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Summary

All kinds of disputes arising from a commercial contract do not necessarily
have to be brought before a court or an arbitral panel; market practice exhibits
a great diversity of alternative ways of dispute resolution. This includes the
inspection clause and the valuation clause, which are the dispute resolution
methods scrutinized in this essay. Inspection clauses could for instance be
found in construction contracts and valuation clauses are frequently used in
business transfer agreements. A common feature for these clauses is that they
empower an expert to determine certain issues — e.g. the contract compliance
of a construction work respectively the value of a target company — on behalf
of the parties. Moreover, this essay only covers clauses that stipulate the
expert determination to be “final and binding upon the parties”. It is the
extent of this aimed binding effect that is the subject of examination in this
work; does the wording of the clause correspond to its legal effect in this
regard?

The first conclusion is that a court must not refuse a court action on the
ground that an expert previously has finally resolved the matter. Fundamental
principles of procedural law prevails freedom of contract as concerns the
possibility to agree on a procedural hindrance. Furthermore, this conclusion
is likely to be supported and reinforced by the right to access to justice laid
down in article 6.1 of the European Convention on Human Rights.
Presumably an arbitral panel is likewise prevented from dismissing an action
due to the expert determination’s intended binding effect.

If this restrictive approach to agreements on procedural hindrances should
have any actual significance the clauses may not be given a civil law
interpretation that to its consequences are more or less equivalent to such a
hindrance. The author maintains this opinion even though it seems
incompatible with the reasoning in NJA 1994 s. 712.

Subsequently, the essay continues with an analysis of the key factors being
decisive to the possibility of challenging an expert determination. The fact
that the inspection- or valuation clause does not prevent a procedure from
being initiated does not mean that the court or the arbitral panel will leave the
expert determination out of account and perform a completely new
assessment of the issues referred to the expert in the first place. On the
contrary the expert determination will only be disregarded if there are
grounds for considering it null and void or unreasonable within the meaning
of the Contracts Act (1915:218). This follows from the fact that the expert
determination is actually nothing but a completion of the parties’ contract.
One factor of significant importance for the odds to successfully challenging
an expert determination is if the assessment has regarded issues of facts or
issues of law. If the expert has dealt with merely issues of facts there are no
immediate opportunity to take legal action against the determination as such
unless the contract is subjected to an arbitration clause. However, such an



expert procedure normally involves issues of law as well. Another factor then
being crucial for the purpose of defining the grounds for challenging the
expert determination is if the alleged fault by the expert is of substantive or
formal nature. As concerns a substantive error it ought to be a material one if
it should result in an adjustment under section 36 of the Contracts Act. In
addition, the author argues that a second reasonable requirement is that the
error must have had an impact on the outcome of the assessment. Regarding
formal errors it appears that guidance could be provided by the Arbitration
Act (1999:116) — more precisely the relevant sections are those laying down
the grounds for setting aside an arbitration award. Hence, it will often be
necessary also in these cases to prove that the error, at least is likely to, have
had an impact on the outcome. The essay puts forward that the European
Convention on Human Rights can be considered to have a sort of indirect
applicability to an expert procedure. Accordingly, a formal error may be
constituted by non-compliance with such rights embedded in article 6.1 of the
convention that cannot be validly waived prior to the proceedings.

Irrespective of the reason for overruling an expert determination being of
substantive or formal nature, the author holds the opinion that the question
whether the “appeal body” — i.e. a court or an arbitral panel — shall carry out a
new assessment of the matter at issue or only repeal the expert determination
depends on the way the parties design their legal actions.

Finally, the essay addresses if it is possible to support the clauses’ intended
binding effect by means of evidential agreements and a penalty payment. The
conclusion is that evidential agreements are virtually invalid in court
proceedings, whereas the opposite applies to arbitration. It has to be
considered uncertain if an agreed prohibition on challenging the expert
determination at the risk of a penalty payment would be beneficial as a way
of strengthening its binding effect. It seems it may be so provided that the
amount to be paid is not fixed to such a high level that it gets a too repressive
character.



Sammanfattning

Det ér inte givet att alla typer av kommersiella tvister ska 16sas i allmén
domstol eller i skiljeforfarande; 1 avtalspraxis finns en stor variationsrikedom
vad giller alternativa tvistlosningsarrangemang. I denna kontext aterfinns
bland annat besiktnings- och vdrderingsklausuler, vilka &dr de
tvistlosningsmetoder som  den  hdr  uppsatsen  fokuserar  pa.
Besiktningsklausuler forekommer exempelvis 1 entreprenadsammanhang och
viarderingsklausuler 4r frekvent anvdnda 1 fOretagsoverlatelseavtal.
Klausulerna har det gemensamma draget att de uppdrar at en expert att avgora
vissa specifika fragor — t.ex. en entreprenads kontraktsenlighet respektive ett
malbolags védrde — & parternas védgnar. [ denna framstillning &r
utgangspunkten vidare att klausulerna foreskriver att expertens avgdrande ska
vara “slutligt och bindande for parterna”. Det ér riackvidden av denna
bundenhetsambition som analyseras i detta arbete; ger klausulen skél for sin
ordalydelse 1 detta avseende?

Den forsta slutsatsen dr att en domstol infe kan avvisa en talan med anledning
av att saken redan provats pé ett bindande sétt av en expert. Grundldggande
principer pa processrittens omrade sétter hinder for avtalsfrihet betraffande
mojligheten att tillskapa sakprovningshinder. Denna slutsats har vidare
antagligen understdd av den rdtt till rdttskipning som foljer av artikel 6.1
EKMR. Sannolikt kan inte heller en skiljenimnd med héanvisning till
expertavgorandets bindande verkan hindra att saken tas upp till prévning.

Om denna restriktiva instdllning till att avtala om sakprovningshinder 1
praktiken ska ha ndgon storre betydelse kan det heller inte — trots utgéangen 1
NJA 1994 s. 712 — forhalla sig sa att klausulerna ges en civilrdttslig innebord
som till sin effekt dr ndrmast jimforbar med ett sadant hinder.

Uppsatsen skiftar sedan fokus till att analysera vilka faktorer som &r av
relevans for mojligheterna att trots allt angripa ett expertavgorande. Att en
sakprovning inte utesluts av en besiktnings- eller viarderingsklausul innebér
inte att den domstol eller skiljenimnd som har att Overprova ett
expertavgorande utan vidare kommer att bortse fran expertens bedomning och
gora en fullstindig omprovning. Istdllet ar utgdngspunkten att
expertavgorandet inte dsidositts med mindre &n att ogiltighet eller oskdlighet
1 avtalsrittslig mening foreligger. Detta till foljd av att expertavgdrandet
civilrittsligt ar att betrakta som utfyllnad av parternas avtal. En forsta faktor
som &r av betydelse for utsikterna att med framgéng angripa ett
expertavgorande dr om provningen avsett sak- eller rdttsfragor. Om
expertens beddomning endast avser sakfragor finns ingen direkt mdojlighet att
fa till stind en omprovning av avgdrandet i sig, sivida inte avtalet ar
underkastat en skiljeklausul. Vanligare lir dock vara att provningen har
innefattat ocksa réttsfragor. En andra faktor som da verkar bestimmande for
angripbarheten dr om det pastddda felet dr av materiell eller formell natur.
Vad giller materiella fel bor det inom ramen for en oskélighetsbeddmning



enligt 36 § AvtL fordras att felet dr av visst allvar och det &r enligt
forfattarens standpunkt vidare rimligt att en jimkning ska komma ifraga forst
om felet d&ven har inverkat pa utgdngen av provningen. Betrdffande formella
fel forefaller utgangspunkten vara att LSF:s klanderregler kan tjana som
viagledning, vilket far till foljd att det vanligen ocksd hir krivs att felet
atminstone sannolikt ska ha inverkat pa utgangen. I uppsatsen argumenteras
for att EKMR har en form av indirekt tilldmplighet 1 ett expertforfarande.
Detta innebar att ett formellt fel 4ven kan utgoras av en bristande uppfyllelse
av de rittssdkerhetskrav i artikel 6.1 EKMR som inte dr forhandsdispositiva.

Alldeles oavsett om ett expertavgdrande asidositts pd formella eller
materiella grunder sa kan det diskuteras om den Overprévande domstolen
eller skiljenimnden ska foreta en ny egen beddmning i sak eller bara kassera
expertavgorandet. Enligt fOrfattarens mening &r svaret pd denna fraga
beroende av hur parterna utformar sin respektive talan.

Slutligen diskuteras mojligheten att forstirka expertavgérandet 1
bundenhetshinseende genom bevisavtal och ett kontraktuellt vite. Slutsatsen
ar att bevisavtal i stort sett saknar verkan i en domstolsprocess, medan
motsatsen géller 1 ett skiljeforfarande. Det &r osékert om ett avtalat forbud vid
vite mot att angripa ett expertavgorande skulle vara ett fruktbart sdtt att
forstarka dess bindande verkan. Det dr dock knappast uteslutet si linge som
vitet inte sétts pa en sddan niva att det far en alltfor repressiv karaktar.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Formerna for konflikthantering 1 kommersiella sammanhang ar 6verraskande
manga. Med tiden har en mingd alternativ, inte sdllan med amerikanska
fortecken, vuxit fram vid sidan av de etablerade tvistlosningsformerna
civilprocess och skiljeforfarande.’ De nyare alternativen r ofta, men inte
nodvindigtvis, privata konfliktlosningsformer och beskrivs ménga génger
med samlingsbegreppet ADR.> ADR ir ett mycket vitt begrepp men nigra
exempel pa sadana alternativa former for konflikthantering &ar
forlikningsforhandlingar, medling och privatdomarforfarande.> Gemensamma
kdnnetecken for konfliktlosning som sorterar under ADR-begreppet sdgs
stundom vara att de vanligen pa ett eller annat sétt syftar till att underlitta
forlikning mellan parterna och att for den héndelse forfarandet utmynnar 1
nagon form av “avgorande” si saknar detta réttskraft och dr heller inte
exigibelt.! Detta synsitt exkluderar skiljeforfarande fran begreppet; en
tvistlosningsform som stundtals péstds vara mer besldktad med
domstolsforfarandet dn med alternativa tvistldsningsformer.” Det finns dock
forfattare som foresprakar att dven skiljeforfarandet bor betraktas som en
form av ADR.°

Privatdomare ir ingen etablerad term.” Begreppet beskriver en person som
anlitas av de tvistande parterna for att doma i deras tvist. Denna definition
inbegriper forstas ocksd skiljemannen, men hér reserveras begreppet for de
mer okonventionella formerna av privat konflikthantering.® Privatdomaren
ska inte uppfattas som en skiljeman och uppdraget hanteras inte heller strikt
inom det skiljemannarittsliga ramverket.” En privatdomare kan anlitas for en

! Se hirom Westberg, Peter, Kontrakterad privatdomare, i Festskrift till Lars Heuman,
Stockholm: Jure Forlag AB, 2008, s. 575-608, s. 580-583. Se d4ven Kendall, John, Freedman,
Clive och Farrell, James, Expert Determination, Uppl. 4, London: Sweet & Maxwell Ltd,
2008, s. 5.

? Lindell, Bengt, Alternativ tvistlosning. Sérskilt medling och skiljeforfarande, Uppsala:
Tustus Forlag AB, 2000, s. 9-11; Westberg (2008), a.a., s. 582-583.

3 Lindell (2000), a.a., s. 11; jfr Westberg (2008), a.a., s. 584-588.

*sou 2007:26, s. 158; Oldenstam, Robin m.fl., Guide till kommersiell tvistlosning.
Tvistlésningsmetoder och klausuler i svenska och internationella avtal, Uppl. 2, Stockholm:
Jure Forlag AB, Mannheimer Swartling Advokatbyra, 2013, s. 23-24.

> Se KOM (2002) 196, Green Paper on alternative dispute resolution, framtagen av EUK, s.
6.

6 Lindell (2000), a.a., s. 11.

" Termen anvinds av Westberg ((2008, a.a.) samt Civilrdttskipning, Uppl. 2, Stockholm:
Norstedts Juridik AB, 2013, s. 465.) medan Stefan Lindskog (Skiljeforfarande. En
kommentar, Uppl. 2, Zeteo (uppdaterad 1 mars 2012), Stockholm: Norstedts Juridik AB,
Inledande anmirkningar, 3.1.1) benimner samma fenomen som ’godmansavgorande”. Lars
Edlund (Vérderingsklausuler och tilltrddesbokslut, SvIT, 2007 s. 311-320, s. 318) synes ha
anammat Lindskogs terminologi. Se vidare 1.3.

¥ Jfr Westberg (2013), a.a., s. 479. Jfr dven EUK:s definition av “out-of-court dispute
resolution” (KOM (2002) 196, s. 6).

? Jfr Westberg (2008), a.a., s. 577.



méangd olika uppdrag och det forhaller sig inte nddvéindigtvis sd att det
foreligger en tvist mellan parterna. Privatdomaren kan anlitas for traditionellt
domande pa grundval av juridiska regler, men kan likvil kontrakteras for att
endast reda ut faktiska forhallanden. Ett nagorlunda gemensamt drag synes
vara att privatdomaren besitter sakkunskap inom det omrade uppdraget beror
och kan nog ganska ofta betecknas som en expert. Fenomenet rymmer
expertlosningar av olika slag — exempelvis Dispute Boards'® och
sakkunnigutredningar. Det omfattar ddrmed ocksd besiktning- och
vérderingsuppdrag, vilket 4r vad som star i fokus for denna uppsats."’

Besiktningsklausuler'? uppdrar t en besiktningsman att faststdlla om brist
eller fel foreligger med avseende pa ett besiktningsobjekt — exempelvis en
byggnad."’ Sédana klausuler finns bland annat i de pa entreprenadrittens
omréde centrala standardavtalen AB 04 och ABT 06."*

Virderingsklausuler”> anvinds bland annat i aktiedgaravtal och
forsakringsavtal. Det praktiskt kanske vanligaste exemplet &dr dock
foretagsoverlatelseavtal. Nagot forenklat ger klausulen 1 detta sammanhang
en tredje man, vanligen en revisionsbyra, 1 uppdrag att virdera malbolaget
och dirigenom slutligt bestimma kdpeskillingen i dverlételseavtalet.'®

Besiktnings- och virderingsklausuler kan givetvis formuleras pa olika sétt. |
denna uppsats diskuteras emellertid endast de fall dar besiktningen eller
varderingen avtalas vara slutlig och bindande for parterna. Detta ligger i linje
med synsittet att ett expertforfarande’’ i sniv mening egentligen ska utmynna
i nigot mer definitivt dn bara en rekommendation till parterna.'® Det 4r vidare
en sadan bundenhetsformulering som vicker funderingar och som foranleder
ett behov av att ta stillning till flera svéra rattsliga fragor.

Bundenhetsforeskriften later onekligen antyda att klausulen till sin natur inte
enbart ar civilrittslig utan ocksa har processuella ansprak. Den indikerar att
négon provning av “expertavgorandet”"’ i domstol eller skiljendmnd inte kan
komma 1 fraga. En séddan slutsats kan emellertid inte godtas utan vidare. Den

svenska processritten tillerkdnner antagligen inte parterna ndgon omfattande

19Se vidare om Dispute Boards hos t.ex. Oldenstam m.fl., a.a., s. 33; Westberg (2013), a.a., s.
481.

1 Westberg (2013), a.a., s. 480-482. Jfr 4ven Oldenstam m.fl., a.a., s. 31-34. Det faktum att
privatdomaren kan avgora otvistiga fragor och beddma rena sakomstandigheter utgor
emellertid ingen relevant skiljelinje gentemot skiljeforfarandet. Skiljemén kan namligen
tilldelas kompetens att komplettera avtal utover vad som foljer av sedvanlig avtalstolkning
och kan ocksé avgora tvister avseende sakforhéllanden (se 1 § forsta och andra stycket LSF).
2 Se vidare 2.1.

Bt Torgny Hastad, Besiktningens rdttsverkan, SvIT, 1991 s. 577-598, s. 578.

' Se kap. 7 i AB 04 respektive ABT 06. Se om “AB-systemets™ sirskilda stillning inom
entreprenadjuridiken i t.ex. Mikael Mellqvist, Entreprenadrdtten och kontraktrdttens finrum,
SvIT, 2013, s. 233-265, s. 234.

% Se vidare 2.2.

16 Edlund, a.a., s. 311.

17 Se om begreppets anvindning i denna uppsats under 1.3 nedan.

Bt Kendall, Freedman och Farrell., a.a., s. 5.

' Se vidare om begreppet under 1.3 nedan.



dispositionsrdtt med avseende pa  mojligheten att  tillskapa
sakprovningshinder.”” Dirutdver maéste bundenhetsambitionen granskas i
ljuset av de réttssdkerhetsgarantier som kommer till uttryck i artikel 6.1
EKMR.?' Civilrdtten md vara mer vilvilligt instilld till avtalsfrihet, men &r
knappast otvetydig vad géller expertavgdrandets angripbarhet pa
kontraktsrittslig grund. Dessutom maste process- och europarittens
aterverkningar pd den civilrdttsliga tilldimpningen 1 detta avseende
undersokas.

Det dr mot denna bakgrund som syftes- och problemformuleringen i nista
avsnitt har utarbetats.

1.2 Syfte och problemformulering

Denna uppsats dvergripande syfte ar att utréna under vilka forutsittningar en
vardering eller en besiktning som en tredje man enligt parternas uppdrag har
utfort pd ett for dem slutligt och bindande sitt kan angripas. Annorlunda
uttryckt: hur “slutligt och bindande” dr de facto ett sadant expertavgorande?

Jag har identifierat nagra huvudsakliga fragestdllningar som ska besvaras 1
uppsatsen darfor att de dr av sidrskild relevans for uppsatsens overgripande
tema. Dessa fragor har formulerats enligt foljande:

* Kan besiktnings- och vdirderingsklausulens bundenhetsforeskrift
utgora ett sakprovningshinder for en domstol eller en skiljendmnd?
Kan klausulerna ges en civilrdttslig verkan som till sin effekt dr
likartad med ett sadant hinder?

Om s3a inte ar fallet:

* Vilka faktorer dr av relevans for hur méjligheterna ser ut att angripa
ett expertavgorande genom stiamning i allmdn domstol eller genom
pakallande av skiljeforfarande?

och:

* kan expertavgorandets stdillning i bundenhetshinseende avtalsvis
forstdrkas?

1.3 Terminologi

Nagra papekanden i1 terminologiskt hdnseende dr motiverade for forstdelsen
av denna framstédllning. Nagon term som forekommer ganska frekvent saknar
en vedertagen definition, och ett par termer har tillkommit for att underldtta
lasningen av just denna uppsats. Dessa for framstillningen centrala begrepp

20.3¢ 3.1-3.2 nedan.
21 Se 3.4.2-3.5 nedan.



bor ha en precis och konsekvent betydelse och definieras dérfor i detta
avsnitt.

Privatdomare anviands, som berdrts ovan, som ett samlingsbegrepp for privat
konflikthantering dér en tredje man anlitas for att avgora saken utan att det ar
friga om ett skiljeforfarande.”

Med expertavgorande forstas det avgdérande eller beslut som en vérderings-
eller besiktningsman presterar pa grundval av parternas uppdrag. Uppsatsens
utgangspunkt dr dessutom att expertavgorandet enligt parternas avtal ska vara
slutligt och bindande for dem; det &ar inte fraga om en rekommendation.
Expertforfarande asyftar sjilva processen infor en virderings- eller
besiktningsman.

1.4 Avgransningar

Det finns en uppsjo av viktiga fragor som &r nira beslédktade med de problem
som uppsatsen behandlar. Det dr dirfér nodvandigt att gora relativt
omfattande avgransningar. En forsta begransning ligger 1 att uppsatsen endast
behandlar de expertavgdéranden som har sin forankring 1 besiktnings- och
varderingsklausuler. Andra privatdomarkonstruktioner kommer séledes inte
att beroras dven om problematiken 1 varierande grad édger relevans dven for
saddana liknande fenomen. Vidare har framstédllningen bara béring pd sadana
klausuler som innehéller en skrivning om att besiktningen eller vérderingen ar
slutlig och bindande for parterna. Uppsatsen fokuserar pa angripbarhetsfragor
och en intressant diskussion hérvidlag forutsitter helt enkelt att parterna tankt
sig att expertavgOrandet ska vara forenat med ett inte ovidsentligt matt av
orubblighet. Saledes bortses vidare frdn den situationen att besiktnings- eller
varderingsforfarandet intar positionen som forsteg 1 ett multimodalt
tvistlosningsarrangemang.

Den angripbarhet som diskuteras 1 uppsatsen tar sikte pa det expertavgérande
som en besiktnings- eller viarderingsklausul ger upphov till. Angrepp pa sjédlva
klausulen 1 sig berors ddremot 1 princip inte.

Det civilrittsliga uppdragsforhdllandet mellan parterna & ena sidan och
besiktnings- eller viarderingsmannen a andra sidan behandlas inte. Det finns
inte plats for en diskussion om alla de rittsfragor som knyter an till det
forhallandet och det bedoms inte heller ha en omedelbar anknytning till
uppsatsens huvudfokus.

En mycket betydelsefull och intressant fraga som av utrymmesskél maste
lamnas darhdn &ar grinsdragningen gentemot skiljeklausulen. Det finns
exempel dir virderingsklausulen har uppfattats vara en skiljeklausul,” om &n

22 Jfr 1.1. ovan.
2 Se Tingsrittens dom i NJA 1993 s. 436. Jfr dock RH 1980:48.
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det normala torde vara att si inte ar fallet’* For det undantagsfallet att
expertavgorandet skulle utgora en skiljedom dr rittsverkningarna i manga
avseenden annorlunda. Det finns darfor inte mdjlighet att diskutera den
situationen utan att uppsatsen blir alltfor omfattande.

En sista avgrinsning ligger i att framstillningen endast dger relevans for
svenska forhédllanden i en rent kommersiell kontext.

