning av paragrafens forsta stycke bor kunna anvandas pa dessa
forhallanden.® Parter i ordinar processgemenskap kan aldrig bli bundna av
varandras handlingar. Den speciella processgemenskapen rader i situationer
dar endast en dom kan meddelas for flera sakédgare. | de fallen ska den
positiva effekten fran parts rattshandling &ven galla for hans medparter,
dven om rattshandlingen strider mot deras eget handlande i processen.*®

Ett exempel for nar tredje man pa detta satt paverkats av parternas
stadfastelse aterfinns i notisfallet NJA 1982 C 67. Pa ena sidan i malet, som
rérde avhysning m.m., stod tre tidigare hyresgaster och pa andra sidan deras
hyresvard. Malet dverklagades, men bara av tva av de tre hyresgasterna,
slutligen till HD som meddelade prévningstillstand. Under HD:s
handlaggning forliktes parterna och begérde att fa denna stadfast. Den tredje
hyresgasten som inte fullfoljt talan mot HovR:s dom anslot till
forlikningsforhandlingarna och begarde ocksa han att fa avtalet stadfast.
Foredraganden ansag i sitt forslag till dom att domstolen inte kunde

194 Ekeléf m.fl., 2007, Rtg V, s. 74.

195 JT 1999/00 s. 928.

19 Enligt Lag (2002:599) om grupprattegang.
197 |_ag (2002:599) om grupprattegang 26 §
1% Fitger kom. RB 14 kap. 8 §.

199 Ekelsf, 2007, Rtg 11, s. 188.

2% Fitger kom. RB 14 kap. 8 §.
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stadfasta avtalet i forhallande till den tredje hyresgasten med hansyn till att
han inte varit part i malet i sista instans. Vidare menade foredraganden att
domstolen inte borde stadfasta nagra av punkterna i avtalet som inte varit
foremal for prévning i malet. Dessa punkter rorde dels avtalsvillkor som
hyresgasterna kunde uppfylla pa egen hand men ocksa ett villkor dar de
forband sig att forma en tredje man att ta tillbaka en stamningsans6kan mot
hyresvérden.

Ratten hade dock en annan uppfattning &n féredraganden. Till en bdrjan
konstaterades att hyresgasterna var i sadan speciell processgemenskap som
avses i RB 14 kap. 8 § 2st. Darmed kunde de rattshandlingar som foretagits
av tva av hyresgasterna dven komma den tredje till gagn. Detta géllde bade
merparternas besvar éver HovR:s dom och deras begédran om stadféastelse.

| rattsfallet ovan forpliktade sig hyresgasterna att forma tredje man att
handla eller underlata att handla pa visst satt. Avtalsvillkor i forlikningsavtal
av det har slaget férekommer regelbundet och inget hinder anses idag
foreligga mot att dessa stadfésts. HD stadfaste ocksa villkoret i malet, men
foredragandens installning vittnar om att fragan kanske var mer
kontroversiell vid tiden for avgorandet.

Vad det galler stadfastelser av supplerande moment &r det viktigt att skilja
pa supplerande objekt och supplerande subjekt. De supplerande objekten
kan mycket vél stadféstas. Detta ar givetvis beroende av att huruvida
objekten &r sadana att det kan stadfastas. Parterna maste fortfarande vara
behoriga kontrahenter, ha dispositionsratt Gver saken och avtalet far inte
strida mot réttsordningen. Fenomenet att man kan stadfésta ytterligare
rattsforhallanden an de som direkt berdrs av tvisten ar befogad. En annan
ordning hade forhindrat parterna fran att komma fram till helhetslosningar
av sina rattsliga mellanhavanden genom att tilimata de olika
rattsforhallanden olika tyngd. Darigenom forhindras parterna dven fran att
na en samforstandsldsning i det enskilda fallet. Detta ar olyckligt i de fall
dar parterna upplever att forlikningen &r den bésta I6sningen. Det &r
knappast motiverat att gora en sadan snedfordelning enbart med hansyn till
vilket av forhallanden som &r féremal for tvist, d&ven om detta kan vara en
rimlig tolkning av lagtextens ordalydelse.

Vad galler supplerande subjekt &r situationen en annan. De supplerande
subjekten kan bara stadfastas under speciella omsténdigheter. Tredje man
kan omfattas av forlikningen genom grupprattegang eller att han ar i speciell
processgemenskap med nagon av parterna. Givetvis kan inte parterna
forpliktiga tredje man genom sitt interna avtal. Man kan dock ténka sig
situationer dar det kan finnas ett behov av att tredje man tréder in och
forpliktar sig mot ndgon av parterna. Ett tankbart scenario &r att ett
dotterbolag gar in och understodjer moderbolaget i dennes forlikningsavtal.
Den tredje mannen maste da sjalv inga avtalet for egen rakning. Ur
avtalsmassig synpunkt ar det inte konstigt att utomstaende gar in pa detta
sétt. Problem blir nar detta ska stadféastas. Det som hindrar &r att den tredje
mannen inte ar part i tvisten. Jag ar dock inte frammande for att en ordning
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dar den har typen av losningar skulle kunna erkénnas dven om det i
dagsléget inte ar mojligt inom ramen for den reguljara rattskipningen.
Parterna kan dock forena sig med tredje mannen och istéllet anlita en
skiljeman och begéra att denne stadféaste det gemensamma avtalet.

7.2 Lis pendens

Forlikningsavtalet kan &ven syfta till att reglera ytterligare supplerande
moment i form av andra processer som parterna ar involverade i. Det bor
uppmarksammas att domstolen har en skyldighet att ex officio kontrollera
forekomsten av rattegangshinder grundade pa lis pendens eller res juridicata.
Raétten kan darfor inte stadfasta forlikning om sak som ska provas i annan
rattegang och darmed kringga lis pendens-regeln.? Det andra malet maste
avskrivas, och beslutet maste fa laga kraft, innan forlikning rérande det
malet kan stadféstas. Innan dess kan dock forlikning om att part utfaster sig
att aterkalla sin talan i annan sak stadféastas.

Parternas uppgorelse kan innefatta samtliga tvister de &r inblandade i eller
avse endast ett par av dessa. Det dr dock viktigt att parterna noga klargor
vilka tvister som avses samt, om forlikningen ska stadfastas genom en enda
dom, vilken domstol som ska stadfasta forlikningen. Parterna bér dven i
forlikningsavtalet forbinda sig att aterkalla sin talan vid de domstolar som ej
ska stadfasta forlikningen. En klausul om rattegangskostnadernas fordelning
bor ocksa infogas i avtalet om parterna har tankt sig en annan fordelning an
den kvittningslosning som avses i RB 18 kap. 5 § 3 st. 22

7.3 Villkorad stadsfastelsedom

Domstol bor undvika att meddela villkorade domslut.?®® Orsaken &r att detta

kan leda till ytterligare tvister och kan forsatta KFM i en situation som
kraver rattskipande. Utsokningsforfarandet och KFM ar inte lampade for
s&dan verksamhet.?** Ett annat skl &r att det ger part mojlighet att sabotera
och forsena verkstélligheten. Villkorade domslut kan bara tillatas i fall dar
villkorets uppfyllelse &r latt att kontrollera. Villkor som forutsatter nya
avtalsslut mellan parterna eller att tredje man handlar pa visst satt ar inte av
denna typ.?®

Villkorade domar far inte ge utrymme till att part kan invanda
verkstallighetshinder vid utmatningen.?®® S&dant verkstallighetshinder kan

201 3T 2003/04 s. 621 ff. Jfr &ven NJA 2003 C 53.
202 3T 2003/04 s. 621. Se ocksa JT 1995/96 s. 244 ff.
203 JT 1991/92 s. 495.

204 3T 1999/00 5. 914.

205 JT 2003/04 s. 861.

206 JT 2003/04 s. 861.

50



besta av en invandning att betalning skett eller att domfast kvittningsfordran
finns. Hindret kan &ven besta i annan omstandighet som gor utméatningen sa
tvivelaktig att inte kan lamnas utan avseende.?’’ Fér att exigibelt domslut
ska anses villkorat maste villkoret uttryckligen sta utskrivet i domen.
Parterna ska inte ges tillfalle att i efterhand paverka domens verkan genom
att hévda att i domen ska tolkas ett villkor som bara kan utldsas av parternas
talan. Ar part missnéjd med lagakraftvunnen dom ar han hanvisad till de
extraordinara rattsmedlen.?®® Att det finns grund for ndgon av de
extraordinara rattsmedlen utgdr i sig inte hinder for verkstalligheten, part
kan dock i sin resnings- eller domvilloansdékan samtidigt ansdka om
inhibition av den exekutiva verkan av den tidigare domen.?®®

Processforlikningsavtal kan villkoras som vilket annat avtal som helst med
samma civilrattsliga verkan. Darmed &r inte sagt att domstolen maste ta med
villkoren i stadféstelsen. Samma restriktiva undantag fran forbudet att
meddela villkorade domslut i allménhet bor enligt Westberg galla for
stadfastelsedomar.?'® Heuman menar dock att det kan vara godtagbart att
stadfastelse gors beroende av att tredje man fullgér viss prestation.?*

Villkorade stadfastelsedomar bor, enligt min mening, precis som villkorade
reguljara domar undvikas. I de fall de &nda tillats maste villkoren vara sa
konkreta och tydliga att de inte vallar problem i verkstéllighetsledet. Det har
som vi har sett uppstatt viss kontrovers angaende huruvida ett sadant villkor
kan utgdras av att tredjeman utfor viss prestation. Enligt min mening kan det
vara svart att finna situationer dar det ar enkelt for KFM att kontrollera
detta. Det innebér inte att ndr dessa situationer val identifieras att dessa
villkor kategoriskt ska utestangas fran stadfastelsemaéjligheten. Jag har
tidigare havdat att verkstallighetsmaéjligheten maste vara den primara
hansynen da domaren avgor om ett avtal kan stadféstas. Situationen da
forlikningsavtalet villkorats bor inte behandlas annorlunda.

7.4 Stadfastelsens natur

| propositionen till UB uttalas att parternas bundenhet till varandra uppstar
genom forlikningsavtalet och darfor ar det forlikningsavtalet och inte
stadfastelsedomen som utgor exekutionstitel. 22 Detta ar ett markligt
uttalande pa sa satt att bundenheten mellan parterna som uppstar genom
forlikningsavtalet endast &r civilrattsligt. Forlikningsavtalet utgor visserligen
grund for stadfastelsen. Men det dr bara vad parterna gemensamt begér att
domstolen att stadfasta som kan vara féremal for stadfastelse. Vidare &r det
genom stadfastelsen som forlikningsavtalet far sin exekutiva verkan.
Stadfastelsen har ocksa processuella rattsverkningar.

27 UB 3 kap. 21 § 2 st.

208 JT 2003/04 s. 863.

2% RB 58 kap. 6 § 3 st, RB 59 kap. 3 § 2 st. Se ocks& Gregow, 1996, s. 71.
210 3T 2003/04 s. 864 f. Jfr dven Larsson, 1958, s. 130.

211 37 1999/00 s. 928

212 prop. 1980/81:8 s. 1076 . och s. 1200.
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Lagtexten i RB ar formulerad pa sa sétt att forlikningsavtalet pd bada parters
begaran skall stadfastas genom dom.?** Denna ordalydelse kan inte bero pé
annat an att det &r norm att hela forlikningsavtalet stadfésts. Att parterna
avtalar om ytterligare villkor vid sidan om gar inte att férhindra. Daremot
bor ratten se till att de &r medvetna om de olika konsekvenser och tyngd de
olika villkoren har. Stadfastelsen handlar forst och framst om vad som kan
verkstéllas. Att UB 3 kap. 13 § &r skriven sa som den &r kan kanske bero pa
att lagstiftaren med forlikningen endast avsag den forlikning som parterna
valjer att stadfasta. Lagstiftaren kanske inte heller uppmarksammade att
parter kan komma att vélja att avtala om villkor de inte avser stadfésta.

Man kan se det som att stadféastelsen “skanker” exigibel effekt at
forlikningen men att det anda ar sjalva forlikningen som &r exekutionstiteln.
Det &r viktigt att podngtera att det &r den stadfasta forlikningen och inte hela
parternas forlikningsuppgorelse som avses i lagtext och férarbeten. Den
"forlikning” i UB 3 kap 13 § ar alltsa detsamma som den del av forlikningen
som blivit stadfast. Ovriga delar av parternas uppgoérelse ar helt enkelt
vanliga civilrattsliga avtal som domstolen varken berors av eller kanske inte
ens har kdnnedom om. Det ar avtal som parterna kan sluta narhelst de vill.
Med denna standpunkt blir inte formuleringen i lagtext och forarbeten till
UB och RB motségelsefulla. Jag ser darmed forlikningen som det som kan
verkstéllas. Stadfastelsen &r en forklaring av domstolen att forlikningen ska
fa denna egenskap. Stadfastelsedomen ar darfor inte det som ar
exekutionstitel enligt min mening. Min uppfattning om vad som menas med
den stadfasta forlikningen ar detsamma som Westberg avser med innehallet
i hemstallan till domstolen om vad som ska stadfastas.?** Skillnaden &r
kanske endast en teoretisk natur och den praktiska effekten torde vara
obefintlig.

23 RB 17 kap. 6 §.
214 3fr. JT 2003/04 s. 865 och avsnitt 6.1.
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8 Overklagande av stadfast
forlikning

8.1 Besvar mot ej lagakraftvunnen dom

Da parterna vill dverklaga sjalva stadfastelsedomen galler normala
besvarsregler for overklagande av dom. Overklagandet kan dock bara
grunda sig pa forhallanden som harroér fran sjalva stadfastelsen. | dessa
forhallanden inkluderas besvar mot sjalva forlikningsavtalet och dess
giltighet. Avtalsrattens ogiltighetsgrunder far da betydelse, men rattskraften
fran avgorandet kan aldrig leda till att sjalva forlikningsavtalet blir ogiltigt.
Det krévs att part visar att forlikningsavtalet inte borde ha stadfésts for att
talan mot stadfastelsen ska vinna bifall.

Upptécker part att forlikningsavtalet ar ogiltigt innan stadféastelsen vunnit
laga kraft kan han fa rattelse darom genom att dverklaga domen och yrka att
hans talan bor bifallas. Forlikningen prévas da som prejudiciell fraga. %

8.2 Rattskraft

Den stadfésta forlikningen trader istéllet for det bakomliggande
rattsforhallandet och blir pé sé sétt bindande for parterna.**® Parterna kan
darmed inte vacka talan angdende den ursprungliga tvisten sa lange domen
bestar. Forlikningen kan dock vara belastad med nagon ogiltighetsgrund
eller sa kan det vid en narmare granskning visa sig att nagot avtalsslut inte
kommit till stand. Om stadféstelsedomar har rattskraft hanvisas da part att
ga resningsvagen eller méjligtvis domvillovagen. Har stadsfastelsen inte
rattskraft kan part véacka talan i underrétt och fora en ogiltighetstalan mot
avtalet. HD har tagit stallning i fragan och 6ppnat upp for missnojd part att
g4 bada vagar.?'’

Fragan huruvida en stadfast forlikning ska anses ha rattskraft ar en omstridd
fraga i doktrinen. Fragan ar dock inte sa omstridd som man vid en forsta
anblick kan forledas att tro. Den stadfésta forlikningens stabilitet har
definierats av HD. En stadféstelsedom kan angripas genom resning, har
skiljer sig inte denna typ av dom mot reguljira domar. Det speciella ar att
stadféstelsen inte forhindrar att forlikningsavtalet angrips med hansyn till
avtalsmassiga ogiltighetsgrunder. Diskussionen i doktrin rér inte hur man
kan angripa den stadfésta forlikningen utan om man kan definiera detta som
att stadfastelsedomen har rattskraft. Kontroversen ar i mangt och mycket en

215 Fitger kom. RB 17 kap. 6 §, Garde m.fl., 1994, s. 184 f.

216 3T 1999/00 s. 916, Nordenson i NJA 1975 s. 512 f. och Larsson, 1993, s. 287 ff.