1.5 Metod och material

Utgéngspunkten for detta arbete dr en traditionell rdttsdogmatisk metod,
varmed fOrstds att analysera och systematisera géllande rétt genom
undersokning av erkinda rittskillor.”” Amnet dr dock inte sddant att
slutsatserna 1 ndgon omfattande utstrickning kan fOrankras 1 tydligt
auktoritativa réttskéllor. Det saknas 1 princip direkt tillimplig lagstiftning och
rattspraxis dr begrinsad savitt géller de problem som uppsatsens
fragestillningar aktualiserar. Det finns emellertid, om &n inte 1 ndgon sérskilt
vidlyftig omfattning, material i doktrinen av direkt relevans. Den osédkerhet
som praglar rittsliget gor att arbetet 1 viss utstrickning bygger pa
diskussioner de lege ferenda. Detta innebér att det forekommer normativa
inslag 1 arbetet; framstéillningen &ar saledes inte — 1 strikt mening —
rittsdogmatisk fullt ut.”® Ledning har vidare sokts i mer utforligt behandlade
ndraliggande rdttsomraden — framst skiljemannaritten. Saledes har
analogiresonemang en viss betydelse for de slutsatser som presenteras.

Betriffande mer allménna fragor som kringgirdar arbetets huvudtema ar
kéllmaterialet mer omfangsrikt.?’ Sévitt giller sidana fragor finns sivil
lagstiftning, forarbeten som rittspraxis med direkt relevans.

Vad giller doktrinen s& har urvalet gjorts med utgangspunkt i materialets
aktualitet, relevans for arbetet och forfattarens auktoritet pa omradet. Peter
Westbergs artikel Kontrakterad privatdomare och Lars Edlunds
Virderingsklausuler och tilltrddesbokslut ar det material som har ndrmast
anknytning till uppsatsens fragestdllningar och bor darfor framhallas sérskilt.
Vidare har processrittslig litteratur som tangerar dmnet eller beror
ndraliggande rdttsomraden — framst skiljemannaritten — anvints 1 stor
utstrickning. Héribland forekommer flera pd omradet ledande forfattare
sasom Lars Heuman, Bengt Lindell, Stefan Lindskog och Peter Westberg.
Vad giller europaritten sa har ocksd utldndsk litteratur anvénts 1 viss
omfattning.

x Heuman, Lars, Skiljemdns rdtt att komplettera avtal, i Festskrift till UIf K. Nordenson,
Stockholm: Gotab AB, 1999b, s. 179-194, s. 185; Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar,
3.2.3.

2 Se vidare Peczenik, Aleksander, Juridikens allmdnna ldror, SVIT, 2005 s. 249-272, s. 249-
252.

% Jfr Kellgren, Jan, Ndgot om normativa resonemang i réttsdogmatisk forskning, SvIT, 2002
s. 514-530, s. 514-516. I en bredare betydelse kan emellertid rattsdogmatiken sdgas rymma
ockséd normativa inslag. Se hirom Peczenik, a.a., s. 250.

" Hir &syftas t.ex. avsnittet om processuella avtal i svensk ritt (3.2) och Europarittens
betydelse (3.4).
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Forskningen fGrefaller vara i stort sett 6verens vad géller expertavgorandets
civilrittsliga klassificering. Viss polemik finns betrdffande de processrittsliga
implikationerna av ett kontraktsréttsligt slutligt och bindande avgoérande. Det
finns nagra f4 uppslag kring den civilrittsliga angripbarheten av ett
expertavgorande. Det dr frdmst denna diskussion som jag hoppas denna
uppsats kan vara ett bidrag till. Dessutom synes det mig finnas utrymme att
mer ingdende granska betydelsen av europarittsliga réttssidkerhetsgarantier 1
detta sammanhang.

1.6 Disposition

Arbetet inleds med en kortare presentation av besiktnings- respektive
viarderingsklausulen och anvidndningen av dessa i1 praktiken (kapitel 2).
Dérefter foljer en genomgang av de rittsliga regler och principer som
kringgérdar, och verkar bestimmande for, frigan om hur bindande verkan ett
expertavgorande har (kapitel 3). Hér berors processrittsliga principer av
betydelse for klausulernas skrivningar om bundenhet, klausulernas
civilrattsliga  betydelse och den inverkan som  europarittsliga
rattssdkerhetsgarantier 1 forlingningen kan ha vad géller angripbarhets- och
omprovningsfrdgor. Inom ramen for detta kapitel adresseras huruvida
klausulerna kan &stadkomma ett sakprovningshinder eller ges en innebdrd
som till sin effekt tangerar ett sddant hinder.

I kapitel 4 analyseras, mot bakgrund av de rittsliga utgangspunkter som har
diskuterats 1 kapitel 3, vilka faktorer som paverkar expertavgorandets
angripbarhet. Fragor som berdrs dr betydelsen av uppdragets natur och det
pastadda felets karaktdr. Utgangspunkten ar att slutsatserna dger giltighet
oavsett om det dr en domstol eller en skiljendmnd som har att ta stidllning till
ett forsok att angripa ett expertavgorande. Om sa inte dr fallet pdpekas det
sarskilt. I kapitel 5 diskuteras sedan om bundenhetsforeskriften kan forstirkas
med olika avtalsrittsliga &tgdrder — ndrmare bestdmt bevisavtal och
kontraktuella viten.

Analysen ér integrerad med den l6pande framstillningen, men 1 kapitel 6
presenteras ocksa ndgra summerande slutsatser.
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2 Besiktnings- och
varderingsklausuler

2.1 Kommersiell anvandning av
besiktningsklausuler

En besiktningsklausul i den mening som diskuteras i den hir uppsatsen &r en
sddan som uppdrar at en tredje man att undersoka och faststilla om fel eller
brist foreligger pa ett sitt som innebér att ett arbete inte ar kontraktsenligt
utfort. Besiktningsklausulen med denna innebord dr hdmtad fran
entreprenadjuridiken.® Expertklausuler som paminner om
besiktningsuppdraget finns dock pd manga andra omraden. Exempelvis kan
ndmnas varukvalitetscertifiering i olje- och gasleveransavtal, bestimmande av
tekniska fragor i IT-, telekom-, och forsdkringsavtal samt avgérande av vissa
sakfragor i skeppsbyggnadssammanhang.”

Uppsatsen utgar fran att besiktningsklausulen foreskriver att besiktningen ar
slutlig och bindande for parterna.’® Sa stadgas ocks4 ofta i praktiken, men inte
séllan med den skillnaden att den s/utliga bundenheten uppstar forst efter en
viss tidsfrist under vilken parterna haft mojlighet att anmala sitt missndje men
avstatt frén att gora det.’’ Det 4r ocksd en 1dsning som — it vara med vissa
skillnader — forekommer i viktiga entreprenadstandardavtal som AB 042,
ABT 06> och FIDIC Red Book™.

Den fortsatta framstéllningen har béring pa besiktningsklausuler som
foreskriver att avgorandet ska vara direkt slutligt och bindande. Mycket torde
kunna &ga relevans ocksa for sddana expertavgoranden som blivit slutligt
bindande forst efter en frist for missndjesanmailan. En reservation maste dock
goras for att mojligheten till missndjesanmélan kan ha betydelse for manga
slutsatser som ror réttssékerhetsfragor.

B 7 kap. § 11 AB 04; Héstad, a.a., s. 578. Se dven Kendall, Freedman och Farrell, a.a., s.
76.

? Se vidare Kendall, Freedman och Farrell (a.a., s. 56-68) varifran dessa exempel kommer.
3% Se 1.4 ovan. Se Oldenstam m.fl. (a.a., s. 145-146) for exempel pa hur en sidan klausul kan
formuleras.

3y Kendall, Freedman och Farrell, a.a., s. 76; Oldenstam m.fl., a.a., s. 32.

327 kap. § 16 jamford med 10 kap. § 1 AB 04. Tiden for missndjesanmilan ar hir satt till en
manad fran tidpunkten da parten fatt del av avgorandet. Det maste papekas att det i AB 04
inte dr besiktningen i sig som blir bindande om missndjesanmailan uteblir. Det géller istéllet
for ett beslut av en ojdvig skiljeperson (ej att forvixla med en skiljeman) som ar den som har
att avgora en eventuell tvist om besiktningen.

337 kap. § 16 jamfdrd med 10 kap. ABT 06. Vad som sagts i foregaende not om
missndjesanmélan och beslutanderitt for en ojavig skiljeperson giller ocksa for ABT 06.

3% Se 20.4 FIDIC Red Book. Hir ir 16sningen den att t.ex. en tvist om en “opinion of the
Engineer” kan héanskjutas till en Dispute Board, vars avgorande blir slutligt bindande om inte
missndje anméls inom 28 dagar fran att parterna mottog beslutet.
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2.2 Kommersiell anvandning av
varderingsklausuler

Den gemensamma ndmnaren for vdrderingsklausuler dr att de uppdrar at en
tredje man att utfora en virdering enligt de kriterier som parterna har enats
om. Sadana klausuler aterfinns exempelvis 1 forsdkrings-, aktiedgar- och
foretagsoverlatelseavtal.”

Vad giller aktiedgaravtal synes virderingsklausulen vanligtvis vara hogst
motiverad. Aktier i privata aktiebolag dr inte foremal for handel pa reglerade
marknader och siledes saknas ett enkelt faststdllbart marknadsvéirde for
sadana aktier.*® Aktiedgaravtal kan innehélla en mingd olika bestimmelser
som fOranleder ett behov av att viardera bolagets aktier. Nagra exempel &r
foreskrifter om forséljningsplikt for avgdende ledande befattningshavare,
forkop-, samtyckes- och hembudsklausuler samt villkor om forséljningsrétt
("tag along”) eller forséljningsskyldighet (“’drag along”) i samband med bud
fran tredje man. Nér en vardering aktualiseras 1 samband med utdvandet av de
rattigheter och skyldigheter som ndmnda klausultyper ger upphov till kan
varderingen utforas direkt av en oberoende vérderingsman — i regel en revisor
— eller hanskjutas till denne forst i hindelse av tvist.®” Virderingen foreskrivs
vara bindande for parterna.®

Det synes vara 1 foretagsforviarvssammanhang som varderingsklausulen roner
mest uppmarksamhet. Déarfor foljer har en kortare genomgang av bakgrunden
till, och karaktiren av, varderingsklausuler 1 foretagsoveriatelseavtal.

I samband med ett foretagsforvéarv forser parterna vanligen overlatelseavtalet
med en prismekanism som syftar till att sdkerstdlla att den slutliga
kopeskillingen avspeglar malbolagets virde per tilltradesdagen. Tilltradet
sker ndmligen ofta en tid efter avtalstidpunkten och dessutom genomfors inte
séllan forvarvsforhandlingarna med ett delvis inaktuellt bokslut — vanligen
fran senaste arsredovisningen — som underlag.”® For att sdkerstilla att
viardefordndringar under tiden fran senaste bokslutsdagen fram till
tilltradesdagen beaktas i den slutliga kopeskillingen anges 1 6verlatelseavtalet
att ett tilltrddesbokslut ska upprittas. Normalt foreskrivs att oforédndrade
redovisningsprinciper ska anvidndas men ibland kommer parterna ocksa
Overens om sirskilda berdkningsgrunder for vissa poster. Utgangspunkten ar
forstas att verksamheten ska bedrivas pa samma sitt som tidigare under den

35 Edlund, a.a., s. 311.

36 Kendall, Freedman och Farrell, a.a., s. 32; Ramberg, Christina, Aktiedgaravtal i praktiken,
Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2011, s. 114. Jfr for svenskt vidkommande forbudet mot
spridning av aktier i privata bolag enligt 1 kap. 7-8 §§ ABL.

37 Jfr Svernldv, Carl och Westin, Goran Aktiecigaravtal (Flerpartsavtal) (avtalsmall i
databasen PACTA, Karnov Juridk, himtad 2014-02-12); Kendall, Freedman och Farrell, a.a.,
s. 32-33. Se dven Ramberg, a.a., s. 112, 117.

3% Svernlév och Westin, a.a.; Edlund, a.a., s. 311, 317. Jfr &ven Ramberg, a.a., s. 117.

39 Sevenius, Robert, Foretagsforviryv, Uppl. 2, Lund: Studentlitteratur AB, 2011, s. 280;
Edlund, a.a., s. 312. Jfr d&ven Forssman, Magnus, Foretagsoverldtelser. En introduktion till
den legala processen, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2011, s. 53-54.
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kritiska tiden mellan avtalsdag och tilltrddesdag. Dérfor kompletteras
skrivningen med en samradsskyldighet for séljaren avseende visentliga
beslut, och en informationsplikt betrdffande viktiga handelser, vad géller
malbolagets verksamhet.*’

Ibland anges att tilltrddesbokslutet ska uppréttas av tva revisorer — en utsedd
av sidljaren och en utsedd av koparen. Om dessa revisorer inte kan enas
foreskrivs att de ska utse en tredje oberoende revisor som féar besluta 1 de
frigor ddr man inte kunnat komma Overens. Tidvis stadgas dock att en viss
oberoende revisionsbyra ska utfora arbetet direkt eller att en revisionsbyra ska
utses av ndgon oberoende part — exempelvis Stockholms Handelskammare.
Normalt anges att den vérdering som den oberoende revisorn/revisionsbyran
utfor ska vara slutlig och bindande for parterna.*' Dirigenom far klausulen
karaktélrzen av en viarderingsklausul i den version som diskuteras i1 detta
arbete.

Vid sidan av de nu diskuterade skrivningarna ér vérderingsklausulen oftast
kortfattad.”® Det finns dock en rad fragor som ocksa limpligen bér regleras i
avtalet — t.ex. sddant som ror pékallande, forfarandets genomférande, vad
som utgdr jiv, sekretess och kostnadsfordelning.**

Ett typexempel pa en virderingsklausul i1 ett foretagsoverlatelseavtal ar
foljande skrivning:

Kan parterna ej enas i fraga rorvande Tilltrddesbokslutet, ska denna frdaga
héinskjutas till tva auktoriserade revisorer, av vilka parterna utser en var, for
slutligt avgorande. Har de salunda utsedda revisorerna ej inom X dagar fran
Tilltrddesdagen avgivit ett gemensamt skriftligt utldtande i vilket den
omtvistade fragan fatt en entydig lésning, ska denna med for parterna
bindande verkan pa parts begdran avgoras av en av X utsedd auktoriserad
revisor. Den sdlunda utsedda virderingsmannen ska avge sitt utlatande
skriftligen.”

Den diskussion som kommer att féras i den fortsatta framstillningen dger
giltighet for viarderingsklausuler som &r likartat formulerade det ovanstaende
typexemplet.*®

“"Edlund, a.a., s. 311-312.

*I'Tbid. Se dven Oldenstam m.fl., a.a., s. 31.

*2 Jfr uppsatsens definition av ett expertavgérande under 1.3 ovan.

43 Edlund, a.a., s. 312.

# Se hirom Oldenstam m.fl., a.a., s. 32; Westberg (2008), a.a., s. 605-606.

* Exempel hamtat fran Calissendorff, Axel och Westin Goran, Avtal om kép av samtliga
aktier i famansbolag utan dotterbolag (avtalsmall i databasen PACTA, Karnov Juridik,
himtad 2014-02-12). For andra exempel se dven Edlund, a.a., s. 313 och Forssman, a.a., s.
56-58.

% Framst dérfor att den under 1.4 angivna avgrinsningen innebir att uppsatsen bara tar sikte
pa varderingsklausuler som foreskriver en slutlig och bindande verkan for parterna.
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3 Rattsliga utgangspunkter

3.1 Civilrattsliga klausuler med
processuella ansprak

Besiktnings- och virderingsklausuler hor, som framgatt av foregaende
avsnitt, hemma 1 en civilrittslig kontext. Emellertid ar detta ett pastdende som
vid ndrmare eftertanke skulle kunna ifrdgasittas; uppvisar inte klausulerna
snarare en sorts rittslig dubbelnatur genom att vid sidan av sin civilréttsliga
verkan ocksé soka paverka processuella fragor? Klausulerna har ndmligen en
tydlig tvistlosningskaraktdr och formuleringen om besiktningens respektive
viarderingens bindande verkan for parterna synes innefatta ett processuellt
ansprak med avseende pa att stadkomma ett sakprovningshinder.

Det dr inte oproblematiskt med civilréttsliga klausuler vars ambitioner
stracker sig till processrittens doméner. Civil- och processritten har olika
intressen 1 forgrunden och de réttsverkningar som de bada rédttsomradena
tillerkdnner — eller inte tillerkdnner — en viss klausul kan till del vara
oforenliga. Ett tydligt exempel pa denna problematik ar den frekvent anvdnda
integrationsklausulen. En saddan klausul stadgar att det skriftliga kontraktet
innehéller allt vad parterna kommit 6verens om och att kontraktet dérfor
ersitter alla eventuella tidigare Overenskommelser mellan parterna.
Formuleringen &r sédledes &dgnad att inskdrpa det skriftliga kontraktets
betydelse som bevismedel for vad som é&r avtalat mellan parterna.
Civilrdttsligt ger klausulen vid en avtalstolkning sdrskild vikt &t det skriftliga
kontraktet, men processrdttsligt anses oaktat forekomsten av en
integrationsklausul principen om fri bevisprovning gilla. Klausulen tillats
séledes inte ha den effekten att det vore otillatet f6r en part att fora bevisning
om, och for en domstol att i sadana fall fritt virdera, vad som forevarit under
exempelvis avtalsforhandlingarna.*’ Processritten synes silunda sitta vissa
grianser for vad som annars rent civilrittsligt sett mahédnda hade varit mojligt
for klausulen att uppna.

Vad som nu sagts vicker naturligtvis fragan i vad min den ambition
besiktnings- och virderingsklausulen har med avseende pa bundenhet for
parterna #r processrittsligt mojlig att forverkliga. Ar det med andra ord
processuellt relevant att dessa klausuler kan uppfattas soka astadkomma ett
sakprovningshinder? I ndsta avsnitt ska darfor den processuella avtalsfriheten
1 svensk rétt undersokas nidrmare.

7 Iy Adlercreutz, Axel och Gorton, Lars, Avtalsrdtt II, Uppl. 6, Lund: Juristférlaget i Lund,
2010, s. 37-38 med dir anmérkta hdnvisningar. Se dven Bernitz, Ulf, Standardavtalsriitt,
Uppl. 8, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2013, s. 76-77.

16



3.2 Processuella avtal i svensk ratt

3.2.1 Principen om att processuella avtal kraver
lagstod

Redan 1 lagmotiven till RB fran 1942 fastslogs, pa initiativ av Lagradet, att
”[...] avtal i processuella fragor oéver huvud taget anses vara ogiltiga, om ej
motsatsen uttryckligen stadgas”.*® Motivet bakom denna princip 4r att
uppratthalla ett demokratiskt inflytande 6ver réttskipningen och att sdkerstélla
ritten att fa sin sak provad infor domstol.* Under éren har ett antal rittsfall
berdrt principen; ndrmare preciserat i form av overenskommelser om att avsta
fran ritten till domstolsprévning.”

I ett hovrittsavgorande refererat 1 SvIT 1950 s. 277 bedémdes en klausul som
stadgade att parterna “ej pa ndgot sdtt och vis rdttslig talan fora eller ldta
fora mot varandra i anledning av denna skogsskiftesaffdr”. Bestimmelsen
tillerkdndes ingen processuell verkan och réttsfallet tolkades 1 datida doktrin
som att i varje fall avtal varigenom en part avsdger sig allt processuellt skydd
inte 4r giltiga.”' I NJA 1958 s. 654 var det en bestimmelse i ett fackforbunds
stadgar som underkdndes som sakprévningshinder. Den enskilde medlemmen
kunde i héndelse av tvist med forbundet enligt klausulen endast fa
forbundsstyrelsens  beslut  6verprovat pd ndstkommande kongress.
Bestammelsen angav att “Tvister av detta slag far icke dragas infor
domstol”. Klausulen medgav emellertid att forbundets lokalavdelningar
kunde pakalla skiljeférfarande, men det alternativet anvisades alltsa inte for
den enskilde medlemmen. HD tillmotesgick inte forbundets invindning om
att talan skulle avvisas pa grund av bestimmelsen i stadgan.

Inte heller 1 NJA 1971 s. 453 tillats ett stadgande 1 ett forbundsinternt
reglemente konstituera ett processhinder. Detta fall rorde en travhdstidgares
talan om att Svenska Travsportens Centralférbund skulle aldggas att
aterinfora dgarens hingst 1 forbundets register for nordsvenska histar. En
sddan registrering var avgdérande for mdjligheten att 1ata hingsten delta 1
travtavlingar och for att fi anvidnda hingsten for avelsindamal. Forbundet
invénde att talan skulle avvisas eftersom forbundets travreglemente angav att
“"Den som dr underkastad detta reglemente har ej rdtt att draga avgorande
som trdffas enligt detsamma infor laga domstol”. HD avfirdade denna
invindning och fastslog att allmin domstol var behorig att ta upp héstdgarens
talan.

* Prop. 1942:5, s. 233. En parentetisk reflektion ir att en mer adekvat bendmning torde vara
att avtalet dr processuellt overksamt. Jag kan ndmligen inte se att avtalet per se skulle vara
ogiltigt ocksé i obligationsrittslig bemarkelse.

* Westberg, Peter, Frdn statlig till privat rittskipning- reflexioner éver fragan om avsdgelse
av rdtten till domstolspréovning, i Festskrift till Hans Ragnemalm, Lund: Juristforlaget i Lund,
2005, s. 347-364, s. 347. Se vidare under 3.4.3 nedan om de europaréttsliga implikationerna
av ritten till domstolsprovning.

** Ibid, s. 349.

> Ibid, s. 350 med dir gjord hiinvisning till Welamson, Lars, Svensk rdttspraxis. Civil- och
straffprocessrdtt 1948-1952, SvIT, 1953 s. 681-728, s. 686.
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Den praxis som nu redogjorts for synes ge entydigt stod for att principen om
processuella avtals ogiltighet 1 avsaknad av lagstod dger giltighet. NJA 1994
s. 712 vécker emellertid fragan om principen fortfarande har stéd i praxis. HD
behandlade hidr tre fall rorande tjénstegrupplivforsdkringar, med grund 1
kollektivavtal, enligt vilka forsdkringsbolaget forbehallits ensidig rdtt att
avgora vissa fragor. 1 tva fall rérde den ensidiga bestimmanderétten fragan
huruvida sammanboende forelegat 1 forsdkringsvillkorens mening (I-II) och 1
ett fall huruvida tillrdcklig bevisning &beropats for att en forsdkringstagare
efter avslutad anstillning statt till arbetsmarknadens forfogande (III). Denna
ordning avvek fran det allménna tvistlosningsarrangemanget i avtalen, vilket
gick ut pd att tvister skulle hénskjutas till en permanent skiljendmnd.
Skiljenimnden var sammansatt av bland annat representanter for
arbetsmarknadens parter. 1 de frigor som hédr var frdga om fyllde dock
skiljendmnden bara en radgivande funktion; beslutanderitten tillkom som
sagt forsédkringsbolaget.