27 Ekeléf m.fl., 2007, Rtg V, s. 73. Jfr dock Larsson, 1993, s. 285 ff. Larsson menar att
stadfastelsedom kan anses ha rattskraft trots att avtalet gar att klandra med stod av
avtalsméssiga grunder.
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strid om termer. Om réttskraften definieras genom att avgorandet, efter att
den vunnit laga kraft, inte kan angripas pa annat satt 4n genom de
extraordindra rattsmedel sa har stadfast forlikning ingen rattskraft.

Innan HD tog stallning i denna fraga radde stor forvirring i praxis och
doktrin. Stadfastelse sker genom dom.?'® Reguljar dom har rattskraft och
darmed kan inte sak som redan avgjorts tas upp till prévning pa nytt.?*°
Lagtexten tar dock inte stéllning till i vilken omfattning stadfastelsedomarna
har réttskraft och mera specifikt huruvida denna utgor hinder mot att part for
en ogiltighetstalan mot forlikningsavtalet. Lagtexten dppnar for olika
tolkningar och lagens forarbeten behandlar inte alls fragan.

| tidigare lagstiftning hade mojligheten till forlikning och stadféstelse sett
liknande ut, men darutéver fanns ett uttryckligt stadgande om att
stadfastelsen inte hindrade att part klandrade sjélva forlikningsavtalet pga.
att han blivit svikligen forledd vid avtalsslutet. >° Den forharskande
uppfattningen rérande den tidigare lagstiftningen hade i doktrin och praxis
varit att stadgandet inneburit att forlikningsavtalet kunde klandras dven pa
andra avtalsmassiga grunder. Den tidigare regleringen ansags ocksa medfora
att resningsmojligheten exkluderades sa lange part inte forst forsokt fora
talan om ogiltighet mot den stadfasta forlikningsavtalet pa avtalsmassiga
grunder. Begarde part resning eller sokte anvanda sig av nagot annat
extraordinart rattsmedel utan att forst ha forsokt fora talan mot domen pa
detta satt nekades ansokan och parten aterforvisades till den tingsratt som
skulle varit behorig att prova tvisten pa denna grund.?**

Det var inte sjalvklart att motsvarande ordning skulle gélla i nuvarande RB
aven om lagtexten har liknande innebdrd. Borttagandet av en motsvarande
bestammelse om stadfast forlikning ogiltighet kunde tolkas sa att
stadféstelsedomar fortsattningsvis skulle anses ha rattskraft. Att forarbetena
inte behandlade denna fraga kunde tolkas som att det ansags vedertaget att
stadféstelsen inte skulle ha denna verkan och att ingen forandring av detta
avseddes med den nya RB. Fragan kom att I6sas genom ett antal HD-
avgoranden.??

8.3 Ogiltighetstalan och jamkning av
stadfast forlikning

Stadfastelsedom hindrar pa intet satt missnéjd part fran att angripa
forlikningsavtalets giltighet. I NJA 1975 s. 507 fastslog HD att part trots
stadfastelsedom kan angripa forlikningsavtalet genom ogiltighetstalan i
sarskild rattegang. Den part i det aktuella fallet som ville fa till stand en
provning av forlikningsavtalet giltighet motiverade detta genom att

2 RB 17 kap. 6 §.

219 RB 17 kap. 11 § 1 och 3 st.

220 Se 1734 &rs RB 20 kap.

221 NJA 1936 s. 162. Se 4ven Kallenberg, 1939, s. 516 f.

222 Nordensson i NJA 1975 s. 507. Jfr. ocks& Larsson 132 f. med not. 3.
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grunderna for ogiltighetstalan utgjorde annan sak &n den ursprungliga tvist
som behandlats i den stadfasta forlikningen. En doms rattskraft ror ju bara
den sak som varit foremal for tvist i processen.??® Tingsratten underkande
talan med hansyn till att stadfastelsedomens réttskraft aven innefattade
eventuell giltighet av forlikningsavtalet. HovR och HD:s majoritet fann
dock att ogiltighetstalan av forlikningsavtalet skulle fa foras trots
stadfastelsen och aterforvisade malet till forsta instans. Varken HovR eller
HD:s majoritet angav nagon narmare motivering till beslutet och det ligger
darfor ndra till hands att de var av samma uppfattning som den missnéjde
parten.

En av de JustR, Nordensson, som anslét sig till majoritetens uppfattning
utvecklade dock i eget namn sin uppfattning. Han konstaterade att RB:s
foregangare hade haft en uttrycklig bestaimmelse som stadgat att part kunde
fora talan mot forlikningsavtalet trots stadfastelsen. Nagon sadan finns inte i
nuvarande RB. Detta talar visserligen for att denna rattighet forsvunnit med
inforandet av nya RB. Nordensson invénder dock att om lagstiftaren velat
franga gallande praxis hade lagstiftaren formodligen berort detta i motiven
till den nya RB. Nordensson sluter sig till att varken exkluderandet av en
sadan bestammelse eller avsaknaden av motivutlatanden kan anses vara
tillrackligt for att avgora fragan. Svaret far istallet sokas genom
overvaganden av processtekniska hansyn och andamalssynpunkter.

Att bestammelsen om att part forst maste klandra avtalets giltighet innan
han anvander de extraordinara rattsmedlen tagits bort maste dock betyda att
part kan vélja att i forsta hand ga resningsvagen. Nordensson menar att parts
mojlighet att kunna vélja att forst ga resningsvégen, svarligen kan leda till
att han nekas mojlighet till att fa sin sak provad den ordinara
rattegangsvagen. Detta skulle bara vara mojligt om det extraordinara
alternativet erbjod godtagbart rattsskydd vilket de, enligt Nordensson, inte
kan anses gora. Det huvudsakligen skriftliga farandet med dess svarigheter
att fora bevisning och det begransade antalet instanser &r nagra
rattsskyddsbrister i extraordinéra forfarandet. Dartill tillkommer det faktum
att forlikningsavtalet inte alls behdver ha tillkommit infor ratten, &ven om
det maste ha syftat till att reglera en dar anhangig tvist. Det vore darfor
orimligt att lata dessa avtal fa en sérstallning gentemot andra civilrattsliga
avtal. Om man i en intresseavvagning later det allmanna intresset av
stabiliteten i lagakraftvunna avgoranden ga fore parts intresse att klandra
forlikningsavtalets giltighet kan detta ofta fa orimliga konsekvenser. Den
ordning att part har att enbart forlita sig pa de extraordinara rattsmedlen
skulle kanske kunna anses skélig om det var sa att forlikningsavtalen enbart
avhandlade det som var tvistigt i malet, enligt Nordensson. Justitieradet
konstaterar dock att sa ofta inte &r fallet.

Nér parterna begar stadféstelse ar de ense om, eller i vart fall ger sken av
detta, att avtalet ar giltigt. Domstolen har darfor inte nadgon anledning att

2 RB 17 kap 11 §.
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prova avtalets giltighet. Part kan darfor inte anses vara berdvad sin rétt att
klandra avtalet da han upptacker omstandigheter som kan verka menligt pa
avtalets giltighet.

Nordensson menar att man inte kan jamfora med situationen da part
medgivit motpartens ansprak och domstolen latit medgivandet ligga till
grund fér dom. Den medgivande parten atnjuter da inte sarskilt langgaende
rattskydd utan ar d& hanvisad till de extraordinara rattsmedlen.?** Huruvida
medgivandet utgor en giltig rattshandling avgors genom tillampning av
allménna civilrattsliga regler om réttshandlingars giltighet. Situationerna
skiljer sig dock at da medgivandet har karaktdr av att vara en
processhandling och som sadan har den bara effekt inom rattegangen.
Dessutom kan den under vissa forutsattningar ensidigt aterkallas utan
narmare motivering innan malets handlaggning avslutats. Medgivandet
riktar sig till sittande ratt och ar en ensidig viljeforklaring som foregatts av
en mojlighet for parterna att argumentera for sin talan och att framlagga
relevant utredning i malet.”> Med hénsyn till ovan anforda resonemang kan
det anses forsvarligt att medgivandets giltighet i efterhand enbart kan prévas
genom de extraordinara rattsmedlen. Nordensson kommer alltsa slutligen
fram till att part i efterhand maste kunna klandra den stadfasta forlikningen
pa avtalsmassiga grunder.