HD berdrde inte principen om att processuella avtal kraver lagstod; istdllet
provade HD om den ensidiga beslutanderitten kunde anses skélig eller inte
enligt 36 § AvtL. Det dr saledes frdga om en rent civilrittslig bedomning,
vilket maste betraktas som en kursidndring i jamforelse med de ovanndmnda
prejudikaten didr HD pa — som det forefaller — processuella grunder 1dmnade
villkor som pa ett liknande sétt uteslot domstolsprovning utan avseende. I
bade NJA 1958 s. 654 och NJA 1971 s. 453 konstaterade HD lakoniskt att
avtalsvillkoren inte foranleder ndgon obehdrighet for allmédn domstol att
uppta talan till provning. I NJA 1994 s. 712 I och II ledde inte HD:s
skdlighetsprévning till ndgon jamkning, medan bedémningen i fall III blev
den motsatta di inskridnkningen avseende att f4 bevisningen provad rattsligt
ansags alltfor langtgdende. Aven om det ocksd hir var friga om en
civilrittslig bedomning kan det noteras att HD inom ramen for denna alltsa
beaktade en processuell rittighet. Det faktum att HD inte tilldmpade “rdtten
till rittslig provning” sjélvstindigt utan inom ramen for en civilrittslig
beddmning skulle — liksom det forhallandet att HD inte alls berdrde principen
om att processuella avtal kriver lagstod — tala for att processuella avtal
numera som utgangspunkt dr giltiga. Det dr med denna tolkning 36 § AvtL
och inte forekomsten av lagstdd som avgdér om ett processuellt avtal ar
verksamt. I fall II berérdes d&ven mycket kort forenligheten med artikel 6.1
EKMR’? och dévarande 11 kap. 3 § RE>. Dessa bestimmelser utgdr forstis
ocksa en yttersta grins for vilka avtal som kan tilltas ha processuell verkan.

Den linje som skisserades i NJA 1994 s. 712 dr ocksd den som Heuman
foresprakar. Heuman menar att Lagradsuttalandet fran RB:s forarbeten idag
inte bor godtas utan vidare. Han pekar pa att den senare utvecklingen har
inneburit en uppgradering av partsinflytandet, och finns inga skél som med
ndmnvard styrka talar mot att ge ett processuellt avtal verkan s& ska déarfor
avtalet upprétthallas. Det é&r tillrdckligt att anvinda 36 § AvtL som
korrigeringsinstrument och att ha EKMR som yttersta grins. Heumans

52 Se vidare om detta prejudikat och EKMR:s rittighetsskydd under 3.4.3 nedan.
%3 Se numera 11 kap. 5 § RF.
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framstillning ma till del ha de lege ferenda-karaktir, men samtidigt ar det
tydligt att Heuman anser att NJA 1994 s. 712 visar att det dr mojligt att 1 viss
utstrickning  trdffa  processuellt verksamma avtal som utesluter
domstolsprovning av vissa fragor vilka har forbehallits ena parten att
avgora.™ Att det i viss utstrickning” dr majligt torde forstas som att det
maste vara frdga om mindre viktiga fragor. Heuman har exemplifierat detta
med att det sannolikt &r mdjligt att avtala om ensidig beslutanderétt avseende
hur t.ex. en avtalad prestation ndrmare ska utforas, medan det diremot inte ar
acceptabelt att en part forbehaller sig ritten att sjdlv avgora om den egna
prestationen &dr behdftad med fel eller inte. En sadan foreskrift skulle ha
karaktiren av en sjdlvdom varfor den vore ogiltig.”

Lindskog har en annan uppfattning &n Heuman avseende inneborden av NJA
1994 s. 712. Lindskog anser inte att det var friga om nagra processuella avtal
Ooverhuvudtaget; istillet dr det endast sé att forsdkringsbolaget forbehallit sig
ritten att ange avtalsinnehdllet 1 visst avseende. Nyttjas den avtalade
sjalvbestimmanderétten och vacker motparten sedan talan om den fraga som
séledes ensidigt har avgjorts enligt avtalet ska domstolen ndmligen inte avvisa
talan utan ta upp den for materiell prévning.’® Det ir riktigt, men samtidigt
synes det mig knappast vara sé att sjalvbestimmandeklausulen &r obetydlig 1
processuellt hdnseende. HD prévade ndmligen inte sjdlva sakfragan med
mindre dn att sjidlvbestimmandeklausulen kunde anses oskélig. Det ar
visserligen friga om en materiell bedomning men likvidl forefaller det mig
som att effekten — givet att inte oskélighet kan anses foreligga — blir
densamma som om ett sakprovningshinder vore for handen. Att HD
behandlar sjialvbestimmandeklausulen som en materiell fraga synes indirekt
paverka de processrittsliga forutséttningarna for att fa sjdlva saken provad.
Detta eftersom oskélighetskravet i praktiken blir ett hinder som forst maste
Overvinnas, och ett sddant hinder hade inte funnits om klausulen bedomts 1
forhallande till rent processréttsliga principer avseende mojligheten att avstd
frin domstolsprévning. HD hade 1 sddana fall provat sakfragan fullt ut pa
grundval av parternas talan utan att ge forsdkringsbolaget en sddan fordel som
oskilighetskravet rorande sjdlva tvistlosningsarrangemanget innebér.

Lindskog anser vidare inte att NJA 1994 s. 712 ger nagot stod for att det
numera skulle vara fritt att avtala bort rétten till domstolsprovning. Rétten till
en rattvis rittegang ar i princip oforytterlig” och HD:s hdnvisning i fall 11
till NJA 1981 s. 1205 kan inte tas till intdkt for ndgot annat &n att
domstolsprovning kan erséttas med skiljeforfarande. Lindskog menar att det
faller pé sin egen orimlighet att HD:s mycket kortfattade motivering i denna
del skulle innebéra ndgon generell avtalsfrihet i detta avseende.’’ Lindskog
uppfattar principen om att processuella avtal ar ogiltiga i avsaknad av lagstod
som begrédnsad till just ett forbud mot att avtala om sakprévningshinder. Han

ar emellertid ockséd skeptisk till att tillerkdnna parterna nagon omfattande

> Heuman, Lars Officialprévning eller dberopsskyldighet vid tillimpning av
preklusionsregler, JT, 2006/07, nr. 1 s. 57-70, s. 59-61.

> Heuman (1999b), a.a., s. 192.

36 Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 4.1.1.

>7 Ibid. Jag delar Lindskogs uppfattning i denna fraga, jfr under 3.4.3 nedan.
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processuell avtalsfrihet Gverhuvudtaget vad giller rittegangen.’® I linje med
det nu sagda riknar Lindskog upp avtal om dverklagandeforbud’,
skilieavtal®™® och prorogationsavtal®® som processuellt verksamma avtal.
Dessa dr 1 lag forankrade sakprévningshinder. Stillestdndsavtal saknar
diaremot sadant lagstod och Lindskog anser mycket riktigt att ett sddant avtal
torde vara processuellt overksamt.*?

Westberg vicker frdgan om det kan vara sa att HD 1 NJA 1994 s. 712 glomt
bort principen om att processuella Overenskommelser dr per se ogiltiga.
Westberg anser inte att lagmotiven till reformer av RB under &rens lopp ger
nagot stod for att principen har forlorat sin giltighet. Tvartom har dven senare
andringar av 49 kap. 2 § RB om avstidende fran ritten att 6verklaga skett med
utgangspunkt 1 att principen ar giltig. Westberg pekar vidare pa att de
lagstadgade undantag fran principen som finns bygger pé att det inte ar fraga
om att avstd frin domstolsprévning (prorogations- och derogationsavtal)
eller att avstdende sker till formén for ett tvisteorgan som av staten ansetts
vara likvirdigt med en domstol (skiljeforfarande).®> Att principen alltjimt 4r
gillande &4r ocksd den uppfattning som framférs 1 den viktigaste
lagkommentaren till RB.** Vidare valde lagstiftaren i samband med
inforandet av MedL att avvika frdin UNCITRAL:s modellag — enligt vilken ett
avtal om medling utgor ett temporirt processhinder — med explicit hdnvisning
till principen. I propositionen angavs att "Enligt en grundldiggande princip i
svensk rdttsordning anses ndmligen processuella 6verenskommelser [...] som

regel vara ogiltiga, om inte annat scrskilt foreskrivs %

Den sammantagna slutsatsen maste bli att principen om att processuella avtal
kraver lagstod alltiamt utgor gdllande rdtt. 1 synnerhet far det faktum att
lagstiftaren s& sent som vid inférandet av nyss nimnda MedL vidkdnde
principen anses tala starkt for detta. Dessutom synes principen ha tdmligen
starkt stod 1 doktrinen och atminstone ha ett implicit stéd i HD:s praxis, om
an mojligen med undantag for NJA 1994 s. 712. Jag delar dock Lindskogs
uppfattning — mojligtvis med reservation for klausulen 1 fall Il — att det 1
detta mal inte var fraga om processuella avtalsvillkor; 1at vara att avtalet gav
upphov till en materiell beddomning som svarligen kan forenas med de
tankegdngar som bdr upp den processrittsligt restriktiva instdllningen till
avtalsfrihet avseende sakprévningshinder. Om HD verkligen Overvigde
principen om processuella avtals ogiltighet per se 1 NJA 1994 s. 712 forefaller
det markligt att den sjosatt en ordning dir principen med civilrittsliga normer
s kraftigt undermineras. En sddan ordning kan inte accepteras om principen
annat d4n undantagsvis ska ha nagon betydelse. Det finns vidare

58 Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 4.1.2.

%% 49 kap. 2 § RB.

6910 kap. 17a § RB och 4 § LSF.

6110 kap. 16 § RB.

62 Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.3.

63 Westberg (2005), a.a., s. 355-356.

% Fitger, Peter m.fl., Rattegingsbalken, Zeteo (uppdaterad oktober 2013), Stockholm:
Norstedts Juridik AB, kommentar till 49 kap. 2 § RB. Samma stdndpunkt anges vidare i SOU
2007:26, s. 157.

5 Prop. 2010/11:128, s. 43.
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europarittsliga aspekter som talar i samma riktning, vilket jag far anledning
att aterkomma till.%°

En diskussion som nog far sdgas vara mer av de lege ferenda-karaktér ar om
det dr rimligt att 1 alla situationer ha en fullt si restriktiv instillning till
Overenskommelser som till sin effekt &stadkommer sakprovningshinder. Nyss
har sagts att det bor vara den civilrdttsliga bundenheten som ska ge vika for
att principen om att processuella avtal krdaver lagstod ska uppratthillas 1
praktiken. Stundtals kan det emellertid ifragasittas om det inte bor forhélla
sig tviartom. Westberg ger — utan att ta stéllning till frigan — ett exempel péd en
sadan situation. Om en klausul i ett kOpeavtal stadgar att sdljaren exklusivt far
avgora om koparen har ratt till hdvning av kopet gor sig sdljaren onekligen
sjalv till domstol i denna fraga. Det &r forstas inte forenligt med
utgangspunkten att det inte gér att avtala fritt om sakprovningshinder.
Samtidigt har parterna odiskutabelt civilrittslig befogenhet att helt avtala bort
hdvning som pafoljd vid hindelse av att varan dr behiftad med fel.” Den
reella inneborden av klausulen &r sdledes inte kontroversiell. Att den
processréttsliga sprakdridkt som klausulen har givits da skulle inskrénka
avtalsfriheten kan framstd som obefogat. Det kan tyckas motiverat att den
civilrittsliga befogenheten att indirekt utesluta en provning av en viss fraga
bor medféra en generdsare hallning i1 processuellt hdnseende. De lege lata
giller dock, pd sd sétt som sagts ovan, principen om att processuella avtal
kraver lagstod.

3.2.2 Processuella avtal i skiljeforfaranden

I ett skiljeforfarande stdr — till skillnad frdn vid en domstolsprocess —
partautonomin i fokus.®® Partsautonomin utgdr utgéngspunkten for
handliggningen av skiljeforfarandet, vilket uttrycks i 21 § LSF.® Endast ett
fatal forfaranderegler anses vara tvingade. Att inte hérsamma parternas
instruktioner rorande dispositiva fragor utgdr 1 regel grund for klander:
negligerar skiljendmnden vad parterna bestdmt om prévningens omfattning
foreligger ett uppdragsoverskridande och bortses frdn en anvisning om
forfarandets genomforande ér ett handldggningsfel for handen.”

Det forhallandet att vissa bestdimmelser explicit anger att avtalsfrihet rader
innebdr inte att andra regler motsatsvis ska anses tvingande; tvdrtom &ar
dispositivt utgdngspunkten for hela LSF.”' Nir avtalsfriheten betriffande
handldggningen av skiljeforfarandet vil &r inskrénkt star forklaringen ofta att

finna 1 att forfarandet inte far strida mot “ordre public”, “due process” eller
“natural justice”. Dessa 1 den internationella doktrinen forekommande

5 Jfr sérskilt 3.4.3 nedan avseende diskussionen om rittigheten till “access to justice”.

57 Se Westberg (2005), a.a., s. 358-360.

o8 Jfr Heuman, Lars, Skiljemannardtt, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 1999a, s. 266-270;
Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 4.2.2; Madsen, Finn, Skiljeforfarande i Sverige. En
kommentar till lagen (1999:116) om skiljeforfarande och till reglerna for Stockholms
Handelskammares Skiljedomsinstitut, Uppl. 2, Stockholm: Jure Forlag AB, 2009, s. 181.
 Jfr Madsen, a.a., s. 181.

TONJA 2009 s. 128. Se 34 § forsta stycket 2 respektive 6 LSF.

& Prop. 1998/99:35, s. 44; Heuman (1999a), a.a., s. 271.
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begrepp  innefattar hdnsyn till dels parternas  grundliggande
rittssikerhetskrav, dels det allminnas krav pa skiljeforfarandet.” Nagra
exempel pa viktiga tvingande regler dr ogiltighetsreglerna i 33 § LSF, rétten
att 1 all behovlig omfattning utféra sin talan och principen om att parterna
skall behandlas lika.”® Att regler 4r tvingande innebir dock inte med
nodviandighet att avtalsfrihet helt saknas. Partsavtal avseende vissa
processuella rittssdkerhetsansprak kan saledes accepteras om de inte i alltfor
hog grad begrinsar det rittsskydd som den berdrda regeln dr avsedd att
sikerstilla.”* Exempelvis kan parterna — givet att ritten att i all behovlig
omfattning utfora sin talan alltjimt kan ségas vara tillgodosedd — avtala om
att viss bevisning inte far dberopas, att viss bevisning ska vara exklusiv eller
att vissa bevisvirderingsregler ska gélla.”” En generell tumregel ér vidare att
det finns anledning att ur réttssédkerhetssynpunkt vara mer generds mot avtal
som trdffas under handldggningens ging dn mot sddana som har slutits pa
forhand.” Lindskog menar att indispositiva regler kan presumeras vara endast
forhandstvingande och siledes inte efterhandstvingande.”’

Av det nu sagda inser ldsaren att processavtal som utgédngspunkt &ar
verksamma i ett skiljeforfarande.”® Vad giller specifikt avtal om
sakprovningshinder — vilket varderings- och besiktningsklausulen som bekant
kan uppfattas vara ett ansprdk pa — synes dock inte réttsldget vara helt
entydigt. Bade Heuman och Lindskog é&r av uppfattningen att den
civilrittsliga bundenheten vid en revisors foretagsvérdering medfor att en
skiljendmnd ska avvisa bevisning som syftar till att motbevisa virderingen.”
Lindskogs tolkning av virderingsklausulen verkar vara att den innefattar en
Overenskommelse om att ett visst bevismedel — expertavgorandet — ska vara
exklusivt. Detta far till f6ljd att annan bevisning som aberopas avseende
samma sak ska, efter motpartens begiran, avvisas sdsom uppenbart utan
betydelse enligt 25 § andra stycket LSF.*

Tekniskt sett dr det inte frdga om ett sakprovningshinder; atminstone
Lindskog ar frimmande for att varderingsklausulen skulle kunna ha en sadan
verkan.®' T praktiken synes det mig dock vara sé att effekten blir densamma:
varderingen kan inte omprdvas eftersom bevisning som syftar till att stédja en
sddan talan ska avvisas. Vad é&r logiken 1 att uppréitthdlla en princip
innebdrande att parterna inte med véarderingsklausulen kan skapa egna
sakprovningshinder men samtidigt se klausulen som ett fullt ut verksamt
bevisavtal vilket de facto hindrar en provning 1 sak? I sammanhanget menar
jag vidare att det finns anledning att fraga sig om den forhandstvingande

2 Heuman (1999a), a.a., s. 271-272.

7 Heuman (1999a), a.a., s. 271-278. Se dven prop. 1998/99:35, s. 109-112 och Lindskog,
a.a., Inledande anméirkningar, 4.2.5.

™ Heuman (1999a), a.a., s. 272.

5 Jfr 1bid, s. 273; Lindskog, a.a., Kommentar till 25 § LSF, 4.6.

7 Heuman (1999a), a.a., s. 272-273.

7 Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 5.1.2 och 5.1.5.

8 Jfr Lindskog, a.a., Inledande anmarkningar, 5.1.4; Hastad, a.a., s. 595-596.

” Heuman (1999a), a.a., s. 50-51; Lindskog, a.a., Kommentar till 25 § LSF, 4.6.3.
80 Lindskog, a.a., Kommentar till 25 § LSF, 4.3.1 och 4.6.3.

8 Jfr ibid, Inledande anmérkningar, 3.2.2 och 4.1.1.
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regeln om rdtten att 1 behdvlig omfattning utféra sin talan kan anses
tillgodosedd om klausulen skulle innebdra att parterna avsidger sig all
mojlighet att 1 framtiden fora bevisning som syftar till att angripa
varderingen. Naturligtvis inverkar den bestimmelsen pa parternas mojlighet
att inskrinka bevisforingen.”” Heuman menar exempelvis att bestimmelsen
far till f6ljd att ett avtal som utesluter mojligheten att aberopa viss bevisning
bara dr verksamt sd ldnge parterna har en rimlig mojlighet att styrka sina
pastdenden med andra bevismedel.® Lindskog menar att en yttersta grins for
dispositionsfriheten avseende bevisningen utgdrs av kravet pé ett rittssikert
forfarande. Det betyder exempelvis att ett avtal som foreskriver att parterna
Overhuvudtaget inte far aberopa nigon bevisning bor 1dmnas utan avseende,
men i det enskilda fallet kan ocksa mindre inskrdnkningar framsta som ett hot
mot rittssikerheten.** Det ar inte alldeles enkelt att se hur de reservationer
som Lindskog och Heuman har rorande friheten att trdffa bevisavtal &r
forenliga med deras instdllning att vérderingsklausulens civilrittsliga
bundenhetsforeskrift indirekt far den processuella konsekvensen att bevisning
som syftar till att stodja en talan dér revisorns virdering ifrdgasétts ska
avvisas. Innebér inte ett sadant forhallningssatt just att det for en sddan talan
inte blir mgjligt att féra ndgon bevisning dverhuvudtaget? Vad finns det for
rimlig mojlighet att styrka sina pastdenden med andra bevismedel? Det synes
namligen vara alla bevismedel med ett visst specifikt bevistema som utesluts.
Mahinda kan det péstas att de réttssédkerhetskrav som Lindskog och Heuman
vill uppritthalla skulle vara tillgodosedda genom att det dr mgjligt att
formulera en talan om, och fora bevisning om, expertavgorandets bristande
civilrittsliga bundenhet i termer av ogiltighet eller oskilighet. Detta dr dock
mer av en spekulation frdn min sida; det dr 1 mitt tycke inte alls tydligt pa
vilket sétt Lindskog och Heuman anser att standpunkten att all bevisning som
syftar till att omprova ett expertavgérande ska avvisas dr forenlig med de
inskrdnkningar avseende bevisavtal som de bada vidkdnner. Jag far vidare
anledning att aterkomma till det faktum att europaréttsliga réttssdkerhetskrav
knappast 4r helt ovisentliga for skiljeforfarandets vidkommande.*®

Sammantaget maste slutsatsen bli att processuella avtal inom ramen for ett
skiljeforfarande i regel ar fullt verksamma. Utgangspunkten ar saledes den
diametralt motsatta i forhdllande till vad som géller for rattegdngen. Det finns
emellertid vissa av rittssdkerhetsskdl motiverade inskrdnkningar av
avtalsfriheten. Enligt min mening torde det fa till f6ljd att en civilrattsligt
foreskriven bindande verkan av ett expertavgérande inte indirekt kan medfora
processréttsliga konsekvenser 1 fraga om tillatlighet av bevisning som till sin
effekt #r nirmast likvirdiga med ett sakprovningshinder. Aven i ett
skiljeforfarande finns séledes processuella granser, om dn mindre omfattande
an 1 en rittegang, for vilken effekt en civilrittslig bundenhetsforeskrift kan
tillatas f4. Det som nu sagts hindrar inte att expertavgdrandet sannolikt har
ett mycket starkt bevisvirde i jamforelse med annan bevisning.*

82 Madsen, a.a., s. 212.

% Heuman (1999a), a.a., s. 273.

84 Lindskog, a.a., Kommentar till 25 § LSF, 3.4 och 4.6.1.
% Jfr 3.4.2-3.4.3 nedan.

8 Jfr Hastad, a.a., s. 599.
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3.3 Expertavgorandets civilrattsliga
klassificering

Besiktnings- och virderingsklausuler dr som ndmnt i grund och botten
naturligtvis civilrittsliga rittsfigurer.®” Att bundenhetsforeskriften kan forstés
som ett ansprak péd processuella verkningar innebdr inte att det
expertavgorande som klausulen ger upphov till inte kan identifieras 1 en
civilrittslig kontext. Att expertavgdrandet till sin natur kan uppfattas som en
form av tvistlsning hindrar inte att det ocksi har avtalskaraktir.®® Det
avtalsrittsliga regelverket ar darfor tillimpligt pa sjilva expertavgdrandet.™
Detta forhéllande ska hallas isér frdn den tidigare berdrda fragan huruvida
avtalsrittens ogiltighets- och oskélighetsregler kan fungera som en troskel
som maste passeras innan det blir friga om att i sak omprova en enligt
parternas avtal redan avgjord frdga; ndmnda regler appliceras namligen da pa
sjdlva tvistldsningsarrangemanget och inte pa expertavgdrandet.”

Tillimpningen av det avtalsrittsliga regelverket pa expertavgoranden
diskuteras nirmare lingre fram i framstillningen.”' Har ska bara konstateras
att vad som avses med att expertavgorandet har avtalskaraktér &r att det ar att
betrakta som utfyllnad av parternas avtal. Det dr den allménna uppfattningen
1 doktrinen att besiktnings- och virderingsklausulen, liksom andra
privatdomarforfaranden, inte innebdr nagot annat &n att “parterna lanar ut
pennan” till experten. Avgorandet har samma verkan som om det vore
parterna sjdlva som forhandlat fram en klausul med samma innehall. Déarav
foljer forstas att avtalsrittens ogiltighets- och oskélighetsregler bildar den
civilrittsliga utgdngspunkten for expertavgorandets angripbarhet.’?

Att expertavgorandet sdlunda dr avtalsrittsligt bindande utfyllnad kan vidare
sdgas ha visst analogt stod 1 NJA 2001 s. 511. I malet var frigan om en
travhéstdgares talan om utbetalning av prispengar kunde prévas materiellt 1
domstol. Agaren hade frandomts vinstpengar sedan dennes hist befunnits
vara dopad. HD fann att d4garen genom att delta i tdvlingen underkastat sig det
aktuella tdvlingsreglementet och pa séd sitt ocksd var “pa ett avtalsliknande
sdtt” bunden av tdvlingsfunktiondrernas bedomningar. HD ansag dirfor att
beslutet skulle respekteras vid domstolsprévningen sdvida det inte forelag
vissa sdrskilda skil for att asidositta detta. HD hénvisade hérvid till 36 §
AvtL. Konstruktionen med ett funktiondrsbeslut forankrat 1 ett
Overenskommet tdvlingsreglemente wuppvisar onekligen likheter med
expertavgorandet.”

%7Se 3.1 ovan.

88 Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.2.1. Jfr Westberg (2005, a.a., s. 358-360 och
2008, a.a., s. 581) avseende motsvarande resonemang om “’sjdlvdomar”.

% Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.2.2. Se dven hinvisningar i fotnot 92 nedan.

% Se om denna fraga i anslutning till diskussionen om NJA 1994 s. 712 i avsnitt 3.2.1 ovan.
?! Se kapitel 4 nedan.

2 Se t.ex. Edlund, a.a., s. 317; Forssman, a.a., s. 54; Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar,
3.2.1-3.2.2; Oldenstam m.fl., a.a., s. 33; Ramberg, a.a., s. 117-118; Westberg (2008), a.a., s.
599-600, 602. Se vidare kapitel 4 nedan.

% Jfr Lindskog, a.a., Inledande anmirkningar, 3.2.1.
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Westberg har utvecklat avtalsutfyllnadstanken nagot. En precisering av vad
det egentligen ar fraga om nédr parterna har Overlatit sin avtalsmakt till en
tredje man skulle vara att det ror sig om en slags fullmaktskonstruktion eller
en medelbar forlikning. 1 det forra fallet ar synséttet att privatdomaren far sitt
mandat att fylla ut avtalet pd grundval av tvd huvudmins simultana och
samstimmiga uppdrag. I det senare fallet skulle den tredje mannens uppdrag
bygga pa att parterna har forbundit sig att folja en framtida uppgorelse dem
emellan men vars innehdll bestims av privatdomaren. Westberg hdmtar idén
om medelbar forlikning frdn den  historiska uppfattningen av
skiljeforfarandets konstruktion; skiljeavtalet betraktades som en medelbar
forlikning vilken fylldes ut av skiljedomen som utgjorde ett materiellt
rattsfaktum.  Idag stdmmer denna  beskrivning bédttre in  pa
privatdomarforfarandet.”®  Forlikningsavtalet —har  nimligen  endast
civilrittsliga verkningar.”> Som bekant dr detta ett forhallande som ocksd
giller for privatdomarens avgorande, men diremot inte for en skiljedom.”®

En avtalstolkning av en privatdomarklausul som innehaller en foreskrift om
att avgorandet ar slutligt och bindande for parterna talar enligt min mening
for att partsavsikten &r att bundenhet vid det framtida avgorandet ska
uppkomma redan vid avtalstidpunkten. Likasa bor avsikten kunna antas vara
att det ska konstituera ett avtalsbrott att nonchalera det Overenskomna
tvistlosningsarrangemanget.”” Med utgéngspunkt i att privatdomaren ir att
betrakta som en uppdragstagare i forhallande till parterna menar Edlund att
denne inte kan skiljas fran sitt uppdrag med mindre 4n att parterna dr ense om
detta.”® Ur bundenhetssynpunkt skulle det mot denna bakgrund kunna
argumenteras fOr att synsittet att avgorandet utgér en medelbar forlikning ar
mer traffsikert &n uppslaget om en fullmaktskonstruktion. Om
privatdomarens mandat bygger pa fullmakt frdn respektive part skulle
ndmligen nagon reell bundenhet inte uppkomma forrédn uppdraget ar slutfort
eftersom en huvudman dessforinnan ndrsomhelst ensam kan aterkalla sin
fullmakt.” Trots bundenhetsforeskriften skulle i realiteten det avtalade
privatdomarforfarandet ensidigt kunna véljas bort utan att nagot avtalsbrott
ens uppkommer.

* Westberg (2008), a.a., s. 602.

% Se Westberg (2013), a.a., s. 434-436.

% Se 1.1 ovan. Skiljedomen har processuella verkningar: den vinner rittskraft och utgér en
exekutionstitel (se t.ex. prop. 1998/99:35, s. 34.).

°7 Se om lydelsens betydelse som tolkningsdata for den gemensamma partsavsikten hos t.ex.
Adlercreutz och Gorton, a.a., s. 56-58.

% Edlund, a.a., s. 314. Edlund anser att uppdraget kommer frén bida parterna och att det da
foljer av allminna uppdragsrittsliga principer att uppsdgningsritten endast kan utdvas
gemensamt. Edlund anser ocksa att viss ledning rent allmént kan himtas fran
skiljemannarétten vad géller uppdragsforhallandet. Analogivis kan darfor uppméarksammas
att betrdffande skiljemannens uppdrag sé kan, i avsaknad av avtalsforeskrifter hirom, inte
heller dennes uppdrag bringas att upphora i fortid om inte parterna ar ense om detta (se 12 §
andra stycket och 14 § andra stycket LSF, prop. 1998/99:35, s. 100 och Heuman (1999a),
a.a., s. 255-256). Har bortses dock fran att en skiljeman ocksé kan skiljas fran uppdraget
genom domstolsbeslut i vissa speciella situationer (se 10 § LSF).

?Se 12 § AvtL.
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Westberg anser dock, till skillnad fran Edlund, att det 4r mer diskutabelt om
privatdomarens uppdrag dr anse som eff fran parterna gemensamt sadant eller
om det ror sig om fvd samstimmiga uppdrag. Med tanke pa att klausulen dnda
inte hindrar att en part vicker talan i domstol foresprakar Westberg att
uppségningsritten kan utdvas ensidigt om inte annat har avtalats.'® Med den
stdndpunkten finns saledes inte — annorlunda vad som ovan redogjorts for —
nagon  skillnad 1  bundenhetshidnseende  mellan  synsdtten  att
privatdomaravgorandet dr en medelbar forlikning respektive resultatet av en
fullmaktsmodell.

Alldeles oavsett om Edlunds eller Westbergs instillning ar den riktiga ar det
dock en friga med liten praktisk betydelse. Aven om det med utgéngspunkten
att uppsagningsritten endast dr gemensam, och att avgorandet dr en medelbar
forlikning, 1 princip skulle utgora ett avtalsbrott att negligera klausulen och
direkt vdcka talan vid domstol sd 4r det ett konstaterande av teoretiskt
intresse. Det torde ndmligen vara forenat med stora svérigheter att visa att
nagon skada har orsakats av ett sidant agerade. Det &r osdkert om den
bevissvarigheten skulle kunna avvirjas med ett avtalsvite.'”' Det ar darfor
andd bara pa ett formellt plan som en medelbar forlikning mojligen skulle
kunna vara en mer adekvat beteckning for privatdomaravgorandet ur
bundenhetssynpunkt.

3.4 Europarattens betydelse
3.4.1 EKMR:s stallning i svensk ratt

Ett expertforfarande kan innebédra att parternas civila rdttigheter och
skyldigheter, i den mening som avses i artikel 6.1 EKMR,'* blir foremal for
provning. Jag ska dterkomma till denna frdga och till frigan om vilken
betydelse EKMR har i horisontella rittsforhallanden.'® En forsta friga som
darfor behover diskuteras ér vilken stdllning EKMR har 1 Sverige.

Fragan om vilken normhierarkisk position EKMR intar i svensk rétt synes vid
en forsta anblick vara lattbesvarad: EKMR har genom inkorporering stdllning
som lag i Sverige.'” EKMR har emellertid en sirskild forankring i RF genom

190 Westberg (2008), a.a., s. 598.

" 1bid, s. 597. Se 5.3 nedan avseende méjligheten att knyta ett avtalsvite till en foreskrift om
att inte angripa ett meddelat expertavgdrande.

12 Det bor uppmirksammas att artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de
grundliggande rdttigheterna (C-83/389) innehaller en liknande garanti — vilken ocksé ska
tolkas pé ett sddant sétt att den enskildes skydd blir minst lika starkt som motsvarande skydd
1 EKMR (artikel 52.3). I egenskap av EU-ritt skulle dessa regler ha ett obetingat foretrade
framfor svensk rétt (se t.ex. C-6/64 Flamino Costa mot ENEL, dom av den 15 juli 1964 och
C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft, dom av den 17 december 1970). Emellertid &r
detta regelverks rackvidd begriansad till situationer da unionsrétt tillimpas (artikel 51). Det
synes inte mig som att ndgon unionsrétt aktualiseras i de diskussioner som fors i denna
uppsats varfor betydelsen av ndmnda artikel 47 i stadgan 1dmnas dérhén.

153 Se 3.4.2-3.4.3. Begreppet “civila rittigheter och skyldigheter” berdrs i avsnitt 4.2.2.

141 ag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de manskliga
rittigheterna och grundldggande friheterna.
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ett stadgande om att lag eller annan foreskrift inte fir meddelas i strid med
EKMR.'” Detta medfor dock inte nigon normhierarkisk sérstillning per
se.'” Forarbetena anger istillet att i fall av verkliga normkonflikter — d.v.s.
situationer d& det inte finns utrymme fOor forstahandsalternativet
konventionskonform tolkning — ar den aktuella inhemska lagstiftningen och
EKMR att uppfatta som hierarkiskt sidoordnade.'”’ Till detta ska emellertid
tilldggas att HD och HFD har ansett att EKMR, pa grund av sin speciella
karaktdr, bor tillmitas en sdrskild vikt 1 fall av konflikt med inhemska
lagregler.'® I sammanhanget bor ocksé noteras att det kan ricka med en
misstanke om att svensk lag stér i konflikt med EKMR for att en prévning av
huruvida s& é&r fallet ska aktualiseras. HD har tillampat en
konventionskonform tolkning redan da domstolen funnit det sannolikt att en
eventuell provning av ED skulle visa att svensk rétt star i konflikt med
EKMR.'” Denna form av prognostinkande understryker EKMR:s sérskilda
vikt eftersom forhéllningssittet far anses ndgot avvikande fran den annars
defensiva attityd till konventionsbaserad ritt som foljer av den dualistiska
tradition som préglat svensk ritt pa konventionsrittens omréde.'"

Av diskussionen ovan framgar att det dr helt avgorande att skilja mellan
normkonflikter dir den ifrdgasatta lagstiftningen ar tillrdckligt flexibel for att
en konventionskonform tolkning ska vara mdjlig och sddana konflikter som
inte kan 10sas pa denna vag — d.v.s. verkliga normkonflikter. Detta &r saledes
den fOrsta frdgan som maste undersokas nir det foreligger en konflikt mellan
inhemsk lagstiftning och EKMR. Av HD:s praxis foljer att det for det fall en
verklig normkonflikt dr for handen finns en ytterligare friga som maste
besvaras. Det ricker inte att konstatera att det 1 denna situation foreligger en
konflikt mellan tva sidoordnade normer, vilken ska I6ses med ledning 1
sedvanliga lagtolkningsprinciper.''’ I NJA 2010 s. 168 uttalade HD nimligen
att det synsitt som nyss redogjorts for “frdmst tar sikte pa frdagor om
Europakonventionens tillimpning i enskilda fall och inte pa mer allmdnna
frdgor om svensk lagstifinings forenlighet med konventionen”. Av
konstitutionella skédl — maktfordelningen mellan lagstiftaren och domstolarna
— géller 1 sadana fall av "mer allmdnna frdagor” ett krav pa klart stod 1 EKMR
eller ED:s praxis for att underkdnna den ordning som géller enligt interna
svenska regler.''? Kravet pa klart stdd r inte nigon ny innovation,'”’ men
forefaller hir placeras i1 en tydligare konstitutionell kontext. For att veta om

1952 kap. 19 § RF.

106 Bernitz, Ulf, Europardittens genomslag, Stockholm: Norstedts Juridik AB, 2012, s. 59. Jfr
aven Danelius, Hans Mdnskliga rdttigheter i europeisk praxis. En kommentar till
Europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, Uppl. 4, Stockholm: Norstedts Juridik
AB, 2012, s. 38-40.

97 Prop. 1993/94:117, s. 37-38. Jfr dven Bernitz (2012), a.a., s. 59-60.

"% Bernitz (2012), a.a., s. 60. Jfr hirtill t.ex. NJA 2003 s. 217, NJA 2005 s. 805, NJA 2009 s.
468 och RA 1997 ref. 6.

' NJA 2005 s. 805.

"0 3fr Wersill, Fredrik, En offensiv Hogsta domstol. Négra reflektioner kring HD:s
réttsbildning, SvIT, 2014 s. 1-8, s. 2-5.

" Har 4syftas t.ex. lex posterior (yngre lag gér fore dldre lag) och lex specialis (speciell
bestimmelse gar fore allmint hallen bestimmelse). Se prop. 1993/94:117, s. 37-38.

"2NJA 2010 s. 168 (1), p. 31-32.

"% Se NJA 2000 s. 622 och NJA 2004 s. 840.
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en verklig normkonflikt ska hanteras enligt vanliga lagtolkningsprinciper eller
om den ska beddomas mot bakgrund av ett krav pa "klart stod” maste saledes
utredas om konflikten dr av sdidan mer allmén karaktdr, som NJA 2010 s. 168
talar om, eller inte. HD har genom NJA 2012 s. 1038 (I, p. 13-15) sedermera
utvecklat sitt resonemang genom att ta fasta pa att EKMR for
rattstillampningens vidkommande verkar rittsligt sett pa tva skilda plan; dels
1 egenskap av statsrdittsligt instrument, dels 1 egenskap av svensk lag. Det
forra tar sikte pé fall dar fraga d4r om svensk rétt 1 sig innebér att Sverige gor
sig skyldigt till konventionsbrott, medan det senare dger relevans i mal dar
fré’tgaltér huruvida den enskildes rittigheter enligt EKMR har respekterats eller
inte.

NJA 2013 s. 502 synes klargora att det dr ndr normkonflikten berér vad som 1
NJA 2010 s. 168 bendmns “mer allmdnna frdagor” som EKMR ska tillampas
1 sin folkréttsligt forpliktande egenskap och inte sdsom inhemsk lag. Darvid
uppratthalls kravet pa klart stod for att underkdnna den svenska ordningen. I
andra fall, d.v.s. sddana som inte berdr “mer allmdnna fragor”, av verkliga
normkonflikter giller inte kravet pa klart stod utan konflikten hanteras helt
inom ramen for samma principer som giller for annan intern lagstiftning,
vilket ligger 1 linje med att EKMR da& tillimpas 1 dess egenskap av svensk
lag.""® Det tycks mig vara en delikat uppgift att bedoma nir en normkonflikt
mer allmént ror svensk lags forenlighet med EKMR och nér sa inte ar fallet.
Av praxis att doma dr detta en frdga om normkonfliktens dignitet, eller
annorlunda uttryckt: en frdga om en avvigning mellan & ena sidan respekten
for den inhemska maktdelningen mellan lagstiftare och domstol och & andra
sidan att g¢ EKMR genomslag i praktiken.''®

For att sammanfatta s kan EKMR sdgas ha en sérskild position 1
normhierarkin men 4r inte klart 6verordnad annan svensk lag.''” En tydlig
prioritet for konventionen synes egentligen bara vara for handen sa linge en
konventionskonform tolkning ar mdjlig. Med detta sagt om EKMR:s
allménna stillning 1 svensk rétt blir ndsta fraga vilken betydelse konventionen
har 1 specifikt horisontella réttsforhallanden.

14 Sverige saknar ett system for abstrakt normprévning (jfr prop. 2009/10:80, s. 146). Mot
bakgrund harav infinner sig frdgan i vilka fall en domstol kan komma att beddma om svensk
ritt i sig utgor ett konventionsbrott utan att det ocksé ar friga om att préva om den enskildes
rattigheter har krankts? Den forra frdgan synes mig inte kunna bli féremal for
domstolsprovning med mindre &n att ett konkret fall — dér ndgon hédvdar att dennes
konventionsrittigheter har krinkts — nar en domstol.

"SNJA 2013 s. 502, p. 51-55.

61 NJA 2010 s. 168 ((I), p. 31) talas uttryckligen om att sidana allménna frégor om svensk
ritts forenlighet med EKMR 1 forsta hand ar ett ansvar for lagstiftaren och att det dr mot
bakgrund av detta som kravet pa klart stod ska uppfattas.  NJA 2013 s. 502 (sérskilt p. 54-
55) ar det ocksa tydligt att det &r normkonfliktens dignitet, om &n denna ska jaimforas med
den berorda réttighetens betydelse, som dr avgdrande for om HD kommer att betrakta som
frégan som mer allmén och sdledes inta det betydligt mer restriktiva forhallningssatt till
konventionen som foljer av en sddan slutsats.

"7 Med en travesti pa Orwell skulle EKMR:s stillning kunna beskrivas med att alla lagar dr
Jjdmlika men vissa lagar dr mer jdmlika dn andra.
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3.4.2 EKMR:s indirekta tillamplighet i
horisontella rattsforhallanden

3.4.2.1 Konventionskonform tolkning

Besiktnings- och vidrderingsklausuler ar civilréttsliga réttsfigurer och
behandlas i den hir uppsatsen i en rent kommersiell kontext.''® En berittigad
friga 4r om EKMR verkligen dr av nagon relevans for ett sadant
rattstorhallande? EKMR ér ett statsrittsligt instrument — ett traktat — och det
ar konventionsstaten som &r det primira ansvarssubjektet vad géller att tillse
att konventionen efterlevs. Dédrav foljer att civilrittsliga fordndringar som ar
nodvindiga till foljd av konventionskrav ska komma till stdnd genom
forandrad lagstiftning och inte genom att domstolar aldgger enskilda subjekt
forpliktelser direkt grundade pa EKMR.'"” HD har foljdriktigt ocksa tydligt
avvisat tanken pa att det skulle vara mgjligt att pafora en enskild ett
skadestandsansvar direkt grundat pd EKMR.'® Detta betyder emellertid inte
att EKMR inte pd andra sitt dn ett positivt aldggande av skadestdndsansvar
kan ge upphov till horisontella effekter.'*' Ett tydligt prov pa detta ar att
principen om konventionskonform tolkning indirekt kan ge horisontellt
genomslag at konventionen. Om den befintliga lagstiftningen innehéller
flexibla rekvisit — t.ex. "skdlighet” eller "oaktsamhet” — sa kan tolkningen av
dessa paverkas av standarder som kommer till uttryck i EKMR och ED:s
praxis. Det &r saledes inte friga om att skapa nya direkta forpliktelser
grundande pd EKMR, utan om en tolkning av befintliga ansvarsgrunder
vilken ger utrymme for att ge EKMR viss horisontell verkan. Notera att en
tolkning av det hér slaget inte hérror fran nagot konventionsrittsligt krav,
utan &r ett resultat av det nationella forhallningssittet till EKMR.
Réttssidkerhetsskél — sérskilt forutsdgbarheten for den enskilde — talar for att
en sadan hédr typ av konventionskonform tolkning inte kan vara alltfor
langtgédende. Andersson haller det exempelvis for troligt att en domstol inte
skulle "culpastimpla” ett enligt svensk ritt tillatet beteende med hanvisning
till konventionen.'*

NJA 1994 s. 712 (IIl) synes mig kunna uppfattas som ett visst stod for
uppslaget att tolkningen av en civilrdttslig regel till en inte ovisentlig del
skulle kunna péverkas av en europarittslig standard. HD gor forvisso ingen
explicit héanvisning till artikel 6.1 EKMR, men finner den aktuella
sjalvbestimmandeklausulen 1 forsdkringsavtalet oskilig enligt 36 § AvtL med
hanvisning till att ”Forsdkringstagaren eller dennes formanstagare utestings

"8 Se 1.4 och 3.1 ovan.

9 g Danelius, a.a., s. 36; Andersson, Hakan, EKMR:s varierande horisontella effekter pda
olika civila krav — problem och konstruktiva maojligheter, JP, 2013, nr. 2 s. 249-271, s. 255-
256. Se daven van Dijk, Pieter m.fl., Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights, Uppl. 4, Antwerpen- Oxford: Intersentia, 2006, s. 28-32.

'20NJA 2007 s. 747. Se vidare Bernitz (2012), a.a., s. 63.

12 Andersson (a.a., s. 263) exemplifierar detta med att EKMR far till f5ljd att ett agerande
som befunnits vara konventionsstridigt inte kan tillatas underbygga ett krav som drivs
civilréttsligt i nationell domstol. Den horisontella effekt som uppstar kallar Andersson for ett
“positivt forhindrande av andra krav”.

122 Andersson, a.a., s. 267-268.
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[...] helt fran mdéjligheten att fa denna bevisning provad i rdttslig ordning. En
sd langtgdende inskrdnkning i rdtten till rdttslig provning dr inte godtagbar.”
En sddan tolkning skulle givetvis kunna motiveras av hédnsyn till inhemska
regler,'” men det skulle ocksd kunna vara EKMR som HD haft i atanke.'**
Hur det &n forhaller det sig hidrom synes det mig som att en
konventionskonform tolkning dr padbjuden 1 en situation likt den 1 NJA 1994 s.
712 (II1).'* En sadan tolkning &r i synnerhet motiverad da det inte ir friga
om att tillskapa en positiv forpliktelse for nagon enskild utan snarare om att
negativt forvéigra ett krav som dr oforenligt med EKMR."*®

Det kan tilliggas att doktrinen om konventionskonform tolkning ligger i linje
med det av ED ménga génger upprepade kravet att ”’/...] the Convention must
be interpreted and applied in a manner which renders its rights practical and
effective, not theoretical and illusory”."*’ Att i en rimlig utstrickning tolka
aven civilrittsliga regler konventionskonformt bidrar forstas till att
konventionen tillampas pa just ett praktiskt och effektivt sitt.