Det bor dock understrykas att ett stadfast forlikningsavtal inte kan forklaras
verkningslost sa fort ena parten inte fullgor sina ataganden enligt avtalet. Ett
avtal blir inte ogiltigt med hénsyn till forutsattningsléran pga. att en part
begar ett avtalsbrott. Part dger vid normala avtalsforhallanden rétt att hava
avtalet da motparten vasentligt bryter mot dverenskommelse enligt avtalet.
Da avtalet ar stadfast saknas stod i praxis for att domstol ska kunna prova en
séldan2 havningstvist. 226 En stadfast forlikning kan dock jamkas enligt AvtL
36 8.

HD kom alltsa fram till att stadfastelsen inte hindrade att talan fordes mot
avtalets giltighet. De narmare motiven for denna standpunkt angavs inte
samféllt av majoriteten. JustR Nordensson utvecklade dock sin mening och
denna mening har uppratthallits som sanning i doktrinen. Den motivering
som anforts ovan géller dock inte for majoriteten som helhet utan utgor
Nordensson egen uppfattning. Oavsett hur man stéller sig till motivering till
domen s star domslutet fast. Vidare kan man konstatera att den ordning dar
part behaller sin ratt att klandra avtalet trots stadfastelsen stammer val
6verens med den ordning som gallde enligt tidigare RB. Lagstiftaren torde
ha markerat via forarbetena om man avsag att bryta med den etablerade
ordningen. Enligt min mening far man inte dvertolka att en uttrycklig
bestammelse om denna besvarsmojlighet uteldmnats i den nya

224 3fr NJA 1973 not C 42 och NJA 1974 not C 150.
225 NJA 1972 s. 439. Jfr aven NJA 1974 s. 640.

226 NJA 1996 s. 410, JT 1999/00 s. 919.

221 JT 2003/04 s. 869.
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lagstiftningen. I sammanhanget bér man ha i atanke att den tidigare
besvéarsordningen endast grundade sig pa en uttrycklig bestammelse om
svek. Ovriga ogiltighetsgrunder och parts rétt att nyttja dessa mot ett
stadfast forlikningsavtal grundade sig helt pa praxis. Det ar darfor troligt att
lagstiftaren helt enkelt ansag det onddigt att lagstifta om nagot som vid tiden
for lagstiftningen tedde sig Klart.

Det kan invéndas att det vore tillrackligt att part kunde klandra den stadfasta
forlikningen genom de extraordinéra rattsmedlen. Nordensson gor en viktig
anmarkning nér han poangterar att de extraordinara forfarandena lider av
beaktansvérda rattsskyddsbrister. Vidare skulle den ordning onekligen leda
till en del orimliga konsekvenser. Man bor tanka pa stadfastelsen grundas pa
ett avtal som domaren inte granskar sarskilt ingaende. Den klagande parten i
det aktuella malet invande att talan om ogiltighet rérde annan sak an den
ursprungliga tvisten. Det &r oklart vilken betydelse denna uppfattning fick
for domslutet.

En annan mgjlig invandning mot denna ordning skulle kunna vara att den
stadfasta forlikningen jamfors med att reguljar dom kan meddelas pa parts
medgivande. En sddan dom atnjuter rattskraft som andra domar. | likhet
med Nordensson bemdéter jag detta med att medgivandet i sig bara har
barighet inom processen. Medgivandet kan ocksa nar som helst aterkallas
innan dom fallit. Medgivandet foregas ofta av en grundlig argumentation
infor sittande ratt. Det sistndmnda kan visserligen kanske sagas om vissa av
de forlikningar som tillkommit genom réattens forlikningsverksamhet. De tva
situationerna ar anda inte likvardiga.

Vidare bor man ha i beaktande att det forhallande att det stadfésta
forlikningsavtalet kan angripas pa avtalsmassiga ogiltighetsgrunder darmed
inte medfor att avtalet bli enkelt att frantrada. Det ar inte enkelt att driva
igenom en ogiltighetstalan. Minsta avtalsbrott ger inte upphov till att part
kan hdvda att avtalet ska ogiltigforklaras. Det finns inget belégg i praxis for
att part kan hava ett stadfast forlikningsavtal. En sadan méjlighet hade varit
orimlig.

8.4 Extra ordinara rattsmedel

Part ar ofdrhindrad att forsoka nyttja extraordindra rattsmedel for att klandra
domen aven om han ej forst sokt klandra denna pé ordinar véag.?*® Den
extraordindra processen begransas till hégst tvé instanser. %
Handlaggningen ar som huvudregel skriftlig. Mojligheten att fa lagga fram
exempelvis vittnesbevisning ar begréansade. Bestdammelser om
vittnesbevisning finns men tillampas mycket restriktivt.”*® Det ska dock
ségas att part som gor géllande att stadfastelsedomen bor rivas upp
resningsvagen inte behover fora full bevisning angaende forlikningsavtalets

225 NJA 1974 s. 295.
229 RB 58 kap. 4 § och RB 59 kap. 2 §.
230 RB 58 kap. med hanvisning till RB 52 kap. Angaende domvilla se 59 kap. 2 och 3 §8.
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ogiltighet utan enbart har att visa att de nya omstandigheter han framfor
sannolikt hade lett till att stadfastelsedomen aldrig meddelats.?®! Partens
begrénsade mdjligheter att kunna for bevisning i det extraordinara
forfarandet kan anda leda till att ansokan avslas pga. otillrackligt
bevismaterial. HD maste, for att varna tryggheten i réttslivet, stélla
forhallandevis harda krav pa bevisningen rorande omkullkastandet av
lagakraftvunna avgoranden.?®? Att avtalet ar ogiltigt &r en resningsgrund.
HD har beviljat resning med hansyn avtalsrattsliga ogiltighetsgrunder sdsom
forutsattningslaran.”*

Beviskraven for att med framgang klandra stadfastelsedomen med hansyn
till domvilla &r an strangare. Parten maste da styrka, inte bara gora
sannolikt, att det forekommit grova rattegangsfel. | stadfastelsemalen skulle
det grova rattegéngsfelet bestd i att forlikningsavtalet ar ogiltigt.?*

8.5 Konsekvenser av de olika metoderna
att angripa stadfastelsedomen

Fragan ar om det ar mest fordelaktigt for missnojd part att klandra den
stadfésta forlikningen genom ogiltighetstalan eller de extraordinara
rattsmedlen. | doktrin aterfinns foretradare for bada asikterna.

Ett problem med att part kan féra ogiltighetstalan trots stadfastelsen &r att
man da mojliggor situationen att tva lagakraftvunna domar star i konflikt
med varandra, t.ex. nar part med framgang lyckas fa avtalet ogiltigforklarat
utan att genom extraordinart rattsmedel far stadfastelsedomen upphavd.
Losningen pa detta problem kan inte vara annan an att man later
ogiltigforklarandet av forlikningsavtalet automatiskt, med tillampning av
allmanna processrattsliga grundsatser, upphéva stadfastelsedomen
verkningar. Ett exempel pa dess verkningar ar dess verkstallbarhet.”* I NJA
1964 s. 396 var fraga om part kunde verkstélla en stadfastelsedom trots att
forlikningsavtalet som Iag till grund for stadfastelsen i dom forklarats
ogiltigt. HD fann att sa inte var fallet. Ogiltigforklaring av forlikningsavtalet
innebar alltsa ett hinder for verkstalligheten av stadfastelsedomen. Daremot
saknar TR i ogiltighetsprocessen rétt att besluta om inhibition och
darigenom forhindra att stadfastelsedomen verkstalls.?*®

Ett alternativ &r att part for en ogiltighetstalan mot avtalet i underratt och
samtidigt ansdker om resning eller klagar éver domvilla och dar ansdéka om

> RB 58 kap. 1 § 3 st.