Det har tidigare konstaterats att ett expertavgdrande &r att betrakta som
avtalsutfyllnad och att det avtalsrittsliga regelverket sédledes tillhandhéller
relevanta korrigeringsmojligheter 1 hindelse av att avgdérandet kan anses
ogiltigt eller oskiligt i avtalsrittslig mening.'”® I det hir avsnittet har
argumenterats for att EKMR kan fa en horisontell effekt inom ramen for en
konventionskonform tolkning — d.v.s. en sorts indirekt tilldmplighet som ett
resultat av den internrdttsliga relationen till konventionen. 36 § AvtL:s
oskilighetsrekvisit torde vara ett typexempel péd ett sddant begrepp som ar
tillrackligt elastiskt for att tolkas konventionskonformt och dérvid beakta en
europarittslig standard. Det foreligger alltsa inte heller nagon sadan verklig
normkonflikt som kréver vidare stillningstaganden av konstitutionell natur.'”
Det &r sédledes relevant att undersoka vilken europarittslig standard ett
expertforfarande bor leva upp till for att inte riskera att 36 § AvtL, pa det sétt
som nu har diskuterats, blir ett medel med vilket den Overenskomna
bundenheten kan forsvagas."*® Forst ska dock diskuteras huruvida EKMR kan
ha ocksé en konventionsgrundad indirekt tilldmplighet 1 ett expertforfarande.

123 Faktum dr dock att ritten till domstolsprovning, sérskilt vad giller mal mellan enskilda,
var timligen ofullsténdigt reglerad i ddvarande regeringsformen (1974:152). Nagra spridda
bestammelser berdrde réttsskipningen i detta avseende (frimst 2 kap. 9-11 §§ och 11 kap. 5
§), men ingenstans fanns ndgon tydlig deklaration om rétten till domstolsprévning. Likval
gillde givetvis en sddan ritt till rattegéng (jfr t.ex. Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar,
4.1.1 med dér gjorda hanvisningar).

124 For detta skulle kunna tala att EKMR explicit berors i systerfallet NJA 1994 s. 712 (II).
125 Principen om konventionskonform tolkning géllde dven innan EKMR inkorporerades i
svensk ratt. Se Danelius, a.a., s. 37 med ddr anmaérka réttsfall.

126 yfr Andersson, a.a., s. 267. Se vidare om EKMR:s avsaknad av krav pa direkt horisontell
effekt hos van Dijk m.fl., a.a., s. 31-32.

127 Se t.ex. Maresti mot Kroatien, ED:s dom av den 25 juni 2009, p. 62 och Zolothukin mot
Ryssland, ED:s dom av den 10 februari 2009, p. 80.

128 Se 3.3. ovan.

12 Se hirom 3.4.1 ovan.

30Se 3.4.3 nedan.
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3.4.2.2 Konventionsstatens overvakningsansvar

Artikel 6.1 EKMR ér en processuell bestimmelse som syftar till att garantera
en rattssdker provning av rittsliga ansprak. Bestdimmelsen innefattar bade en
grundldggande ritt att tvister ska kunna prévas av domstol,"*! och ett krav pa
att en sadan provning ska uppfylla vissa rattssikerhetsgarantier.”’” En
provning behover emellertid inte ske inom ramen for en allmén domstol;
skiljeférfarande har av ED ansetts vara ett godtagbart substitut for
rattegangen 1 de fall avstdendet till forman for skiljeforfarandet sker frivilligt
och klart och otvetydigt.'>® Att ersitta domstolsprévning med skiljeforfarande
innebdr dock inte att parterna avstar fran alla rittssdkerhetsgarantier som
foljer av artikel 6.1 EKMR."** Det ar saledes endast friga om ett partiellt
avstdende frén de rittigheter som stadgas i artikeln.'*> Dérfor instiller sig
frigan pa vilket sdtt ansvar kan hdvdas med avseende pd att resterande
rattigheter efterlevs?

Faktum ar att skiljendmnden inte bar nagot egentligt ansvar for att artikel 6.1
EKMR inte krinks under skiljeforfarandet. EKMR har med andra ord ingen
direkt tillimplighet inom skiljeforfarandet och en skiljedom kan inte liggas
till omedelbar grund for ett klagomal till ED. Detta hdnger samman med att
det istdllet dr konventionsstaten som bér ett overvakningsansvar med
avseende pa att ett skiljeforfarande lever upp till EKMR:s krav. Enligt artikel
1 EKMR ska konventionsstaterna garantera konventionens fri- och réttigheter
for alla som befinner sig under deras jurisdiktion. Statens ansvar upphor inte
helt for att parterna véljer bort domstolsprovning till féormén for
skiljeforfarande. Skiljeférfarandet &r sammanlénkat med statsapparaten pa sa
sétt att staten erkénner och verkstéller skiljedomar. P& detta sétt foreligger ett
konventionsrittsligt ansvar for staten att vigra verkstéllighet av skiljedomar
som inte uppfyller EKMR:s krav. Ddrigenom far siledes EKMR en indirekt

B31'Se om "Access to court” t.ex. Golder mot Storbritannien, ED:s dom av den 21 februari
1975.

32 g Danelius, a.a., s. 146, 150; van Dijk m.fl., a.a., s. 557.

133 Oberschlick mot Osterrike, ED:s dom av den 23 maj 1991; Transado-Transportes Fluviais
do Sado mot Portugal, ED:s dom av den 16 december 2003. Frivillighetskriteriet utesluter att
ett legalt skiljeforfarande skulle anses vara ett godtagbart avstdende fran ritten till
domstolsprovning (se Bramelid och Malmstrém mot Sverige, EK:s beslut av den 12 oktober
1982).

4YED anfor i Suovaniemi mot Finland (ED:s beslut av den 23 februari 1999) att: “There is
no doubt that a voluntary waiver of court proceedings in favour of arbitration is in principle
acceptable from the point of view of Article 6. Even so, such a waiver should not necessarily
be considered to amount to a waiver of all the rights under Article 6.” Lindskog (a.a.,
Inledande anmirkningar, 4.1.2) menar for 6vrigt att den rétt till "fair trial” som EKMR
garanterar alldeles oavsett géller for ett svenskt skiljeforfarande; kravet dr universellt och
behover inte ens nagot forfattningsstod.

135 Landrove, Juan Carlos, European Convention on Human Rights’ impact on consensual
arbitration. An état des lieux of Strasbourg case-law and of a problematic swiss law feature,
i Hottelier, Michel, Besson, Samantha och Werro Franz (red.), Human Rights at the Center,
Ziirich: Schulthess Verlag, 2006, s. 73-101, s. 82-83. Jfr dock Bengt Lindell (Alternativ
réttskipning eller alternativ till réttskipning?, Uppsala: Iustus Forlag AB, 2006, s. 211) for
exempel pa dldre praxis som antyder att det skulle rora sig om ett totalt avstdende. Kendall,
Freedman och Farrell (a.a., s. 242) menar utan ndgon nirmare motivering att rattigheterna i
artikel 6.1 EKMR helt saknar relevans nir domstolsprovning véljs bort — i vart fall giller det
for expertforfaranden.
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tillaimplighet i skiljeforfarandet.'*® Skiljendmnden méste dirfor naturligtvis
vinnldgga sig om att handligga malet pa ett sadant sitt att skiljedomen
kommer att vara exigibel."*’

Ett expertavgorande saknar som bekant bade rittskraft och verkstillbarhet;
det dr saledes 1 ett réttssikerhetsperspektiv inte jamforbart med en
skiljedom."® Inte desto mindre borde expertforfarandets genomforande i
forhallande till europaréttens rattssdkerhetskrav kunna vara av intresse pa ett
eventuellt senare verkstillighetsstadium. Det 4r en sak att statens
Overvakningsansvar avseende privat tvistlosning med avtalskaraktar dr ytterst
begrinsad ndr det dr bdda parter som samtycker till verkstillighet.'*
Situationen borde dock vara en annan om ena parten soker utverka en dom
eller skiljedom, till vilken ett expertavgérande ska ligga till omedelbar grund,
och motparten invdander mot detta under pédstaende att expertforfarandet har
brustit i rattssdkerhetshinseende. Har staten ett ansvar att inte verkstilla
skiljedomar som inte uppfyller EKMR:s rittssdkerhetskrav dr det enligt min
mening inkonsekvent att en domstol skulle kunna ldmna en sddan invédndning
utan avseende och ldgga expertavgorandet till omedelbar grund for en
verkstillbar dom. I linje med detta bor staten inte heller verkstilla en
skiljedom vilken ‘"stadfdster" ett expertavgorande som pastds vara
konventionsrittsligt sett bristfilligt utan ndgon egentlig provning av den
invindningen. I bada dessa fall innebédr ndmligen ett verkstdllande av domen
respektive skiljedomen att saken aldrig kommer att ha provats pa ett 1
europarittslig mening rattssikert sétt; ett konventionsbrott uppstar om staten
pa sad sdtt ger effekt at ett sa att sdga konventionsstridigt
expertavgorande.'*® Med detta i atanke bor de krav som enligt artikel 6.1
EKMR giller for ett skiljeforfarande rimligtvis ocksé lika gérna kunna stéllas
pé ett expertforfarande.'*! Jag menar séledes att mojligheten att angripa ett
expertavgorande bor paverkas av hur vidl forfarandet har svarat mot de

136 Landrove, a.a., s. 91-92. Se ocksa Lindell (2006), a.a., s. 211-212; Nilsson, Bo G.H. och
Rundblom Andersson, Bjorn, Fundamental principles of International Arbitration in Sweden, i
Franke, Ulf m.fl. (red.), International Arbitration in Sweden: A Practitioner’s Guide, Kluwer
Arbitration online, Kluwer Law International, 2013, s. 6. Jfr 4ven Jakob Boss Sohne KG mot
Tyskland, EK:s beslut av den 2 december 1991; Suovaniemi mot Finland. Jfr annorlunda
Nordstrom-Janzon mot Nederldinderna, EK:s beslut av den 27 november 1996.

57 Jfr t.ex. skyldigheten att enligt artikel 41 ICC Arbitration Rules "make every effort to
make sure that the award is enforceable at law”. Samma skyldighet stadgas i § 47 SCC
Skiljedomsregler 2010.

138 Westberg (2013), a.a., s. 45-46.

13993 ar fallet med verkstillighetsforklaringar av medlingséverenskommelser enligt 7 §
MedL och stadfastelser av forlikningsavtal enligt 17 kap. 6 § RB, vilka bada bygger pa att
parterna dr 6verens. Se prop. 2010/11:128, s. 46; Fitger m.fl., a.a., Kommentar till 17 kap. 11
§ RB och Westberg (2013), a.a., s. 435-436.

10 Jfr Lindells (2006, a.a., s. 213) delvis liknande resonemang om Svervakningsskyldighet av
medlingséverenskommelser. I det sammanhanget ser Lindell dock skyldigheten som en
akademisk fraga eftersom det enligt honom ar svart, om dn mojligt, att forestilla sig att en
rattsmedlingsprocess som innebér en krinkning av artikel 6.1 EKMR.

I Detta givet uppsatsens utgangspunkt att parterna egentligen inte tinkt att det ska kunna bli
frdga om négon provning i domstol eller skiljeférfarande. Skulle det ddremot vara meningen
att expertavgorandet skulle sti helt dppet for omprovning i domstol eller skiljeforfarande ar
det naturligtvis inget problem med ett expertforfarande som inte uppfyller EKMR:s
rattssdkerhetskrav.
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rittssikerhetsgarantier som EKMR stiller pa ett skiljeforfarande.'** For att
ytterligare fortydliga det sista nagot: en talan som gar ut pa att gora
expertavgorandet exigibelt méste ta formen av en fullgdrelsetalan,'* och om
en invdndning avseende expertforfarandets bristande rittssdkerhet 1 ett
konventionsperspektiv har fog for sig synes det som att domstolen rimligen
ska ogilla denna talan. Detta eftersom det annars sedermera vore ett
konventionsbrott att verkstidlla domen och darigenom aldrig lata saken som
expertavgorandet avsag provas pa ett réttssidkert sitt. I ett sddant fall skulle
det forstds ocksa — givet att parternas talan ger utrymme for detta — vara
motiverat att jimka expertavgorandet genom en konventionskonform tolkning
av 36 § AvtL.'*

EKMR ir alltsd inte tillimpligt per se 1 ett expertforfarande, men beaktat
verkstillighetsintresset kan det nog dndd, mot bakgrund av ovanstdende,
pastas att EKMR ocksa har en form av konventionsgrundad indirekt
tillimplighet i ett expertforfarande.

3.4.3 Mojligheten att avsta fran rattigheter enligt
artikel 6.1 EKMR

Med EKMR:s indirekta tillimplighet i ett expertforfarande konstaterad maste
ndsta fraga bli vilken europarittslig standard som ett forfarande ska leva upp
till? T vad mén ar det mojligt att avsta fran de rittssdkerhetsgarantier som
kommer till uttryck 1 artikel 6.1 EKMR? Det finns ingen praxis betrdffande
huruvida det &r mdjligt att overhuvudtaget avstad fran all ritt till rattskipning.
Enligt vissa dr “access to justice” en absolut rittighet, vilket skulle tala emot
att det vore mojligt att avstd all ritt till réttskipning.'*® Skiljeforfarande
uppfattas av tradition som ett likvdrdigt alternativ till domstol och
skiljedomar ar verkstéllbara genom statens forsorg. Darfor ar det inte frdga
om ett totalt avstdende av rittskipning, utan om att ersitta det statliga
alternativet med ett jimbordigt privat.'*® Valet av skiljeforfarande som
tvistlosningsmetod innefattar som ndmnt bara ett partiellt avstiende fran den
rattighetskatalog som artikel 6.1 EKMR ger uttryck for.

Den praxis som finns avseende EKMR:s réttssdkerhetsgarantier 1 forhallande
till skiljeférfarandet bér kunna tjdna som ledning for att bedoma vad som kan
tankas gilla for ett expertforfarande.'®’” Séledes méste undersokas vilka krav
som uppstills hdrvidlag och 1 vad man det dr mojligt att avstd fran sadana
rattigheter. I artikel 6.1 EKMR kan foljande krav utlésas:

12 Se vidare 4.3.3.

143 Se Fitger m.fl., a.a., Inledning till 13 kap. RB, De olika kategorierna av talan.

144 Se hirom 3.4.2.1 ovan.

45 Jfr Landrove, a.a., s. 78-79.

146 Westberg (2005), a.a., s. 363-364.

7 Jfr Lindell (2006, a.a., s. 210-215) som ligger praxis rorande skiljeforfarande till grund for
vilka forfarandegarantier som kan antas géilla for rattsmedling. Dessutom menar jag att denna
praxis kan tjana som utgadngspunkt eftersom det i foregdende avsnitt konstaterats att en
skiljedom som, trots invindning fran part, utan vidare faststéller ett ur europarittslig
synpunkt bristfalligt expertavgdrande inte bor verkstillas. De krav som giller for
skiljeforfarandet bor darfor som sagt lika girna kunna stillas pa expertforfarandet.
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a) Domstolen ska vara oberoende och opartisk.

b) Domstolen ska ha inrdttats enligt lag.

c¢) Forfarandet ska vara korrekt och réttvist mot den enskilde (’rdttvis
rdttegdang’”’)

d) Forfarandet ska i allmanhet vara muntligt och offentligt, men undantag
harifrén far goras 1 vissa fall.

e) Domstolsprovningen ska ske inom skdlig tid.

f) Domen ska avkunnas offentligt."**

Raitten till réttvis rittegdng (punkt c ovan) ar ett mangfacetterat begrepp och
inrymmer en rad olika krav. Det finns inte inom ramen for denna uppsats
mojlighet att berdra alla delar av konceptet réttvis rattegang. Hér foljer endast
nagra viktiga exempel pd vad denna rittighet inbegriper:

1) Rdtt att bli hord av domstolen och att fa framfora sin sak.

2) Principen om parternas likstéllighet (equality of arms).

3) Principen om ett kontradiktoriskt forfarande.

4) Krav pa en processordning, varmed avses existensen av mer eller

mindre strikta procedurregler som parterna vet ar tillampliga.
5) Krav pa domskdal."*’

Forutom de tidigare ndmnda kraven pa att ett avstdende av en réttighet enligt
artikel 6.1 EKMR maste ske frivilligt och klart och otvetydigt géller ocksa
rent allmént ett proportionalitetskrav. Detta har uttryckts som att ”/...] a
limitation will not be compatible with Article 6 para. 1 (art. 6-1) if it does not
pursue a legitimate aim and if there is not a reasonable relationship of
proportionality between the means employed and the aim sought to be

° » 150
acheived”.

Redan av det faktum att skiljeforfarande ar ett godként substitut foljer att
vissa rattigheter uppenbarligen dr mojliga att avsta fran. Det géller givetvis
ritten att f4 saken provad infor en domstol inrittad enligt lag,"" och ritten till
en offentlig provning.'>* Det synes vanligen inte finnas nigra hinder mot att
pa forhand avstd fran ocksd ritten till muntlig forhandling.'” Av liten
praktisk betydelse dr att redan skiljeavtalet torde avsdga dven ritten till
provning inom skilig tid."** Ritten till en oberoende och opartisk prévning
liksom de réttigheter som foljer med kravet pad en réttvis ritteging kan
diremot inte avsigas pa forhand.'” Av Suovaniemi mot Finland framgér
emellertid att rétten till en oberoende och opartisk provning kan efterges nir

"** Danelius, a.a., s. 146; SOU 2007:26, s. 154.

149'Se SOU 2007:26 (s. 154-155) for en mer utforlig redogorelse. Se dven van Dijk m.fl., a.a.,
s. 578-596.

150 Lithgow m.fl. mot Storbritannien, ED:s dom av den 8 juli 1986, p. 194; Landrove, a.a., s.
80. Se vidare van Dijk m.fl., a.a., s. 573-575.

5! Deweer mot Belgien, ED:s dom av den 27 februari 1980.

152 Se Nordstrém-Janzon mot Nederlinderna. I vart fall s linge ett sadant avstdende inte
strider mot nagot viktigt allmént intresse (Hdkansson och Sturesson mot Sverige, dom av den
21 februari 1990).

153 7ty Danelius, a.a., s. 233-235.

154 Landrove, a.a., s. 85.

"% Ibid, s. 86.
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skiljeforfarandet vél pagér. Enligt Landrove forhéller det sig pa samma sitt
med rétten till rattvis rittegdng. Att dessa réttigheter inte kan avsigas 1 forvag
motiveras av réttigheternas vikt och det forhallandet att parterna vid denna
tidpunkt inte kan 6verblicka konsekvenserna av sidana avstienden.'*®

Sammanfattningsvis kan konstateras att en rad viktiga réttigheter — t.ex. ritten
att bli hord och att fa framfora sin sak, principen om parternas likstéllighet
och kravet pa ett kontradiktoriskt forfarande — gédller ocksa for ett
skiljeforfarande. Rimligtvis &r dessa principer da relevanta ocksd for ett
expertforfarande. Mojligen kan parterna avsta fran dessa rattigheter under
forfarandet géng, givet att det sker frivilligt och pé ett klart och otvetydigt
sétt. Den proportionalitetsprincip som ocksa giller medfor dock att det kan
ifragasittas om det skulle vara mojligt att avstd frdn samtliga réttigheter som
artikel 6.1 EKMR tillerkdnner den enskilde. Det dr svért att se vilket legitimt
dndamal som skulle kunna motivera det."*’ Vidare torde en prévning som helt
saknar de kénnetecken som forknippas med en rittssdker process tangera en
krankning av “access to justice”, vilket som sagt mojligen dr en absolut
rattighet. Det forefaller mig som att det svarligen kan pastas att den ritten
skulle vara tillgodosedd om den prévning som férekommit inte bar nagra drag
av den réttssidkerhet som artikel 6.1 EKMR avser att garantera.

Mot bakgrund av vad som nu sagts om mojligheterna att avsta frain EKMR:s
rattssdkerhetskrav, och om att en skiljeklausul endast &r att uppfatta som ett
partiellt avstdende frdn artikel 6.1 EKMR, framstdr det som mycket
egendomligt att HD 1 NJA 1994 s. 712 (II) utan vidare fann
forsakringsbolagets sjdlvbestaimmanderitt forenlig med EKMR endast déarfor
att en skiljeklausul ar ett giltigt sétt att avsta fran rétten till domstolsprovning
(hanvisningen till NJA 1981 s. 1205)."®

3.5 Sammanfattande slutsatser

Besiktnings- och virderingsklausuler &r att uppfatta som civilrdttsliga
klausuler med processuella ansprdk — narmare bestdmt synes klausulerna
med sin formulering om slutlig och bindande verkan ha ambitionen att
astadkomma ett sakprévningshinder. Vad giller domstolsprocessen kommer
en sddan ambition 1 konflikt med principen om att processuella avtal dr
ogiltiga i avsaknad av lagstod. 1 skiljeforfarandet dr utgangspunkten den

156 Landrove, a.a., s. 89-90.

157 Jfr Westberg (2005), a.a., s. 363-364.

58 Med tanke pa EK:s motivering i Jakob Boss Sohne KG mot Tyskland fran 1991, dir det
ségs att staten har att 6vervaka att ett skiljeforfarande har levt upp till grundlaggande
konventionskrav, kan det inte girna ens vid tidpunkten for NJA 1994 s. 712 (II) ha framstétt
som nagot sjalvklart att det skulle vara mojligt att hursomhelst avtala bort de
rittssdkerhetsgarantier som foljer av artikel 6.1 EKMR. Om en skiljeklausul inte medforde att
konventionen blev irrelevant borde knappast forsdkringsbolagets sjalvbestimmandeklausul
tillatits ha sddana foljder. HD hade i mitt tycke for att avfarda invindningen om artikel 6.1
EKMR ha behovt forklara pa vilket sitt ett sjalvbestimmandeforfarande var forenligt med
grundldggande konventionskrav. For egen del har jag, bara for att nimna négot exempel,
svart att se hur en sddan provning som forsdkringsavtalet anvisade skulle vara férenlig med
det grundldggande och forhandstvingande kravet avseende oberoende och opartiskhet.
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motsatta; processuella avtal dr normalt verksamma. I doktrinen har foreslagits
att viarderingsklausulen ska uppfattas som ett bevisavtal vilket medfor att all
bevisning som syftar till att motbevisa vérderingen ska avvisas. Det kan
emellertid ifrdgaséttas om en sd langtgadende bevisrittslig inskrankning ar
forenlig med sérskilt den indispositiva regeln om att parterna har ratt att 1 all
behovlig omfattning utfora sin talan; effekten blir onekligen nérmast
densamma som om ett sakprovningshinder vore for handen. En annan sak ar
att ett expertavgorande kan antas ha ett betydande bevisvirde.

Ar det inte mojligt att processuellt avtala om sakprévningshinder kan det
heller rimligtvis inte forhalla sig pa sa sétt att en omprévning 1 sak bara skulle
kunna komma ifraga forst om sjélva tvistlosningsvalet ar ogiltigt eller
oskiligt 1 avtalsrattslig mening. En sadan troskel for att verhuvudtaget foreta
en omprovning torde till sin effekt vara alltfor niraliggande ett
sakprovningshinder. Den civilrittsliga bundenheten ar satillvida inskrénkt av
hinsyn till processréttsliga principer.

Civilrittsligt ar ett expertavgorande att klassificera som avtalsutfylinad, vilket
medfér att omprovningsmojligheterna av en virdering eller besiktning
underkastas avtalsrittsliga ogiltighets- och oskélighetsregler. Besiktnings-
och virderingsklausulen innebir inget annat én att parterna har ltit experten
formulera ett avtalsvillkor & deras végnar.

Aven europaritten kan motivera en modifiering av den civilrittsliga
regeltillimpningen pa besiktnings- och vérderingsklausuler. 36 § AvtL ar ett
typexempel pd en bestimmelse som kan tolkas konventionskonformt. Inom
ramen for en sddan tolkning kan EKMR indirekt f& horisontell effekt. Inget
synes tala emot en sddan verkan ndr konsekvensen av den
konventionskonforma tolkningen inte medfor att den enskilde alaggs nagon
forpliktelse. Har handlar det istdllet om att ett krav avseende att ndgon
omprovning inte ska dga rum kommer att bortses frdn om ett tillmotesgaende
av det kravet skulle innebdra en kriankning av konventionen. Vidare kan
EKMR sdgas ha en sorts indirekt tillimplighet 1 expertforfarandet pd sa sétt
att staten gor sig skyldig till konventionsbrott om den, trots invindning fran
part, verkstdller domar eller skiljedomar till vilka ett fran
konventionssynpunkt bristfalligt expertavgorande legat till omedelbar grund.

Ett fatal av de rittssédkerhetskrav som kommer till uttryck 1 artikel 6.1 EKMR
ar forhandsdispositiva, men flera ar det inte. Rétten att bli hord, principen om
parternas likstéllighet och kravet pé ett kontradiktoriskt forfarande ar exempel
pa den senare kategorin. Mojligen kan sddana krav efterges under
forfarandets gang, men samtidigt maste observeras att det finns ett allmént
krav pa proportionalitet mellan den rittighetsbegriansning som foljer med en
sadan eftergift och det legitima dndamal som avsdgelsen ska tjana. Av detta
krav och av ritten till "access to justice” synes det kunna konstateras att
ocksa europaritten hindrar att en domstolsprévning avtalas bort, givet att inte
sa sker till ett fullgott substitut. Det dr oklart om det finns négot sddant
alternativ vid sidan av skiljeforfarande. I brist pa klarhet far det antas att
expertforfarandet inte fullt ut kan vara ett sddant alternativ. I syfte att anda
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minska risken for att bristande uppfyllelse av EKMR ska bli en stindigt
tillgdnglig mojlighet for att — genom en konventionskonform tolkning av
oskilighetsbegreppet 1 36 § AvtL — fid till stind en omprévning av
expertavgorandet bor expertforfarandet utformas pa ett sitt som uppfyller de
europarittsliga rattssdkerhetsgarantier som giller for skiljeférfarandet och
som inte dr forhandsdispositiva. I samma riktning talar det forhéllandet att ett
expertavgorande som inte uppfyller dessa krav kan komma att méta hinder
ndr en part soker gora avgorandet exigibelt genom att utverka en dom eller
skiljedom till vilken avgorandet ska ligga till omedelbar grund. Att
expertforfarandet uppfyller de forhandstvingande kraven 1 artikel 6.1 EKMR
lar alltsd inte hindra att en Overprévning initieras 1 domstol eller
skiljeforfarande, men det minskar avsevért antalet tdinkbara angreppspunkter.

I detta kapitel har alltsd de rittsliga regler och principer som bildar
utgangspunkten for ett expertavgérandes angripbarhet identifierats och
analyserats. Att besiktnings- och virderingsklausulens bundenhetsforeskrift
inte utesluter omprévning star klart. I nésta kapitel diskuteras, med avstamp 1
slutsatserna fran detta avsnitt, hur denna omprovning ser ut; vilka faktorer
paverkar expertavgdrandets angripbarhet i1 en efterfoljande prévning?
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4 Expertavgorandets
angripbarhet

4.1 Inledning

Fran ett avtalsrittsligt perspektiv, och utifran det inte minst i kommersiella
sammanhang viktiga intresset av forutsdgbarhet, maste utgdngspunkten vara
att en foreskrift om ett expertavgorandes bindande verkan ska ge skil for sin
ordalydelse. Samtidigt har framstillningen visat att ett alltfor strikt
uppratthallande av en sadan ambition riskerar att komma i konflikt med
betydelsefulla process- och europarittsliga principer. Darfor kan besiktnings-
eller vérderingsklausulens  foreskrift om  slutlig bundenhet vid
expertavgorandet inte utgora ett verksamt sakprovningshinder. Istéillet blir ur
angripbarhetssynpunkt det avgérande hur den ndrmare tillimpningen av
frimst avtalsrittens ogiltighets- och oskilighetsregler ser ut. 1 detta
sammanhang tal att upprepas att det inte handlar om att uppstilla en
oskilighetstroskel for att overhuvudtaget gora en materiell bedomning.
Oskilighetskravet  relaterar da med andra ord till  sjdlva
tvistlosningsarrangemanget. Ett sddant krav har antagits vara oforenligt med
processréttsliga principer. Istidllet handlar det hir om ett krav pa oskalighet
for att asidosétta expertens bedomning vid den materiella provningen, vilket
ligger helt i linje med att avgdrandet utgdr avtalsutfyllnad.'>

I detta kapitel diskuteras, mot bakgrund av vad som nu sagts, hur
angripbarheten av ett expertavgérande ser ut. Det finns ett par sarskilt
betydelsefulla faktorer som verkar bestdmmande i detta avseende. Det
handlar om betydelsen av uppdragets karaktir (4.2) — nédrmare bestimt
huruvida expertavgorandet avser sak- eller rdttsfragor — och det pastadda
felets karaktir (4.3). Det sista asyftar distinktionen mellan materiella och
formella fel. Diskussionen har, om inte annat papekas, baring oavsett om det
ar en domstol eller skiljenimnd som har att prova expertavgorandet.

4.2 Betydelsen av uppdragets karaktar

4.2.1 Gransdragning mellan sakfragor och
rattsfragor

Med sakfrdgor avses normalt sidant som har att géra med bevisningen 1 ett
mal, medan dvrigt 4r att betrakta som réttsfragor.'® Lindell menar att den
relevanta skiljelinjen mellan sak- och réttsfragor kan utmejslas genom att
granska hur ett faktum faststdlls medan det ar irrelevant av vilket slag det
faststidllda faktumet dr. Sakfragor ar “faststillande av fakta med hjdlp av fri

'S¢ 3.2.1-3.3 ovan.
101 indell, Bengt, Sakfrdgor och rttsfragor: en studie av grinser, skillnader och
forhdllanden mellan faktum och rdtt, Uppsala: Tustus Forlag AB, 1987, s. 15.
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bevisprovning”. Réttsfragor handlar diremot om subsumtion; “inférandet av

en beskrivning av ett hindelseforlopp under en rdttsats”."'

Besiktningar och virderingar anses typiskt sett handla om uttalanden om
faktiska frdgor.'® Det dr emellertid inte helt enkelt att siga om sadana
uppdrag handlar om att avgora sak- eller réttsfragor. Detta kan illustreras med
AB 04:s formuleringar kring besiktningsuppdragets natur.
Besiktningsmannens uppgift dr att undersoka och bedéma i vad man
entreprenaden, eller en del av den, uppfyller kontraktsrttsliga fordringar.'®
Med AB 04:s begreppsapparat foreligger fel vid avvikelser som innebér att en
del av entreprenaden inte utforts alls eller inte utforts pa ett kontraktsenligt
sitt.'® Besiktningsmannen ska anteckna fel i sitt besiktningsutlitande.'®> For
att konstatera om ett fel foreligger eller inte méste undersokas hur t.ex. en
byggnad faktiskt ser ut och faktiskt fungerar. Detta dr bevisfragor, vilket
skulle kunna tala for att besiktningsuppdraget gar ut pé att avgora sakfragor.
Som Haéstad skriver dr detta emellertid inte tillrackligt. For att kunna avgéra
om entreprenaden dr kontraktsenligt utford maste besiktningsmannen utreda
andra faktiska forhéllanden, t.ex. omstidndigheter av betydelse for vad som
kan anses vara avtalat, och &dven ta stéllning till juridiska problem.
Besiktningsmannen kan ha att hantera exempelvis betydelsen av motstridiga
kontraktshandlingar, muntliga besked under entreprenadens utférande 1
forhallande till klausuler om skriftlighetskrav f6r dndringar eller inverkan av
vetskap om motpartens forutsittningar. Det hdr dr exempel pa rdttsfragor.
Uppdraget gar i grund och botten ut pa att faststélla avtalsinnehéll, vilket inte
later sig goras med mindre &n att besiktningsmannen foretar en juridisk
beddmning. Det torde dock kunna réra sig om rena sakfragor om arbetet bara
gar ut pa att uttala sig om entreprenadens skick, men for att kunna avgora
forekomsten av fel i AB 04:s mening krdvs oundvikligen stillningstaganden
ocksa till réttsfragor.'*®

Aven vad giller uppgiften att virdera ett foretag kan det diskuteras om de
stillningstaganden som dirvid aktualiseras dr att anse som avgoranden av
rattsfragor eller sakfragor. Sddana réttsfrdgor som nyss antagits forekomma
vid besiktningsuppdraget synes mig kunna krdva en bedémning ocksé i detta
sammanhang. Dessutom kan det argumenteras for att viarderingen i sig &r att
betrakta som rittstillampning. Varderingsuppdraget dr intimt forknippat med
bestimmandet av kopeskillingen.'®” 45 § KopL stadgar att priset av en vara
ska vara skiligt med hénsyn till varans art och beskaffenhet, gingse pris vid
tiden for kopet samt omstindigheterna 1 Ovrigt. Detta talar for att betrakta
bestimmandet 1 prisfrigan — vilket i princip ofta dr samma friga som
vérderingen — som en rdttsskipningsuppgift.'®® Det dr dock primért parternas

! bid, s. 19-25.

162 Westberg (2008), a.a., s. 599.

1637 kap. § 11 AB 04.

164 Begreppsbestamningar med anmérkningar i AB 04.

1657 kap. § 11 AB 04.

166 Haéstad, a.a., s. 578-579, 582. Jfr Lindell (1987, a.a., s. 25) avseende ett liknande synsatt
pa andra sakkunnigutlatanden.

167 yfr Edlund, a.a., s. 311.

'8 Jfr Heuman (1999b), a.a., s. 187.
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avtal och god redovisningssed — inte 45 § K6pLL — som utgor relevanta normer
for virderingens utforande.'® Jag kan emellertid inte se att det skulle
fordndra uppdragets réttskipande karaktir. Att ett uppdrag gar ut pa att
faststilla avtalsinnehdll talar som nidmnt for att det inkluderar
stéllningstaganden till rattsfragor.

Overhuvudtaget synes det inte sillan vara s att en provning om existensen av
fakta ocksa innefattar réttsliga kvalificeringar. Uppdrag som gar ut pa att
avgora fran rattsfragor helt fristaende faktiska omstindigheter forekommer
dock. Detta dr nidmligen utgdngspunkten for att skiljemén, med bada parters
medgivande, kan avgora forekomsten av en viss fristdende omstindighet,
givet att ett sadant faktum faller under det materiella avtalet.'”® Betriffande
besiktnings- och vérderingsklausuler maste slutsatsen bli att prévningen
vanligen med nddvéndighet innefattar avgéranden av réttsfragor och inte bara
sakfrdgor. Det kan likvél inte uteslutas att uppdragets natur stundom kan vara
sadant att experten bara provar sakfragor; ett utlitande om en entreprenads
skick verkar vara ett mgjligt exempel pa detta. For fullstandighetens skull ska
darfor 1 ndstkommande avsnitt angripbarhetsfrigan diskuteras bade utifrén att
provningen omfattar rittsfragor och utifran att den bara beror sakfragor.

4.2.2 Gransdragningens relevans — begransad
mojlighet att overprova sakfragor

En talan om att faststidlla forekomsten av rena sakforhdllanden kan inte
upptas till provning av allmidn domstol. En faststéllelsetalan enligt 13 kap. 2 §
RB méste avse ett visst rdttsforhallande, vilket ska uppfattas som ett krav pa
tillracklig réttsfoljdsanknytning. En talan som avser rena sakforhallanden kan
inte tillgodose detta rekvisit.'”' Artikel 6.1 EKMR forutsitter for sin
tillimpning att det dr frdga om en provning av civila rdttigheter och
skyldigheter. Bestimmelsen omfattar bara forfaranden som direkt paverkar
privata rittigheter.'” Ett expertavgdrande som endast omfattar en provning
av sakfragor &r sdledes 1 princip ointressant i ett europarattsligt perspektiv. En
skiljeklausul kan formuleras pd ett saddant sétt att skiljendmnden ges
behérighet att prova rena sakforhallanden.'” Den enda direkta méjligheten
till en provning av ett expertavgérande som bara omfattar sakfrdgor ar alltsd
inom ramen for ett skiljeforfarande. Saknas en skiljeklausul ldr darfor ett
expertavgorande av detta slag inte utan vidare bli foremél for provning;
bundenhetsforeskriften ger 1 sddana fall verkligen starka skdl for sin
formulering.'™ Det maste dock noteras att den slutsatsen har béring pa forsok
att angripa ett sadant expertavgorande i sig. Om expertens faststillande av

169 Edlund, a.a., s. 316.

170 Jfr Heuman (1999b), a.a., s. 190; Prop. 1998/99:35, s. 59-62.

71 Jfr Fitger m.fl., a.a., Kommentar till 13 kap. 2 § RB; jfr NJA 1964 s. 66.

172 Danelius, a.a., s. 155.

1731 § forsta stycket LSF; Prop. 1998/99:35, s. 59; Heuman (1999a), a.a., s. 170-171.

174 Det 4r naturligtvis mojligt att ingd ett skiljeavtal avseende en uppkommen tvist (1 § forsta
stycket LSF). Den part som dr ndjd med expertavgorandet har ju emellertid inget intresse av
att gd med pa ett sddant avtal nir motparten saknar mojlighet att fora tvisten till ndgot annat
forum.
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fakta sedermera dger relevans for bedomningen av ett avtalsvillkor — och
séledes har betydelse for en réttsfriga — kan expertens bedomning sa att séga
mer indirekt omprévas i domstol inom ramen for en talan som formuleras
med utgangspunkt i detta avtalsvillkor.'”> S4 torde det ganska ofta kunna
forhalla sig, vilket forstas i ett praktiskt perspektiv goér konstaterandet om
denna typ av expertbedomnings begrinsande omprévningsmojlighet nagot
mindre intressant.'’® T det foljande 4r utgéngspunkten att avtalet ar forsett
med en skiljeklausul som omfattar besiktnings- eller varderingsklausulen.

Eftersom en provning av endast sakfragor inte omfattas av artikel 6.1 EKMR
behover inte skiljendmnden tolka det avtalsrittsliga regelverk som avgor
expertavgorandets angripbarhet konventionskonformt.'”” Mer diskutabelt
torde ddremot vara huruvida processrittsliga regler dven hér kan ha betydelse
for hur stark bundenhet som expertavgorandet kan tillerkdnnas. L&t
exempelvis sdga att en missndjd part vill ha ett expertavgorande, i1 vilket en
besiktningsman har fastslagit att en viss byggnad dr i fullgott skick, omprovat
1 ett skiljeforfarande. Motparten — som inte onskar sig ndgon omprévning av
expertavgorandet — yrkar da rimligen for egen del att skiljendmnden ska
faststilla att byggnaden ér i fullgott skick och anfor att expertavgdrandet ar
bindande i detta avseende.'”® Som namnt menar Heuman och Lindskog att
bundenhetsformuleringen medfor att bevisning som syftar till att angripa
vérderingar ska avvisas.'”’ Jag kan inte se nigra skil till att det skulle forhalla
sig annorlunda med besiktningar. Onekligen synes da skiljedomen komma att
resultera 1 att byggnaden faststdlls vara 1 fullgott skick, givet att inte
expertavgorandet kan angripas pa andra grunder dn att besiktningsmannen
gjort en felbeddmning. Aven en sidan dom rérande en rent faktisk fraga
vinner rdttskraft och féar séledes prejudiciell betydelse med avseende pa alla
tankbara rittsfoljder som senare kan komma att bli foremal for provning.'*°

175 4t séiga att ett expertavgdrande avser en entreprenads “goda skick”. Som diskuterats
under 4.2.1 ovan kan detta vara ett exempel pa ett avgorande av en ren sakfraga.
Entreprendren vicker sedan fullgorelsetalan och kriaver betalning med hénvisning till att
entreprenaden dr kontraktsenligt utford och anfor expertavgorandet som ett stod for detta.
Bestillaren bestrider betalningsskyldighet och invinder mot expertavgdrandets korrekthet. I
detta ldge kommer naturligtvis domstolen att behdva ta stillning till expertavgdrandets
betydelse och prova dess riktighet. Betrdffande denna bedémning hanvisas till vad som sigs
om domstolsprovning av expertavgéranden under 4.3 nedan.

176 Teoretiskt sett tycker jag trots detta att det finns ett viirde i att uppmérksamma att det i
avsaknad av en skiljeklausul inte kan bli frdga om ndgon omprévning av en experts
beddmning av rena sakfragor med mindre &n att en koppling till en rittsfraga kan etableras —
t.ex. pa nyss beskrivet sitt. Parentetiskt kan dessutom noteras att detta forhallande ar av
relevans om parterna har tinkt sig ett tvastegsarrangemang dir expertens bedomning av fakta
inom viss tid ska kunna provas av en ”andra instans”. Denna instans kan d& nidmligen inte
vara en domstol, men vél en skiljendmnd.

7 Dirmed inte sagt att expertforfarandets forenlighet med EKMR ir helt ointressant ur
angripbarhetssynpunkt. En del gadnger kan nog den fradgan i férlingningen ha viss betydelse,
se fotnot 184 nedan.

178 Ett sadant eget yrkande finns det rimligen inget hinder mot. Se 23 § andra stycket LSF;
Heuman (1999a), a.a., s. 428; Madsen, a.a., s. 202-203.

179 Se 3.2.2 ovan. Liknande standpunkt dterfinns ocksé hos Ramberg, a.a., s. 118.

%0 Heuman (1999a), a.a., s. 170-171.
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Mot bakgrund av att skiljedomen far sadana avgdérande verkningar for
parternas fortsatta forhallande kan jag tycka att den indispositiva regeln om
parternas ritt att i all behovlig omfattning utfora sin talan bor, i likhet med
vad som har argumenterats for i avsnitt 3.2.2, medfora att det atminstone ar
tillatet att fora bevisning om besiktningens oriktighet. En annan sak ar att den
missndjda parten dndd har en rejil uppforsbacke eftersom expertavgorandets
bevisverkan lir vara mycket stark.'®' Expertavgorandets avtalskaraktir talar
vidare for att det inte rdcker att pavisa besiktningens oriktighet; den torde
behdva vara vdsentligt felaktig, eller med andra ord framsta som oskdlig, for
att kunna rubbas pa materiell'™ grund.'"® Fréan ett rittssikerhetsperspektiv
torde emellertid inte denna, om &n begrinsade, mojlighet till omprévning pa
materiella grunder vara obetydlig.'® Naturligtvis 4r det dock bittre for den
missndjde parten om denne kan presentera sddana formella'® grunder — t.ex.
uppdragsoverskridande — som klart kan fa till foljd att expertavgdrandet
ogiltigforklaras.'®  Overhuvudtaget torde klanderreglerna i LSF vara
relevanta. En tanke &r att dessa regler kan tillimpas analogt vad géller
angripbarheten pa formell grund.'®” Ett annat synsitt 4r att klanderreglerna
forvisso inte tillimpas analogt men vél kan fungera som riktlinjer for en
oskilighetsbeddmning enligt 36 § AvtL.'®®

Vad giller mgjligheterna att Gverprova rattsfragor ser det nagot annorlunda
ut. Det dr réttsfragor som ligger till grund for analysen i ndsta avsnitt.

B g Hastad, a.a., s. 599.

182 Begreppet materiella fel forklaras narmare under 4.3.1 nedan.

83 g Edlund, a.a., s. 318-319; Lindskog, a.a., Inledande anmirkningar, 3.2.2. Se mer
ingéende diskussion hos Westberg (2008), a.a., s. 602-604. Fragan diskuteras nirmare med
avseende pa rittsfragor under 4.3.2 nedan.