232 Nordensson i NJA 1975 s. 507.
233 NJA 1981 s. 269.

23 Nordensson i NJA 1975 s. 507.
235 Nordensson i NJA 1975 s. 507.
2% 3T 1999/00 s. 918 f.
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inhibition.®” Parten begar sedan att den extraordinéra processen férklaras
vilande i vantan pa att processen rérande ogiltighetstalan ar fardigbehandlat.
Processekonomiskt och rent praktiskt kan en ordning dar stadféast forlikning
kan angripas pa avtalsmassiga grunder verka omstandlig. Alternativet att
tillata parterna att fora talan mot avtalet direkt leder till att parterna enklare
kan fa ett rattskraftigt avgorande och forenklar den efterféljande
extraordinara processen. Det enda mal som efter detta kan bli aktuellt att
ateruppta ar da det ursprungliga karomalet. Med ovan forda resonemang
menar Nordensson att den féresprakade ordningen inte bara ar forenlig med
RB 17 kap. 11 § utan &r den I6sning som bést dverensstammer med dess
lydelse. Enligt detta alternativ kommer den materiella provningen fore den
extraordindra. Vilket torde vara att foredra ur processekonomisk synpunkt.

En motsatt I6sningen leder till att prévningen av forlikningsavtalets giltighet
kommer vara av prejudiciell art. Detta innebar att fragan om
forlikningsavtalets ogiltighet, efter att stadfastelsedomen upphévts, bara kan
fa ett rattskraftigt avgérande om avtalet bedéms som giltigt och ny
stadféstelse meddelas. Situationen blir ddremot en annan om ratten
domskalsvis kommer till slutsatsen att forlikningen ar ogiltig. Da kan bara
domstolen préva det ursprungliga karomalet om karanden fortfarande
vidhaller detta. En handlaggning av denna typ forhindrar inte en ny process
aven om den part som fortfarande vidhaller avtalets giltigt far betydande
bevissvarigheter med hansyn till de tidigare domskalen. %%

Ekel6f m.fl. rekommenderar istéllet att part i forsta hand gar resningsvégen.
Bifall till en ansbkan om resning ger foljden att stadfastelsen undanrdjs och
handlaggningen aterupptas for bedémning av den ursprungliga talan om det
bakomliggande rattsforhallandet saval som forlikningens giltighet. | detta
forfarande har part som vidhaller forlikningens giltighet méjlighet att
utveckla denna invéndning. Finner rétten att invandningen &r ogrundad
prekluderas denna i och med domen fér framtiden. Vacks talan déaremot
direkt i underrétt i en ogiltighetstalan mot forlikningsavtalet maste man trots
framgang i denna sak anda fora en separat talan om domvilla for att bli av
med stadféstelsen. Vill part darefter fa sjalva ursprungstvisten bedémd far
han vacka ny talan i saken. Det sistnamnda forfarandet ar bara tillradigt,
menar Ekel6f, om part har svart att i det skriftliga resningsforfarandet visa
sannolika skal for forlikningsavtalets ogiltighet. 2

Heuman ar av uppfattningen att den ursprungliga tvist som reglerats genom
den stadfasta forlikningen bor kunna provas efter att forlikningsavtalet
ogiltigforklarats utan att stadfastelsedomen undanréjts. Heuman menar att
processekonomiska skal talar for att tvisten inte bor kunna provas i samma
mal, da de allra flesta talan om ogiltighet formodligen kommer ogillas.?*°

2" RB 58 kap. 6 § 3 st. resp. RB 59 kap. 3 § 2 st.
2% Nordensson i NJA 1975 s. 507.

29 Ekelsf m.fl., 2007, Rtg V, s. 73 not 238.

240 JT 1999/00 s. 918.
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Part kan valja att som vi sett vélja mellan att féra talan mot den stadfasta
forlikningen genom att tillgripa de extraordinéra rattsmedlen eller att fora en
ogiltighetstalan mot forlikningsavtalet. Talan om ogiltighet av en stadfast
forlikning kan komma att provas i flera instanser. Om dértill en
resningsprocess ar nodvandig tillkommer &n stdrre tidspillan. Vinner talan
mot den stadfésta forlikningen bifall kan sedan den bakomliggande tvisten
prévas i en helt ny process. Part som énskar fa till stand en ny prévning av
den ursprungliga tvisten har saledes ett langt och komplicerat forfarande
framfor sig. Detta galler oavsett vilken vag han valjer att ga for att angripa
tvisten.

Det kan poangteras att tvister av det har slaget ar ovanliga. Nagon advokat
har anfort att det ar ett stort nederlag fér ombudet att hamna i en situation
dar avtalet kan komma att ogiltigforklaras. De flesta praktiserande jurister
jag har talat med har inte reflekterat 6ver vilken vag som &ar lampligast. |
vart fall menar vissa att detta i h6g grad &r beroende av forutsattningarna i
det individuella fallet. Nagra synpunkter kan dock goras angaende de olika
forfarandenas for- och nackdelar.

Det har argumenterats for att part i forsta hand ska vélja att ga
resningsvagen. Ekel6f menar att man da far en mer sammanhallen process.
Resningsforfarandet innebar ocksa andra inihibitionsmojligheter som inte
tillhandahalls av tingsréatt i en ogiltighetstalan. Men resningsforfarandet har
ocksa sin nackdelar. Det ar inte helt enkelt att visa att avtalet sannolikt varit
ogiltigt och att stadfastelsen darfor inte borde ha agt rum genom den
skriftliga handlaggningen.

Part har saledes inte nagon majlighet till inihibition av verkstalligheten
under tiden han for ogiltighetstalan. HD har slagit fast att nar avtalet val har
blivit ogiltigforklarat utgor detta ett hinder mot verkstallighet.?** Manga
ganger kan det darfor vara onddigt att valja den besvarligare resningsvagen.
Det &r en nagot marklig situation att prejudikatet om att ett ogiltigt stadfast
forlikningsavtal forhindrar verkstallighet kom fore prejudikatet att en
ogiltighetstalan kunde foras mot forlikningsavtalet. Man kan darfér invanda
att det tidigare prejudikatet under sa underliga férhallanden att det inte bor
tillmatas sarskilt stor betydelse. Nordensson och férmodligen évriga delar
av HD har dock observerat rattsfallet. Nordensson utgar fran rattsfallet och
menar att ndgon annan ordning &n att avtalets ogiltighet ska utgora hinder
for verkstallighet inte & mojlig. Det &r naturligt och nédvéndigt att
ogiltigheten per automatik utgor hinder for verkstélligheten. Darfor
forefaller det manga ganger onddigt att darefter separat klaga 6ver domvilla
for att bli av med sjéalva stadféastelsen. Nyttan med stadfastelsen torde
forsvinna da den inte kan verkstéllas. Om det anda foreligger ett behov att
undanrdja stadféstelsen torde den efterfoljande resningsprocessen bli
tamligen enkel da den materiella prévningen av forlikningsavtalets giltighet
redan ar gjord.

241 5e gvan NJA 1964 s. 396.
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Det kan ténkas att det kan finnas situationer dar den stadfasta forlikningen
faststaller ett rattsforhallande som inte kan verkstéllas men som anda kan ha
betydelse. Part som med framgang fatt en forlikning ogiltigférklarad kan ha
ett intresse av att stadfastelsen undanrojs. Fragan &r om inte de
rattsforhallanden, hér stadfastelsen, som harrér ur forlikningen inte pa
samma satt som verkstalligheten automatiskt borde bli verkningslésa da
forlikningen ogiltigforklaras. Fragan ligger nara problemet kring
stadféstelsens relation till forlikningsavtalet. Anser man att det ar
forlikningen och inte stadféstelsedomen som utgdr exekutionstitel &r det
naturligt att stadfastelsens effekter upphdr da forlikningsavtalet
ogiltigforklaras.

Stadfastelsen i sig hindrar inte att den ursprungliga tvisten tas upp till ny
prévning da forlikningsavtalet ogiltigforklarats. Det kan diskuteras om det
vore lampligt att den ursprungliga tvisten kan tas till ny prévning i samma
process som behandlat forlikningsavtalets giltighet. | motsats till Heuman
finner jag att 6vervagande processekonomiska skal talar for en sadan
I6sning. Heuman motiverar sin standpunkt med att de flesta ogiltighetstalan
torde ogillas. Detta &r forvisso sant, men det torde enligt mitt tycke inte
innebara sarskilt mycket extra arbete for domstolen att tillata att bada dessa
fragor prévas i samma process. Domstolen har ju ingen anledning att prova
den ursprungliga tvisten da de kommit fram till att avtalet ar giltigt.
Processekonomiska skal talar darfor for att bade fragan om ogiltighet och
den ursprungliga tvisten kan provas i samma process. Forfarandet skulle pa
detta satt effektiviseras och komprimeras.

8.6 Tvist om stadfastelsedomens innehall

Det gar inte att i efterhand fora en faststéllelsetalan rorande vilket innehall
en stadfastelsedom ska anses ha.?*? Ar stadfastelsedom oklar &r part
hanvisad till reglerna om domvilla.?** Uppmarksammas stadfastelsedomens
oklarhet pa verkstallighetsstadiet ska KFM uppmarksamma parten om att
han &r hanvisad till att féra talan om domvilla. Innehaller stadfastelsedomen
en sadan felaktighet att rattelse kan komma ifraga ska KFM istéllet
uppméarksamma berérd part om denna mojlighet. Om det framjar
handlaggningen kan KFM aven pa egen hand meddela den domstol som
stadfast forlikningen om att rattelse kan vara aktuellt.?**

Fragan huruvida stadfastelsedom bor tolkas som avtal eller som dom har i
princip besvarats enhalligt i doktrinen. Stadfastelsedom tolkas som dom.*
Processekonomiska skal och att KFM inte bor dgna sig at rattskipning i
form av ingaende tolkningsoperationer talar for att stadfast forlikning ska
tolkas pd detta vis.?°

242 AD 1996 ref. 100.

3 RB 59 kap.

24 Utsdkningsférordningen 5 kap. 2 §.

25 Se t.ex. JT 2003/04 s. 874, Ekelsf m.fl., 2007, Rtg V, s. 73.
246 JT 2003/04 s. 874.
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Om innehallet i en dom &r oklart ska den tolkas objektivt. Det ar foljaktligen
inte i forsta hand relevant vad domaren avsag domen skulle betyda.**’
Westberg menar att den yttre gransen for vilka tolkningsdata som kan
anvandas maste vara sjalva domen. Domens ordalydelse tillméts storre
betydelse an vid tolkning av ett skriftligt avtal. Ur verkstallighetssynpunkt
bor ordalydelsen i domslutet ges stor betydelse. Kronofogdemyndighet bor
inte anvanda domskal och rattegangprotokoll som tolkningsdata for att tolka
in mer an vad som framgar av domslutets lydelse. Innehaller domslutet vaga
formuleringar kan KFM i undantagsfall tolka innebdrden av domslutet med
hjalp av i forsta hand domskélen och i andra hand domstolsprotokollet. Den
verkstallande myndigheten bor dock pd inte satt dgna sig at djuplodande
tolkningsoperationer.?*® Kan inte KFM tyda domen far de avsta fran att
verkstalla den.?*

247 Ekeléf m.fl, 2005, Rtg 111, s. 145.
248 JT 2003/04 s. 872 f.
#9UB 5 kap. 2 8.
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9 FoOrlikningsforfarandets
framtid

Kommissionen gav ett forslag EG-direktiv 2004,%° vars syfte var att framja

och forenkla att tvister l6stes genom medling och andra former av
samforstandslosningar. Ett av forslagen var att parter som forlikts genom ett
medlingsforfarande som inte var domstolanknutet skulle kunna begara att
domstol stadfaste detta eller pa annat satt kunde fa detta verkstéllbart.
Forslaget sandes ut pa remiss. Westberg och Maunsbach uttalade i ett
yttrande & Lund Juridiska fakultetsstyrelse vagnar att inget hindrar att det
infors en regel i RB dar parterna gemensamt kan anséka om att fa en
forlikning som tillkommit genom medling utom ratta stadfasts av
domstolen. Forfattarna framholl dock att det var viktigt att det stalldes krav
pa parternas ansokan sa att domstolen far mojlighet att bedoma rattskraften
hos en eventuell stadfastelsedom.?*

Kommissionens forslag hade annu inte antagits som direktiv men
Justitiedepartementet tog till sig en del av dess idéer i en utredning betitlad
Alternativ tvistlésning.?>? Utredningen foreslog en andrad ordalydelse i RB
42 kap. 17 § for att vidare understryka att domstolen &r skyldig att forsoka
forlika parterna. Ordet ”lampligen” skulle bytas ut till ”nar det inte &r
olampligt”.>® En motsvarande andring féreslogs redan i en utredning
1999”°* men togs bort i propositionen®> med hénsyn till att Regeringen dé
ansag att gallande ratt redan poangterade vikten av att domaren forsokte
forlika parterna och gav uttryck for Iampliga handlingsdirektiv.

Vidare forordade utredningen att medling skulle anvéndas i hdgre
utstrackning och foredras framfor domarens forlikningsverksamhet.
Utredningen gav ocksa ett forslag pa en sérskild medlingslag och lade
forslag pa andra alternativa tvistlosningsforfaranden som inte ska redogoras
for har. 2°° Utredningen foreslog att medlingen skulle bli norm framfér
domarledd forlikningsverksamhet. Aven hovritterna foreslogs ha en
skyldighet att forsoka forlika parterna da detta ar mojligt. Sarskilt utbildade
domare foreslogs finnas vid varje domstol. 2’

Utvecklingen pa senare tid har innan SOU:n gatt mot att hovrétterna bara

ska korrigera tingsratternas misstag och att civilprocessen ska “renodlas”.?®

Alternativ tvistldsning tycks vara ett steg ifran denna utveckling och nu

250 KOM (2004) 718.

51 yttrande till Justitiedepartementet, J A1 166/05.
%52 30U 2007:26.

23 30U 2007:26 5. 101 f.

2% 50U 2001:103 5. 298 f.

2% Prop. 2004/05:131 s. 210 f.

26 50U 2007:26 s. 107 f. och 279.

27 50U 2007:26 s. 112 ff.

258 Prop. 2004/05:131 s. 82 och JT 2006/07 s. 233.
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tycks utvecklingen styras mot att domstolarna aven i hogre rétt bor fa en
mer konfliktlésande roll.?*°

Det forslag som yttrats i EG-direktivet att parters forlikningsavtal som
slutits genom medling utom rétta skulle goras verkstallbara i ett forenklat
domstolsforfarande berdrdes ocksa. Utredning fann dock att inget datum for
nar direktivet skulle antas var utsatt och gav inget sddant férslag.?*
Kommissionens forslag utmynnade sa smaningom i ett direktiv 200
Westberg varnar for en sadan utveckling da denna kan komma att strida mot
EKMR art. 6. Det galler i vart fall om part tillats att i ett avtal forbinda sig
att 6verlata avgorandet av framtida tvist via en av parterna utsedd tredjeman
och parten sedan férbundit sig att stadfasta detta avgorande.?®® Férfaranden
dar "medlaren” ges rétt att avgora hela eller delar av parternas tvist bor inte
kunna stadféstas pa detta vis. Jag ansluter mig till Westbergs slutsats att ett
sadant forfarande skulle strida mot parts rétt till rattslig provning enligt
EKMR art. 6. Det ror sig da inte langre om att stadfasta ett forlikningsavtal
utan om ett kamouflerat privatdomarférfarande.

261
8.