184 Att skiljedomen vinner positiv rittskraft innebir att besiktningen inte kommer att provas i
en senare tvist dar den har betydelse for réttsfakta och dér civila rdttigheter och skyldigheter i
europarittslig mening sannolikt provas. Anta att, vilket nog ibland kan vara fallet,
expertforfarandet inte uppfyller EKMR:s rittssdkerhetskrav (se 4.3.3 nedan). Skulle
skiljenimnden avvisa all bevisning som syftar till att angripa besiktningen i den forsta
processen samtidigt som byggnadens skick blir réttskraftigt avgjort for framtida tvister kan
det ifragasittas om de rittsfragor — for vilka besiktningen har omedelbar relevans — ndgonsin
blir till fullo rattssdkert provade. Har t.ex. expertforfarandet haft en summarisk utformning
och darfor saknat ndgon egentlig kontradiktion kan det séttas i friga om inte ett pafoljande
skiljeforfarande, vari all bevisning rérande de fragor expertavgdrandet avser avvisas,
resulterar i en klanderbar skiljedom? Méjligen skulle det med framgang d& kunna pastas att
skiljeminnens agerande leder till att parterna aldrig — varken forr eller senare — ens far
mojlighet att ordentligt fora talan (eller med europarittsliga termer blivit hord och fatt
framfora sin sak) om de aktuella frdgorna och att skiljedomen sélunda kan upphéivas efter
klander, givet att detta fel sannolikt inverkat pa utgangen av mélet (34 § forsta stycket 6 LSF,
jfr Heuman (1999a), a.a., s. 645-651). Vad som nu sagts torde i vart fall kunna tala for att det
dven i ett skiljeforfarande rorande sakfragor som varit foremal for expertavgoérande bor finnas
en sikerhetsventil i form av mojligheten att trots allt fora motbevisning.

185 Begreppet formella fel forklaras nirmare under 4.3.1 nedan.

136 Jfr t.ex. Heuman (1999a), a.a., s. 51; Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.2.2;
Ramberg, a.a., s. 118.

87 Edlund, a.a., s. 318. Detta lir gilla oavsett om provningen har avsett sak- eller réttsfragor.
Se vidare 4.3.3 nedan.

188 Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.2.2. Se vidare om denna diskussion under 4.3.3
nedan.
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4.3 Betydelsen av det pastadda felets
karaktar

4.3.1 Gransdragning mellan formella och
materiella fel

I detta avsnitt utgar jag alltsa fran att expertavgorandet — i likhet med vad som
lir vara normalfallet — har innefattat en prévning ocksé av rattsfragor.'® Hir
ska undersokas hur angripbarheten ser ut beroende pa om det pastadda felet &r
av materiell eller formell natur. Med materiella fel avses oriktig
rattstillimpning eller bevisvirdering; det handlar med andra ord om
bedomningsfel. Inom ramen for detta ryms foljdriktigt ocksd felaktig
avtalstolkning. Formella fel asyftar istillet handldggningsfel med avseende pa
sjdlva forfarandet.'”

Gransdragning mellan formella och materiella fel synes ganska klar. 1
praktiken kan det emellertid stundtals vara svarare att géra denna distinktion.
Lat oss exempelvis anta att en varderingsman — utan explicit stod 1 avtalet —
har utfort en védrdering utifran nagon form av skdlighets- och
billighetsresonemang trots att god redovisningssed antas vara den givna
dispositiva normen att tillimpa."”! Virderingsmannen skulle kunna pastés ha
tillimpat fel normer. Om den relevanta normen — hir god redovisningssed —
inte har patalats av parterna och vérderingsmannen inte heller
uppmarksammat den trots att den ar tillimplig foreligger formodligen ett
bedémningsfel.'””>  Om normen har angivits i kontraktet och
viarderingsmannen trots detta inte utfor virderingen med ledning av denna ar
det enligt Lindskog ockséd fridga om ett bedomningsfel. Enligt andra ar det
emellertid frdga om ett uppdragséverskridande och dirmed att betrakta som
ett handliggningsfel.'”> Avtalet ar virderingsmannens frimsta norm."”* Om
avtalet stipulerar att véarderingen ska utforas 1 enlighet med god
redovisningssed och virderingsmannen inte tillimpar denna norm sa synes
det mig inte rora sig om en felaktig tillimpning av den foreskriva normen
utan om ett negligerande av densamma. Jag dr dirfor beredd att instimma
med de som foresprakar att det nu beskrivna agerandet ska betraktas som ett

'8 Se 4.2.1 ovan.

19 Jfr Lindskog, a.a., Kommentar till 34 § LSF, 5.1.2-5.1.3.

191 Edlund, a.a., s. 316.

192 Lindskog, a.a., Kommentar till 34 § LSF, 5.1.2. Jfr &ven Heuman (1999Db, a.a., s. 185-188)
som pekar pé en liknande gransdragningsproblematik med avseende pa skiljeméns behorighet
att gora varderingar. Ryms en sddan behorighet inom ramen for vanlig réttstillimpning och
avtalstolkning? Eller krdvs en sddan sérskild kompletteringsbehorighet som skiljendmnden
med stdd av 1 § andra stycket LSF kan utrustas med? I det forra fallet dr en felaktig vardering
ett icke klanderbart materiellt fel, medan i det senare — d.v.s. att skiljendmnden felaktigt trott
sig haft en sdrskild kompletteringsbehorighet — foreligger ett klanderbart formellt fel.
Heuman argumenterar for att rena virderingar inte kraver ndgon sirskild behorighet; en
felaktig véardering blir dirmed ett materiellt fel.

193 L indskog, a.a., Kommentar till 34 § LSF, 5.1.2 med dir gjorda hinvisningar.

194 Edlund, a.a., s. 316.
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uppdragsoverskrivande och saledes ett formellt fel. Lindskog menar dock att
det ror sig om ett handldggningsfel om fel normer avsiktligen tillimpats.'*”

En slutsats som hursomhelst synes motiverad ar att det verkar vara mer
sannolikt att ett avvikande frdn god redovisningssed till forman for
skdlighetsresonemang ar att betrakta som ett formellt fel om det explicit har
angivits 1 avtalet att god redovisningssed ska tillimpas. S& kanske inte alltid
sker med tanke pa att det mycket vél kan vara s att parterna utgétt fran att
god redovisningssed dr den relevanta normen alldeles oavsett och darfor inte
funnit det nodvéndigt att ange det i kontraktet. Som vi ska se i kommande
avsnitt dr det knappast ovésentligt fran angripbarhetssynpunkt om ett fel &r att
anse som formellt eller materiellt.

4.3.2 Angripbarhet pa materiella grunder

Vad giller mgjligheten att genom rittegang eller skiljeforfarande angripa ett
expertavgorande pa materiell grund — d.v.s. fall diar en part pastir att
varderings- eller besiktningsmannen har tilldmpat gdllande rdit felaktigt eller
brustit vid bevisvdrderingen — sd dr den réttsliga utgangspunkten att detta
avgors av avtalsrittens regler kring ogiltighet och oskélighet. Detta
forhallande forklaras av att expertavgdérandet som bekant har karaktiren av
avtalsutfyllnad.'”® Vid en forsta anblick synes det siledes ganska enkelt att
avgora nér ett expertavgérande kan &sidosittas pad materiella grunder, men 1
praktiken dr det av flera skél inte okomplicerat att gora en sadan beddmning.

Svérigheten ligger framst i att avgora vilka materiella fel som medfor att
ogiltighet eller oskilighet kan anses foreligga. Det avtalsrittsliga regelverket
ar avpassat med parternas viljeforklaringar som utgdngspunkt, men till grund
for ett expertavgorande ligger istillet parternas positioneringar i forfarandet.
For en ogiltighets- eller oskélighetsbedomning dr det ndgot frimmande att
lagga vikt vid en tredje mans, och inte parternas, agerande vilket det hér blir
fraga om."” Det avtalsrittsliga regelverket r dock tillrickligt flexibelt for att
ticka ocksa dessa situationer, dven om det vallar sdrskilda svarigheter att
fastsla vilka fel som kan konstituera ogiltighet eller oskélighet och vilka som
inte gor det.'”®

Rimligen ska inte varje materiell felbedomning medfora ogiltighet eller
jamkning; det skulle helt och héllet undergriva grundtanken att
expertavgorandet ska vara slutligt och bindande.'”® Ett uppslag dr darfor att

195 Lindskog, a.a., Kommentar till 34 § LSF, 5.1.2.
196 Se 3.3 ovan.
13; Jfr Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.2.2; Westberg (2008), a.a., s. 602.

Ibid.
19 K endall, Freedman och Farrell (a.a., s. 238-239) menar t.0.m. att omprovning pé
materiella grunder i princip inte kan komma i fradga. Ett mycket begrénsat undantag skulle
mojligen foreligga om avgorandet dr “a fundamentally flawed decision” och experten
dessutom ir att betrakta som “agent” for ena parten. Som vi ska se dr dock instillningen 1
svensk doktrin inte lika restriktiv. Jfr annorlunda Svea Hovrétts dom 2008-11-14 i mal T
4968-07 diar domstolen (s. 5) obiter dictum synes vara av uppfattningen att materiell
Overprovning av ett privatdomaravgorande inte kan komma ifraga.
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jamkning, vilket torde vara den foljd med storst relevans, bara skulle kunna
komma ifriga om felet har orsakat ett oskdiligt resultat’® En sédan
bedomning forutsitter emellertid att det gér att bedoma om avgdrandet
innebdr en vésentlig avvikelse fran ett objektivt riktigt resultat. Ménga génger
ar det forenat med stora svarigheter att faststdlla ett sddant resultat — 1
synnerhet 1 fraga om utpréglat subjektiva bedomningar sasom bevisvérdering.
Liknande svarigheter gor sig géllande betrdffande tillimpningen av saddana
normer som ofta saknar en entydig innebérd — t.ex. god redovisningssed.”!

Ett annat uppslag ar att felet i sig maste vara kvalificerat for att oskélighet ska
vara for handen. Lindskog menar att expertavgérandet 1 materiellt hdnseende
maste vara klart felaktigt — dock inte uppenbart orimligt — for att jimkas.?"
Westberg pekar i detta sammanhang pa en analogi med rekvisitet for resning 1
civilprocessen: uppenbart oriktig rdttstilldampning. Ett sd allvarligt fel kan
ocksa presumeras ha pédverkat utgdngen pa ett sadant sdtt att ett oskéligt
resultat foreligger. Westberg menar dock att det avtalstolkningsvis finns
anledning att fasta vikt vid att parterna inte har valt skiljeforfarande som
tvistlosningsform och sédledes ldmnat en 6ppning for att avgorandet ska kunna
omprovas. Att felet maste vara sipass allvarligt att en analogi till resning
aktualiseras framstir som ofOrenligt med att parterna velat ha bredare
overprovningsmdjligheter 4n vad skiljeforfarandet erbjuder.””

Ytterligare en tanke &r att ledning skulle kunna hdmtas frdn de regler som
giller avseende mojligheten att klandra stimmobeslut enligt 7 kap. 50 § ABL.
Enligt denna bestdmmelse ar det langt ifran alla materiella beslut som kan
Overprovas; en betydande avgransning ligger i att endast beslut som strider
mot ABL, ARL eller bolagsordningen kan klandras. Vad som &r av intresse i
detta sammanhang skulle mojligen kunna vara att det i denna avgransning
finns en sorts kvalificering av materiella fel eftersom beslutet — oavsett vad
det berdor — kan klandras forst om det strider mot vissa grundliggande
associationsréttsliga regler. Ett av de allra viktigaste exemplen pa en sadan
kvalificerande regel dr generalklausulen 1 7 kap. 47 § ABL, enligt vilken
beslut som dr dgnade att ge en otillborlig fordel &t en aktiedgare eller nagon
annan till nackdel for bolaget eller nigon annan aktiedgare ar otilldtna.”* Det
mojliga analogivirdet synes mig eventuellt kunna ligga 1 att ett
expertavgorande 1 materiellt hinseende skulle kunna anses vara oskéligt forst
om det gav en ofillborlig fordel &t den ena parten till nackdel for den andre.”®

200 3y Edlund, a.a., s. 317-318; Forssman, a.a., s. 54; Westberg (2008), a.a., s. 603.

201 Edlund, a.a., s. 317; Westberg (2008), a.a., s. 603.

202 Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.2.2.

203 Westberg (2008), a.a., s. 601, 603.

204y Sandstrom, Torsten, Svensk aktiebolagsrdtt, Uppl. 4, Stockholm: Norstedts Juridik AB,
2012, s. 194-195.

2951 5vrigt har jag svart att se nigot analogivirde med klanderreglerna. Regelverket forklaras
av de speciella svarigheter som ar forknippade med beslutsfattandet i just associationsformen
aktiebolag. Klanderreglerna ar en del av det aktiebolagsrittsliga minoritetsskyddet. 1 linje
med detta kan materiella beslut i princip klandras endast under speciella omstiandigheter som
innebdr just att Agarna sdrbehandlas — typiskt sett antingen 1 strid med likhetsprincipen (jfr 4
kap. 1 § ABL) eller med generalklausulen (7 kap. 47 § ABL) (jfr Sandstrom, a.a., s. 192-195,
202-203). Enligt min mening blir analogiuppslagets fruktbarhet begrinsad av att
klandergrunderna begrénsar sig till situationer da den klanderberéttigade &r sé att siga mer
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Detta underldttar dock inte oskilighetsbedomningen 1 nigon ndmnvird
utstrackning. Liksom vad giller idén att felet méste astadkomma ett oskéligt
resultat torde bedomningen av vad som utgdr en otillborlig fordel forutsétta
att en objektivt riktig bedomning gar att faststilla. En felbedomning 1
materiellt avseende kan inte sdgas vara otillborlig med mindre dn att det gar
att bedoma hur pass kraftig avvikelse som foreligger 1 forhéllande till vad
som borde ha varit utgdngen av forfarandet.

Det &dr svart att ge nagra ndrmare riktlinjer om hur allvarliga materiella
felbedomningar maste vara for att ett expertavgérande ska &sidosittas. Det
synes mig rimligt att, i likhet med vad flera forfattare papekat, stdlla upp ett
krav pa att sjdlva felet ska vara av viss dignitet. Vidare anser jag att det ligger
1 jadmkningsbestimmelsens natur att ocksd resultatet &r av intresse for
skilighetsbeddmningen. Enligt min mening torde det ocksa vara befogat att
utga fran att ett kausalsamband kan presumeras mellan verkligt allvarliga fel
och ett felaktigt “domslut”. Det gér emellertid inte att komma ifrén att det ar
forenat med svarigheter att faststilla ett objektivt riktigt resultat som
referenspunkt for skélighetsbedomningen. En bedomning enligt 36 § AvtL
forutsétter dock, ocksa pé dess mer konventionella anvindningsomrade, ofta
att en objektiv mattstock pa ett liknande sitt kan etableras. For att beddma om
ett avtalsvillkor ar oskéligt dr ndmligen en jimforelse med néraliggande
tvingande regler och med dispositiva regler ofta av stor vikt.**® Jag tror
hursomhelst att det gar att sluta sig till att det finns ett utrymme for att
korrigera vdsentligt felaktig rdttstillimpning med 36 § AvtL. Betridffande
felaktig bevisvirdering torde det ddremot vara ytterst besvérligt, om dn inte
uteslutet, att dstadkomma négon jimkning eftersom det da &r &n svérare att
hitta objektiva parametrar som en skélighetsbedomning kan relatera till. De
nu skisserade riktlinjerna synes mig vara en rimlig avvigning mellan att a ena
sidan tillméta klausulernas bundenhetsformulering stor betydelse och att a
andra sidan tillse att expertavgdrandet ur angripbarhetssynpunkt dr nagot
annat dn en skiljedom.

4.3.3 Angripbarhet pa formella grunder

Betridffande mdjligheten att pa formella grunder — varmed &syftas pastdenden
om handliggningsfel med avseende pa forfarandet — angripa ett
expertavgorande dr den 1 doktrinen framforda uppfattningen att det finns skl
att himta ledning frén LSF:s klanderregler.””” Vad som avses ar naturligtvis

direkt paverkad av ett beslut pa grund av dess sdrbehandlande innebdrd. Normalt berdrs bara
en aktiedgares rittsstillning indirekt av ett stimmobeslut. Denna forklaring bakom den
restriktiva utformningen av de materiella klandergrunderna i ABL har ingen relevans for
diskussionen om expertavgorandets angripbarhet. Det dr darfor svart att se att mojligheterna
att angripa ett expertavgorande skulle vara lika sndva. Daremot kan det som sagt finnas skal
att influeras av klanderreglerna sétillvida att en mdjlig grund for jamkning kan vara om
expertavgorandet otillborligt gynnar ena parten pa den andres bekostnad.

206 3y prop. 1976/76:81, s. 46-52. Se vidare Adlercreutz, Axel och Gorton, Lars, Avtalsrdtt I,
Uppl. 13, Lund: Juristforlaget i Lund, 2011, s. 313.

207 Edlund, a.a., s. 318; Heuman (1999b), a.a., s. 182; Lindskog, a.a., Inledande
anmérkningar, 3.2.2.
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sjdlva grunderna for klander; inte sddant som klanderfrister och liknande.**®

Dérfor ar det latt att halla med Lindskog om att det strikt sett inte dr fraga om
en analog tilldimpning utan snarare om att nyttja grunderna for klander som en
mattstock inom ramen for en oskilighetsbeddmning enligt 36 § AvtL.>” Att
34 § tredje stycket LSF:s klanderfrist om 3 ménader givetvis inte har nagon
analog betydelse i1 detta sammanhang gor forstas distinktionen mellan
ogiltighetsfall enligt 33 § LSF och klanderbara fall enligt 34 § LSF mindre
relevant. Utan betydelse dr gransdragningen emellertid inte. Liksom i fraga
om avtalsrittens skiljelinje mellan ogiltighet och oskdlighet sa ar det fOorsta
fallet en nullitetssituation medan det 1 det senare fallet dr nagot som medfor
angriplighet. Fragan har betydelse for om expertavgérandet ska anses vara
verkningslost frdn borjan eller forst fran tidpunkten da det framgangsrikt har
angripits av en part.”'’ Det ir inte uteslutet att ett forfarande som handlagts
grovt felaktigt och som dessutom verkligen dventyrar rittssikerheten skulle
kunna kvalificeras som en ogiltighetsgrund 1 form av processuell ordre
public?™ 1 en sédan situation synes det mig — med tanke pa vad som nyss
sagts betrdffande skillnader 1 réattsverkningar — vara riktigare att tillampa 33 §
LSF analogt 4n att ta hinsyn till regeln inom ramen for en bedémning enligt
36 § AvtL. En annan mdgjlighet skulle vara att ta hansyn till ett grovt
handldggningsfel vid tilldampningen av en avtalsrattslig regel eller princip vars
rattsfoljd — till skillnad fran 36 § AvtL — ar ogiltighet.

I hovrittspraxis finns ett exempel dér ett processuellt fel genom tillimpning
av forutsdttningsldran medforde att ett privatdomaravgérande befanns vara
ogiltigt. En viktig skillnad mot den situationen som &syftades ovan &r dock att
avgorandets ogiltighet var en foljd av att hela tvistlosningsavtalet ansags
ogiltigt. Skanska och Végverket hade med anledning av en uppkommen tvist 1
anslutning till ett vigbyggnadsprojekt triffat en Gverenskommelse om att
hinskjuta tvisten till en ndmnd vars beslut skulle vara avtalsrattsligt bindande.
Det uppdagades sedermera att nimndens ordférande hade anlitats for ett antal
interna uppdrag hos Vigverket. Hovritten fann med ledning av LSF:s
javsregler att tvistlosningsavtalet kunde fyllas ut med #ypforutsdttningen att
ndmndens ordforande skulle vara opartisk och att parterna under forfarandet
inte fick agera pa ett sitt som skulle kunna medfora att denna opartiskhet
rubbades. Detta forhallande ansag hovritten vara en vasentlig och gemensam
forutséttning vars forekomst och vésentlighet var synlig for Vigverket.
Vigverkets agerande, att anlita ordféranden for egna uppdrag, motiverade att
risken for den brustna  fOrutsdttningen lades pa  Vigverket.
Tvistlosningsavtalet — och dirmed ndmndens beslut — var till f6ljd av detta
ogiltigt i avtalsrittslig mening.”'? Malet ger enligt min mening stod for att
formella fel kan beaktas inom ramen for det avtalsrittsliga regelverket pa ett
sadant sitt att ett expertavgorande kan fOrklaras ogiltigt. Jag menar att

298 I indskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.2.2. Edlund (a.a., s. 318) utesluter diremot inte
att preklusionsregeln i andra stycket kan tillimpas eftersom den motsvarar avtalsrittsliga
passivitetsprinciper.

209 Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.2.2.

210 Lindskog, a.a., Kommentar till 33 § LSF, 3.1.

2 Heuman (1999a), a.a., s. 602-603; Lindskog, a.a., Kommentar till 33 § LSF, 4.2.3.

*12 Svea Hovritts dom 2008-11-14 i mal T 4968-07.
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utgangen borde ha blivit densamma om Skanskas talan hade gétt ut pd att
sjdlva beslutet — och inte tvistlosningsavtalet — skulle forklaras ogiltigt.
Beslutet har som bekant ocksa avtalskaraktér.

Vad giller klanderreglerna — vilka alltsd bor kunna ligga till grund for ett en
oskilighetsbedomning enligt 36 § AvtL — torde ténkbara grunder for att
jamka ett expertavgdrande vara exempelvis uppdragsoverskridande® eller
jiv*'*. Vid sidan av dessa grunder lir 34 § forsta stycket 6 LSF ha storst
betydelse; bestimmelsen fingar upp handldggningsfel vilka uppkommit utan
parts véllande och som dessutom sannolikt inverkat pd utgdngen.*"> Med
tanke pa att besiktnings- och vérderingsklausuler ofta inte innehdller nagra
omfattande skrivningar rorande handldggningen kan det vara svart att sdga
vad experten har att forhélla sig till i avsaknad av partsforeskrifter.”'® Kendall
m.fl. hdvdar att det ar ostridigt att “the experts’ procedures should be fair”,
men att omfattningen och den ndrmare inneborden av detta dr mycket
oklar.”'” Som framkommit av det nyss refererade hovrittsfallet ligger det nira
till hands att himta ledning fran de regler som giller for skiljeforfarandet.”'®
Aven tex. RB, institutionella skiljemannareglementen och modellagar kan
fungera som limpliga analogier.”'® Det kan dock, oavsett varifrén inspiration
hdmtas, antas vara mindre sannolikt att forfarandet fylls ut med principer som
inte har en entydig och sjilvklar rittskélleforankring.””’ Vidare har jag
argumenterat for att artikel 6.1 EKMR inte bara skulle kunna tjdna som
viagledning utan faktiskt ndrmast ha en sorts indirekt tillimplighet 1
expertforfarandet.”!