Det nara forestdende EG-direktivet anmodar medlemsstaterna att tillhanda
en mojlighet att kunna stadfasta forlikningsavtal som tillkommit infor
medlare utom ratta. Fragan om denna mojlighets lamplighet ar for mig
ganska okontroversiell. Det ar inte mindre lampligt att stadfasta en
forlikning som tillkommit utom rétta infor en medlare dar, &n att stadfésta
en forlikning som tillkommit genom sarskild medling enligt nuvarande RB:s
regler. Domstolen har inte storre insyn i vad som skett under det sarskilda
medlingsforfarandet. Enligt min mening ar det inte heller domarens roll att
paverka forlikningen eller 6vervaka sjalva medlingen. Domarens
kontrollfunktion av det som ska stadféstas kvarstar emellertid. Praktiserande
jurister har framfort att det kan finnas ett behov av en sadan ordning i vissa
fall. Den nuvarande ordning dar parterna maste utfarda stamning for att fa
sin forlikning exigibel forhindrar att parterna gor sina forlikningsavtal
verkstallbara. Ingen av de praktiker jag pratat med har hort talas om att
parterna i samforstand skulle utfarda stamning for att gora forlikningen
exigibel.

De aspekter av direktivet som inte behandlats genom Alternativ tvistldsning
behandlas just nu i en departementspromemoria pa Justitiedepartementet.
Promemorian ska vara klar efter sommaren och ska sedan remitteras.
Dérefter ska detta arbete séttas i ett helhetsperspektiv tillsammans med
Alternativ tvistlésning och lagradsbehandlas. Direktivet ska senast vara
implementerat den 21 maj 2011.

29 SOU 2007:26 s. 111 och JT 2006/07 s. 234.

2%0'SOU 2007:26 s. 256.

21 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2008/52/EG.

262 \Westberg, 2008, s. 608. Se ocksd Westbergs kritik och argumentation kring principen
om processuella avtals ogiltighet per se i Fran statlig till privat rattskipning : reflexioner
over frAgan om avsagelse av rétten till domstolsprovning, Festskrift till Hans
Ragnemalm, 2005, Juristférlaget.
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10 Analys

10.1 FOrlikningen som tvistldsningsmetod

Utvecklingen gar mot att framja samforstandslosningar. Detta kan sékert ha
sin forklaring i att tyngdpunkten har forskjutits i synen pa rattskipningens
priméra funktion. Det finns en skillnad i att framst betrakta rattskipningen
som tvistldsningsorgan i det enskilda fallet jamfort med réttskipningen som
framst handlingsdirigerande i stort. Forlikningslosningen har onekligen
manga fordelar. Parterna far en storre mojlighet att 6verskada de
ekonomiska och tidsméssiga konsekvenserna av tvistens lésande. Ett gott
grepp om situationen maéjliggor en god planering av vidare atgarder. Manga
ganger medfor sakert forlikningen besparingar genom att tvisten léses pa ett
tidigt stadium. Darmed blir processkostnaderna lagre. An viktigare ur en
kostnadssynpunkt ar formodligen att parterna kan koncentrera sig pa sin
forsorjningsverksamhet. Storre tvister binder upp nyckelpersoner fran den
ordinarie verksamheten dar de far antas kunna gjort storre nytta.

Det gar inte att generellt konstatera vilka tvister som lampar sig for en
forlikningsldsning. | denna framstallning har dock redogjorts for faktorer
som paverkar tvistens forlikningslamplighet i gynnande respektive
forsvarande riktning.?®® Fragan far dock avgoras i det enskilda fallet och det
ar i slutdndan upp till parterna att avgora om de ar villiga att medverka till
en forlikningslésning.

10.2 Domarens forlikningsverksamhet och
sarskild medling

Det finns idag en rik flora av alternativa tvistlésningsformer. Manga av dem
liknar visserligen varandra eller ar inte stort mer an varianter av nagra
modeller for konfliktlosning. | denna framstallning ligger fokus pa de
forlikningar som ar resultatet av domstols forlikningsverksamhet och
sérskild medling. De forlikningar som idag kan befastas med en
stadféastelsedom och darmed goras verkstéllbara. Att forlikas infor domstol
har nagra fordelar som inte gar att finna utanfor detta forum. Domarens
auktoritet kan hjélpa till att fa en trilskande motpart att tanka om. Sjéalva
stamningen och hotet om en forestaende huvudférhandling kan ha samma
effekt. Stadfastelsen med dess verkstallbara karaktéar ar dven den en fordel i
vissa fall. Mojligheten att stadfasta forlikningen finns ocksa da tvisten
hanskjutits till sarskild medlare. Medlingsférfarandet har inte samma fordel
av domarens auktoritet, men kan i gengéld bidra med en friare diskussion.
Medlaren kan éven i vissa fall bidra med vérdefulla expertkunskaper.
Medlingen &r dessutom inte offentlig och darmed inte forlikningen om den
inte stadfasts. Domstolen far aldrig forhala eller vagra part en réattslig

263 S gvan avsnitt 2.4.
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prévning da denne framfor en onskan darom. Parten har rétt till en sadan
prévning enligt art. 6 EKMR.

Det foreligger en skenbar inkonsekvens mellan RB:s regelmassiga
detaljrikedom i syfte att sakerstalla ett rattssékert forfarande i
huvudforhandlingen och det oreglerade forlikningsférfarandet. Enligt min
mening bottnar denna brist pa reglering fran lagstiftaren i ett medvetet val.
Forlikningsanstrangningarna skulle formodligen hdmmas av ett alltfor
detaljstyrt forfarande. Som namnts tidigare i denna framstallning vittnar de
separata systemen om en kompromiss mellan parts intresse att fa sina
rattigheter tillgodosedda och hansynstaganden baserade pa processekonomi
och skalighet. Lagstiftarens faordighet ar darfor pa intet vis ett mysterium.

Icke desto mindre kan denna kortfattade reglering innebéra vissa problem
for de praktiserande jurister som innehar olika funktioner i
forlikningsforhandlingen. Domaren kan latt bli oséker pa vad som forvantas
av honom och darfor inte ha mod att bedriva sin forlikningsverksamhet
tillrackligt offensivt. Forfarandets fria utformning kan ocksa medfora att
advokaterna har svart att forutse i vilken miljo en stundande
forlikningsforhandling kommer att utspela sig. Det bor dock understrykas
att forfarandet ocksa majliggor ett friare samtalsklimat och att parterna
tillsammans med domaren kan skraddarsy ett forfarande som passar den
enskilda tvisten.

Domaren bér enligt min mening inte ta fasta pa gallande rétt i sina
forlikningsbud. Domstolen bor inte uttala sig om bevisning eller hur en
eventuell dom kan komma att se ut. Domaren bor heller inte anvénda
forlikningsbuden som ett medel for att styra forlikningsresultatet i en
riktning som domaren bestdmt. Domaren bor 6verhuvud inte ha en egen
eller allménnyttig agenda i forlikningsforhandlingen. Att domaren forsoker
paverka forlikningsresultatet mot ett innehall motsvarande en framtida dom
ar vanskligt. Det &r riskabelt att forsoka en juridisk bedémning av
processmaterialet sa tidigt i processen. Det ar ocksa tveksamt om domarens
ska kunna paverka utgangen i tvisten utan att ta ansvar for den i en regelratt
dom. Denna fraga ar dock 6ppen for tolkning och divergerande
uppfattningar kan sparas bade i doktrin och i domstolarnas agerande.
Medlaren ar dock fri att gora egna domsprognoser och ar éverhuvud friare
att Overtala parterna till forlikning. Medlaren ar inte heller last av
domarrollen och kan hjélpa parterna med 6vriga arenden som parterna kan
tankas behova hjalp med for att uppna en forlikning.

Det EG-direktiv som snart ska implementeras har som syfte att framja
samforstandslosningar som tvistlosningsmetod. Forslaget syftar bl.a. till att
infora en 6kad anvandning av medling och att ge parter en méjlighet att
stadfasta forlikningar som inte tillkommit i anslutning till en
domstolsanhéngig tvist. Parterna kommer dock fortfarande ha en rétt att
avsta forfarandet och ga direkt till domstol. En annan ordning hade varit
tveksam da den fordrojt parts ratt till en rattslig prévning enligt art. 6
EKMR. Jag staller mig dock fortfarande tveksam till att ersatta domarens
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forlikningsverksamhet med ett externt medlingsforfarande.
Effektivitetsaspekter och processekonomiska hansyn talar emot en sadan
I6sning.

Den yttre ramen for domarens agerande &r att han maste vérna sin
opartiskhet sa att han &r oforhindrad att doma i eventuell efterféljande tvist.
Nar en domares forlikningsforslag ska anses ha dverskridit gransen for vad
som ar lampligt debatteras i doktrinen. En uppfattning grundar sig pa hur
konkret forslaget &r. Jag vill hdvda att avgorande istallet ar vilka grunder
forslaget vilar pa och hur domaren forhaller sig till gallande ratt. Sa lange en
domare gor klart att han antagit en annan roll &n den domande och att hans
forslag grundar sig pa en sammanjamkning av parternas standpunkter ar han
fri att avge konkreta och detaljerade forslag pa tvistens losande. Domaren
kan enligt min mening vara relativt kreativ i utformningen av dessa forslag.
Endast i de fall han indikerar hur han eventuellt kommer att doma i tvisten
riskerar han sin opartiskhet.

Dé parterna foretrads av ombud kan domaren med fordel lata parterna sjélva
styra forlikningsdiskussionen. Da parterna inte foretrads av ombud kan
domaren hjélpa parterna genom att redogéra for det allménna rattslaget utan
att vardera det rattsliga laget i den aktuella tvisten.

10.3 Forlikningsavtalets utformning

All avtalsskrivning bor syfta till att vara sa klart avfattad och sa heltackande
som mojligt. Missforstand om vad som avsetts i avtalet och majligheter for
obstruerande part att i efterhand framstélla alternativa tolkningar torde
varken ligga i rattens eller parternas intresse. Oklara avtal riskerar att valla
fler tvister eller fordjupa den ursprungliga tvisten. I synnerhet da avtalet ska
goras verkstallbart genom stadféstelse ar det av vikt att avtalet ar tydligt.
KFM &r inte kompetent att avgora kvalificerade tolkningstvister.

Parterna kan inte avtala om att forlikningsavtalet ska vara verkstéllbart. For
att domstolen ska kunna stadfasta avtalet kravs att bada parter begar detta.
Darfor kan det vara idé att redan i forlikningsavtalet inféra en forpliktelse
for bada parter att begéra stadféstelse. Vidare kan det vara fordelaktigt att
infora ett villkor om processkostnadernas fordelning da parterna dnskar en
annan fordelning dn den som anges i rattegangsbalken. De supplerande
moment som kan stadfastas bor ocksa inkorporeras i avtalet. Sarskilt viktigt
ar det att reglera eventuella kvittningsfordringar. Om parterna &r involverade
i fler tvister kan det ocksa vara bra att reglera dessa i forlikningsavtalet.

De flesta forlikningsavtal stadfasts inte. Detta beror pa att parten sallan
kanner ett behov av att gora avtalet exigibelt. Avtalets efterlevnad
garanteras istallet av andra avtalsmassiga mekanismer. Skiftande forslag pa
hur dessa bor se ut har foreslagits av praktikerna. Nagon har foreslagit en
forfalloklausul som ett effektivt medel medan andra foreslagit att kdranden
inte tar tillbaka sin talan forran prestationen fullgjorts av motparten. | manga
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fall begérs inte stadfastelse av den anledningen att motparten bedéms som
palitlig.

10.4 Stadfastelsens krav pa avtalet

Forlikningsavtal kan stadféstas i de delar som parterna begar ska stadfastas.
Normen torde dock vara att hela avtalet stadfasts. Domstolen bor inte pa
eget initiativ stadfasta endast delar av avtalet. Ett sadant forfarande skapar
obalans i parternas forpliktelser. Domstolen bor undvika denna situation
genom att uppmarksamma parterna pa delar av avtalet som inte kommer att
kunna stadféstas. Partiella stadfastelsen kan anvandas pa samma sétt som
del- och mellandom for att strukturera upp och underlatta processen. Den
stadfésta forlikningen bor precis som ordindra domar endast i undantagsfall
villkoras. Villkorade stadfastelsedomar kan bara tillatas da verkstallbarheten
ar enkel att kontrollera i verkstallighetsledet.

Domaren har en skyldighet att kontrollera att avtalsvillkoren kan stadféstas.
Granskningen ska atminstone besta i att kontrollera att parterna har
dispositionsratt, ar behdriga kontrahenter samt att avtalet inte strider mot
lag. Vidare bor domaren kontrollera att avtalet gar att verkstalla. Domaren
behdver inte gora nagra efterforskningar angaende huruvida
forlikningsavtalet ar behaftat med ndgon ogiltighetsgrund. Uppstar
misstanke om sadan ogiltighetsgrund bor dock domaren kontrollera detta
innan han stadfaster avtalet.

Stadfastelsen kan innefatta saval supplerande objekt som subjekt. De
supplerande subjekten kan dock endast stadfastas i vissa fall. Sadana fall

kan vara att part befinner sig i speciell processgemenskap med den tredje
mannen eller att tvisten handlaggs i en grupprattegang. De supplerande
momenten maste i 6vrigt uppfylla de krav som stalls pa avtalsvillkor som
ska stadfastas. Parterna maste ha dispositionsrétt, vara behoriga kontrahenter
och avtalsvillkoret far inte strida mot lag.

10.5 Stadfastelsens natur och rattskraft

Ett forlikningsavtal kan bli exigibelt genom en stadféstelsedom. En stadfést
forlikning har dock ingen rattskraft av samma innebdrd som en reguljar
dom. En ordinar lagakraftvunnen dom kan enbart angripas med
extraordinara rattsmedel. En stadfast forlikningen kan angripas bade genom
extraordindra rattsmedel och genom en ogiltighetstalan mot sjélva
forlikningsavtalet. Vilken vag som kan anses fordelaktigast beror pa
omsténdigheterna i den enskilda situationen. Det &r betydligt enklare att fora
en ogiltighetstalan i underrétt, bl.a. med héansyn till mojligheterna att fora
bevisning. Den extraordinéra processen &r som huvudregel skriftlig och det
kan ofta vara svart att i detta forum visa att avtalet inte borde ha stadfasts
med hénsyn till att avtalet &r ogiltigt. Att ett stadfast forlikningsavtal
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forklaras ogiltigt utgor hinder for verkstéllighet av avtalet. Det finns dock
ingen mojlighet att begéra inhibition under processens gang. Sadan
inhibitionsmajlighet aterfinns i den extraordindra processen.

Talan om ogiltighet av en stadfast forlikning kan komma att prévas i flera
instanser. Vinner talan mot den stadfésta forlikningen bifall kan sedan den
bakomliggande tvisten prévas i en helt ny process. Part som onskar fa till
stand en ny prévning av den ursprungliga tvisten har séledes ett langt och
komplicerat forfarande framfor sig. Detta géller oavsett vilken vag han
valjer att ga for att angripa tvisten.

Stadféastelsen i sig hindrar inte att den ursprungliga tvisten tas upp till ny
prévning da forlikningsavtalet ogiltigforklarats. Det kan diskuteras om det
vore lampligt att den ursprungliga tvisten kan tas till ny prévning i samma
process som behandlat forlikningsavtalets giltighet. Det torde enligt mitt
tycke inte innebara sarskilt mycket extra arbete for domstolen att tillata att
bada dessa fragor prévas i samma process. Domstolen har ju ingen
anledning att prova den ursprungliga tvisten da de kommit fram till att
avtalet dr giltigt. Processekonomiska skal talar darfor for att bade fragan om
ogiltighet och den ursprungliga tvisten kan prévas i samma process.
Forfarandet skulle pa detta satt effektiviseras och komprimeras. Det ar
oklart om ett sddant handlaggningssatt ar méjligt. Annu finns inget fall dar
detta forfarande anvénts.
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