Naturligtvis foreligger inte oskélighet sd snart handldggningen avviker fran
LSF:s monster. I kravet pa att felet sannolikt ska ha inverkat pa utgédngen
foljer indirekt att felet maste ha betydelse ur rittssikerhetssynpunkt.”** Det
ska vara friga om ett kvalificerat fel*> Finns en sddan begrinsning med
avseende pa att klandra en skiljedom sa bor det rimligen krévas att felet ar
lika allvarligt, eller snarare allvarligare, vad giller ett expertavgérandes

21334 § forsta stycket 2 LSF. Edlund (a.a., s. 318) ger exemplet att en virderingsman utan
avtalsstod provar delar av tilltrddesbokslutet som inte &r tvistiga. Se &ven Ramberg, a.a., s.
118. Jfr delvis annorlunda Kendall, Freedman och Farrell (a.a., s. 36-37) som synes
forespréka ett vasentlighetskrav for att asidosétta ett expertavgorande dér experten avvikit
frén instruktionerna for uppdraget.

21434 § forsta stycket 5 LSF.

213 Jamforelsevis kan ndmnas att ett liknande kausalitetskrav uppstills for att formella brister
avseende bolagsstimmobeslut ska vinna framgéng som grund for en klandertalan enligt 7
kap. 50 § ABL (Sandstrém, a.a., s. 194).

2109 2.1-2.2 ovan.

27 Kendall, Freedman och Farrell, a.a., s. 235.

28 5y Lindskog, a.a., kommentar till 34 § LSF, 5.1.3.

219 Westberg, a.a., s. 605.

220 Jfr NJA 2000 s. 538 dir HD inte var beredda att fylla ut ett skiljeavtal med tystnadsplikt
for parterna trots att skiljeforfarandet allmént véljs som tvistlosningsform med anledning av
bland annat dess privata karaktir och sekretess. Det fanns dock ingen entydig och vilgrundad
uppfattning i doktrin och forarbeten om att detta ocksa skulle innebéra att parterna hade
tystnadsplikt.

221 S 3.4.2-3.5 ovan. Se vidare strax nedan.

22 3y Lindskog, a.a., kommentar till 34 § LSF, 5.1.4.

22 prop. 1998/99:35, s. 148; jfr NJA 2009 s. 128.
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angripbarhet eftersom ett sddant avgorande — till skillnad frédn skiljedomen —
inte vinner réttskraft. Samtidigt kan nog orsakssambandet mellan felet och
utgangen av avgodrandet presumeras vid allvarliga fel.*** Det ska tilldggas att
ocksa ett mindre handldggningsfel kan vara tillrdckligt om det star klart att
felet pa ett patagligt sitt har paverkat utgingen.’”” Sammantaget bor
utrymmet att jimka ett expertavgérande med ledning av 34 § forsta stycket 6
LSF vara relativt litet. Bestimmelsen &r tankt att tillimpas restriktivt.”*® Ska
regeln ha en praktisk betydelse sa behover det dock knappast vara fraiga om
sapass allvarliga fel att det tangerar vad som utgér processuell ordre public
enligt 33 § LSF.**’ Téankbara fel som ryms inom klanderregeln dr exempelvis
ett asidosdttande av kontradiktions- eller kommunikationsprincipen, att
parterna inte bereds tillfdlle att 1 all behdvlig omfattning utfora sin talan eller
att en processrittshandling — t.ex. ett yrkande, en aberopad omsténdighet eller
ett dberopat bevismedel — limnas obeaktad.”*® Syftet med ett expertforfarande
kan manga ginger vara att snabbt fa en viss friga avgjord.””’ Forfarandet kan
darfor ibland kénnetecknas av en begrinsad kommunikation.*® Darfor 4r det
naturligtvis tdnkbart att ett expertforfarande inte sdllan ar bristfalligt 1
processuellt hdnseende. Samtidigt ankommer det pd experten att folja
grundliggande rittssikerhetskrav.”’' For att ett formellt fel ska foranleda
jamkning av ett expertavgdrande krdvs dock som sagt att det dr fraga om ett
kvalificerat fel 1 meningen att det sannolikt inverkat pa utgangen. Det ar
darfor  knappast  sdrskilt problematiskt sett ur perspektivet att
expertavgorandet ska ha bindande verkan att forfarandet méhanda inte alltid 1
alla delar ar processuellt tillfredstéllande; det krdvs i regel att det dr fraga om
mer djupgéende brister for att en jamkning ska komma ifraga.

Vidare dr som framgatt EKMR:s rattssikerhetskrav, med undantag for de
rattigheter som dr forhandsdispositiva, nagot som experten bor iaktta. En
konventionskonform tolkning av 36 § AvtL ger utrymme for att jamka ett
expertavgorande som dr behéftat med ett formellt fel 1 form av bristande
uppfyllelse av EKMR. Ett konventionsbrott uppkommer om ett
europarittsligt sett bristfalligt expertavgorande, trots parts invdndning, ldggs
till omedelbar grund for en dom eller en skiljedom som sedermera verkstélls.
Om sé sker kommer ndgon — i europaréttslig mening — rittssiker provning av
saken aldrig att ske.”** Manga génger kan nog artikel 6.1 EKMR:s krav — t.ex.
rdtten att bli hord och att fd framféra sin sak, principen om parternas
likstdllighet och kravet pa ett kontradiktoriskt forfarande — antas sammanfalla
med sadant som experten har att halla sig till for att avgérandet inte ska kunna
jdmkas med ledning av LSF:s klanderregler. Lindskog anser exempelvis att
det ar sjdlvklart att de garantier for en fair trial” som EKMR stadgar ocksa

224 Ifr Heuman (1999a), a.a., s. 637; NJA 2009 s. 128.

225 Lindskog, a.a., kommentar till 34 § LSF, 5.1.9.

226 Prop. 1998/99:35, s. 148.

227 Ifr Heuman (1999a), a.a., s. 602-603.

228 Ibid; Lindskog, a.a., kommentar till 34 § LSF, 5.1.9-5.2.2. Jfr 4ven avseende
kommunikation Kendall, Freedman och Farrell, a.a., s. 236-237.

229 Edlund, a.a., s. 314; Westberg (2008), a.a., s. 604.

230 Edlund, a.a., s. 316.

21 1bid, s. 315; jfr Westberg (2008), a.a., s. 605.

2S¢ 3.4.2-3.5 ovan.
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giller for skiljeforfarandet.  Angripbarhetsgrunderna som tar sin

utgangspunkt 1 33-34 §§ LSF respektive artikel 6.1 EKMR ér saledes till stor
del overlappande. En konventions- och en LSF-konform tolkning av det
avtalsrittsliga regelverket skiljer sig da med andra ord inte at i praktiken, men
detta forhéllande talar forstds dn starkare for att det 1 sddana fall finns skél att
asidositta expertavgorandet. I likhet med LSF:s regler lar det vidare inte
heller vara varje bristande uppfyllelse av EKMR som ska leda till att ett
expertavgorande lamnas utan avseende; ocksa i fraga om konventionen torde
ett krav pa viss allvarlighet kunna uppstillas.”**

P& en punkt finns enligt min mening en avgoérande skillnad mellan expert-
och skiljeférfarandet. Ratten till en rattvis rittegang innefattar ett krav pa en
processordning; det méste finnas mer eller mindre strikta procedurregler som
parterna dr medvetna om. Denna réttighet 4r sannolikt forhandstvingande.”
Processreglerna maste vara sddana att parterna vet vilka fragor som prdovas
och har mojlighet att bidra med synpunkter och bevisning; domen far inte
komma som en Overraskning for parterna. Det sista innebér att det finns ett
slaktskap mellan kravet pa en processordning och kravet pa ett
kontradiktoriskt forfarande.”® Det kan diskuteras om en avtalsbaserad
tvistlosningsform som expertforfarandet ens kan uppfylla kravet pa en
processordning Till skillnad fran skiljeforfarandet s& saknas lagstadgade
procedurregler; det dr en annan sak att de regler som géller for
skiljeforfarandet till betydande del dr dispositiva. ED har uttalat sig i termer
av att “a tribunal” 1 artikel 6.1 EKMR:s mening karaktériseras av att den
avgor mal “/...] on the basis of rules of law and after proceedings conducted
in a prescribed manner””’ ED har dock behandlat kravet i en
straffprocessrittslig kontext, men kravet pa en processordning liar géilla ocksa
vid provning av civilrittsliga fragor.”*® Diremot behdver inte kravet pa att

23 Kravet dr “universellt och supertvingade” och giller enligt Lindskog alldeles oavsett
forfattningsforankring (Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 4.1.2). Harav bor folja att
bristande uppfyllelse av “fair trial” &minstone utgor grund for klander.

24 Eftersom Lindskog (Ibid) anser att dverlappningen mellan rittssikerhetskraven i EKMR
och vad som dnda géller alldeles oavsett gor fragan om EKMR:s tillamplighet i
skiljeforfaranden ointressant kan det antas att han anser att LSF:s regler, som ju stundom
uppstéller ett visentlighetskrav for att upphéva en skiljedom pa formell grund, &r tillrackligt
generdsa for att ticka de situationer da en konflikt med EKMR skulle kunna vara f6r handen.
Lindell (2006, a.a., s. 213) talar — med avseende pa rittsmedling — om att det ar "vissa
grundliggande minimigarantier” i artikel 6.1 EKMR som maste foljas for att staten
sedermera ska kunna verkstélla en eventuell medlingséverenskommelse. I detta ligger
naturligtvis ett implicit, men langtgédende, visentlighetskrav. | sammanhanget ska ocksa
uppméirksammas doktrinen om “margin of apprecition”. Den synes knappast vara av nigon
direkt betydelse och ér ofta mer framtrddande i andra sammanhang. Emellertid &r dess kdrna
just att konventionsstaterna har en viss felmarginal vid sin tillimpning av konventionen (se
om doktrinen, Danelius, a.a., s. 51-53). Aven detta forhallande skulle kunna tala for att en
viss grad av visentlighet krivs for att ett formellt fel ska foranleda ett dsidosittande av ett
expertavgorande. Det skulle sa att sdga ligga inom felmarginalen att ldgga ett forvisso
formellt bristfélligt expertavgdrande till omedelbar grund for dom om felet ar timligen
obetydligt.

239 3.4.3 ovan.

236 Danelius, a.a., s. 248.

37 Coeme m.fl. mot Belgien, ED:s dom av den 22 juni 2000, p. 99 med dir gjord hinvisning.
28 5y Danelius, a.a., s. 248.
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processordningen ska vara foreskriven specifikt 1 lag — vilket ar fallet for
straffprocessens vidkommande — &dga giltighet for civilrdttsliga mal. Att det
finns ett krav pa att processordningen ska vara forankrad i lag vad géller
brottmdl hédnger ndmligen samman med att den materiella straffritten
likaledes méste vara foreskriven i lag.*** Motsatsvis skulle det kunna antas att
processordningen inte behdver vara uttryckt just i lag nar ett sddant krav inte
géller for de materiella fraigor som kan komma att bli foreméal for tvist. Det
synes inte mig finnas nagot hinder mot att processordningen foreskrivs 1 ett
avtal 1 dessa fall; det forutsdgbarhetsintresse som processordningskravet ger
uttryckt for torde kunna tillfredsstéillas ocksa avtalsvis.

Det kanske framstir som sjilvklart men vad jag nu har talat om ar alltséd att
forekomsten av processregler i sig ar en forutsittning for att ett forfarande ska
anses forenligt med artikel 6.1 EKMR. Naturligtvis ska ocksd dessa regler
sedan utformas pa ett sétt som star i Overensstimmelse med artikeln 1 ovrigt.
Detta har antagits vara uppfyllt redan av att forfarandet ska ges en utformning
som svarar mot de krav som géller for att inte oskélighet, vid en bedémning
med ledning av LSF:s klanderregler, ska anses foreligga. Fran
angripbarhetssynpunkt ar det dock som nu framgatt inte ovésentligt huruvida
besiktnings- eller vérderingsklausulen anger en processordning for
expertforfarandet eller inte. En total avsaknad av processforeskrifter skulle 1
alla fall kunna tidnkas utgora ett sadant kvalificerat formellt fel som
konstituerar oskélighet enligt 36 § AvtL vid en konventionskonform tolkning.
En god id¢ ar darfor att alltid forse klausulen med &tminstone en
grundldggande uppséttning procedurregler eller en hénvisning till befintliga
ndraliggande regelverk — t.ex. LSF.

Foreligger ett sédant kvalificerat handldggningsfel som medfor att
expertavgorandet dr att anse som ogiltigt eller oskiligt blir nédsta fraga vad
foljden av detta blir. Den avtalsutfyllnad som expertavgérandet utgoér
ogiltigforklaras eller jamkas — helt eller delvis — bort, men ska domstolen
respektive skiljendmnden ldmna det sa? Eller ska en ny materiell beddmning
goras? Dessa fragor ska diskuteras i ndsta avsnitt.

4.3.4 Omprovning eller kassation?

Edlund har adresserat fragan huruvida den instans som Overprovar ett
expertavgorande med forankring 1 en vérderingsklausul ska foreta en ny
vardering eller ndja sig med att upphdva virderingsmannens avgorande. Sker
Overprovningen pa materiella grunder ligger det 1 sakens natur att en 1 varje
fall begrinsad omprévning kommer till stind. Atminstone en jimkning
lamnar utrymme for att dndra véarderingen och ddarmed avtalsprestationen —
savil 1 positiv som negativ riktning. Mer tveksamt ér det enligt Edlund vad
som ska ske om vérderingen med framgang angrips pa formella grunder.
Praktiska skél skulle tala for att den dverprovande instansen ska kunna goéra
en ny bedomning i materiellt hdnseende dven 1 dessa fall. Edlund pekar dock
pa att detta vore att frangd den genom vérderingsklausulen avtalade

29 Coeme m.fl. mot Belgien, p. 102.
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ordningen for hur virderingsfrigan ska hanteras. Med en processrittslig
parallell menar Edlund att det vore ett brott mot instansordningens princip.**
Westberg skriver att en domstol kommer att prova saken frén borjan — och
alltsa gora en ny egen bedomning — om den klagande parten vél lyckas
Overtyga domstolen om att expertavgorandet dr ogiltigt eller oskaligt 1
avtalsrittslig mening. Det framgar inte om Westberg hir dsyftar ogiltighet
eller oskilighet som foranleds av bade materiella och formella fel. Mojligen
kan kontexten tyda pa att det dr framst materiella fel som Westberg har 1
gtanke.”"!

Min uppfattning ar att oavsett om det ror sig om en Overprévning av ett
materiellt eller formellt fel sd torde frdgan om saken ska omprovas eller
expertavgorandet bara kasseras vara beroende av hur parterna har utformat
sin respektive talan. L&t sdga att en part som &ar missndjd med ett
expertavgorande, enligt vilken en entreprenad ar kontraktsenligt utford,
vicker negativ faststillelsetalan vid domstol innebdrande att denne yrkar att
domstolen ska forklara att det tillférda avtalsvillkoret (expertavgorandet) inte
giller mellan parterna.”** Grunden for kidromalet kan som exempel ségas vara
att experten har varit javig. I detta lige kan domstolen inte géra annat dn att
antingen ogilla kiromélet, med foljd av att expertavgorandet kvarstér, eller
bifalla kdromalet och didrmed kassera expertavgdrandet. Det finns ingen
mojlighet att gora en egen beddmning i sak och utfirda en dom dir
entreprenadens kontraktsenlighet forklaras vara pa det ena eller andra
sittet.** Lat oss nu istillet utgd fran att den missndjde parten vicker en
fullgérelsetalan om att motparten ska utge ett visst belopp, och att grunden
harfor dr att skadestandsskyldighet foreligger darfor att entreprenaden inte har
utforts pé ett kontraktsenligt sitt.”** Det péstis ocksd nu att experten var
javig. Det finns inga skél att avvisa ett sddant yrkande; att entreprenadens
kontraktsenlighet har varit foremal for ett expertavgdrande utgdér som tidigare
understrukits inget hinder. Motparten kan naturligtvis aberopa
expertavgorandet som grund for sitt bestridande och hivda att fragan redan ar
pa ett avtalsrittsligt bindande sitt avgjord. Men finner domstolen att experten
var javig och darfor ogiltigforklarar, eller jamkar bort, expertavgdrandet
madste domstolen gbra en ny provning i sak. Domstolen kan inte stanna vid en
kassation nir yrkandet gar ut pa att motparten ska utge en viss summa pengar.
For att bifalla eller ogilla det yrkandet kriavs naturligtvis att domstolen foretar
en ny provning av entreprenadens kontraktsenlighet i1 syfte att bestimma om
skadestandsskyldighet foreligger eller inte.**

Ett annat scenario som kan tjina som illustration for mitt resonemang ar
foljande: en part som vill utverka en dom som bekrdftar ett expertavgorande,

240 Edlund, a.a., s. 318.

21 Westberg (2013), a.a., s. 488-489.

228 13 kap. 2 § RB; Fitger m.fl., a.a., kommentar till 13 kap. 2 § RB.

% En sadan dom skulle avse ndgot annat 4n vad som har yrkats, vilket inte ér tillitet. Se 17
kap. 3 § RB.

24 Se 13 kap. 1 § RB; Fitger m.fl., a.a., kommentar till 13 kap. 1 § RB.

23 Det finns knappast nigra forutséttningar for att undlata att prova yrkandet. Se
jamforelsevis om avvisningsmojligheter t.ex. Fitger m.fl., a.a., kommentar till 34 kap. RB,
Inledning.
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enligt vilket ett foretag har varderats till exempelvis 40 Mkr, genom att vicka
fullgérelsetalan med yrkande att motparten ska utge 40 Mkr till denne.
Expertavgorandet (avtalsvillkoret) aberopas som grund fo6r yrkandet.
Motparten vicker genkdromdl med ett negativt faststdillelseyrkande om att
expertavgorandet (avtalsvillkoret) ska forklaras vara icke gdllande mellan
parterna. Grunden kan aterigen som exempel sidgas vara jdv. Huvudkdranden
motsétter sig givetvis yrkandet men sékrar ocksa upp sitt eget yrkande med en
andra grund — utifall genkdromalet vinner framgiang — dir samma
omstdndigheter som lag till grund for expertens bedomning aberopas till stod
for yrkandet.”*® Forutsittningarna for kumulation enligt 14 kap. 3 § RB méste
anses uppfyllda.”*’ Domstolen kanske bifaller genkdromaélet, men méste
alldeles oavsett detta ocksa prova huvudkéromalet. Darvid kan det visa sig att
domstolen delar expertens beddmning 1 sak och saldes finner att
huvudkédrandens andrahandsgrund har fog for sig, varféor ocksa
huvudkédromaélet vinner bifall. Naturligtvis kan bedomningen ocksa resultera 1
att huvudkédromalet delvis vinner framgang och motparten exempelvis
forpliktigas att utge 30 Mkr.**®

Sammantaget menar jag alltsa att det dr uppldgget av parternas respektive
talan som styr huruvida den O&verprovande instansen fOretar en egen
beddmning 1 sak eller om den bara kasserar expertavgorandet. Samma sak bor
gilla om den 6verprovande instansen &r en skiljendmnd. Talereglerna dr minst
lika generdsa och skiljemdnnen dr precis som en domstol bundna av parternas
dispositioner med avseende pa yrkanden och dberopanden.”*

4.4 Sammanfattande slutsatser

Ett expertavgorandes angripbarhet beror dels pa vilken typ av fraga som varit
foremal for bedomning, dels vilken typ av fel som avgorandet pastas vara
behéftat med. Om expertavgdrandet avser rena sakfragor finns ingen rétt till
overprovning av avgdrandet i sig med mindre dn att besiktnings- eller
viarderingsklausulen omfattats av en skiljeklausul. Det ska dock
uppmarksammas att en mer indirekt provning av avgoérandet kan komma till
stdind om expertens bedomning dr av betydelse for ett avtalsvillkor, vilket
diaremot kan bli foremal for domstolsprovning.

Eftersom ocksa en skiljedom avseende sakfragor vinner rittskraft har jag
argumenterat for att det dr rimligt att parterna 1 varje fall har mgjlighet att fora
motbevisning mot expertavgorandet i ett sddant forfarande. Emellertid har

246 Att aberopa nya omstindigheter till stod for samma sak ér tillitet under forberedelsen
givet att inte ritten beslutat om preklusion. Se 13 kap. 3 § tredje stycket RB jamford med 42
kap. 15-15a §§ RB; Westberg (2013), a.a., s. 318-319.

7 Genkdromalet avser en sak som har gemenskap med huvudkiromalet. Genkdromalet avser
ndmligen en fraga som &r prejudiciell i forhallande till huvudkdromalet. Genkaromalet skulle
ocksé kunna ha framforts invindningsvis, men det kan ur réttskraftssynpunkt finnas vissa
fordelar med att véicka ett eget kdiromal. Se harom Fitger m.fl., a.a., kommentar till 14 kap. 3
§ RB.

28 Se 17 kap. 3 § RB.

2% Ifr Heuman (1999a), a.a., s. 334-339; Lindskog, a.a., Avsnittsindelning till 27-32 §§,
3.2.1.
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expertavgorandet stark bevisverkan och dess avtalskaraktdr motiverar vidare
att ett oskdlighetskrav uppstills vad géller att asidosétta avgorandet pa
materiella grunder. I praktiken torde darfor utsikterna att fa till stdnd ett
sadant dsidosittande vara smd. Storre mojligheter att fa expertavgdrandet
omprovat ldar den part ha som kan presentera formella grunder som med
ledning av LSF:s klanderregler bor leda till att avgorandet upphévs.

Om expertavgorandet ocksa avser rdttsfragor — vilket vanligtvis nog ar fallet
— ar mojligheten till omprévning vidare dels darfor att en sadan talan normalt
kan tas upp i domstol enligt RB:s regler, dels déarfor att en rétt till
domstolsprovning foljer av EKMR nér friga dr om civila rittigheter och
skyldigheter. I likhet med vad som nyss framkommit betrdffande sakfragor &r
det av avgorande betydelse for angripbarheten om det pastddda felet ar av
materiell eller formell karaktir. Betrdffande materiella fel — d.v.s. brister 1
rattstillimpningen eller bevisvirderingen — medfor expertavgorandets
avtalskaraktir att utgdngspunkten for angripbarheten dr avtalsrittens regler
om ogiltighet och oskdlighet. Dessa regler dr inte anpassade for att bedoma
avtalsutfyllnad som é&r ett resultat av en tredje mans agerande & parternas
vagnar. Det later sig inte utan vidare sdgas vilka materiella fel som medfor
ogiltighet eller oskélighet eftersom en sddan beddmning fOrutsitter en
jamforelse med ett objektivt riktigt resultat. Detta forhéllande medfor att
utsikterna att angripa ett expertavgorande for att bevisvdrderingen — vilken ar
en utpriaglat subjektiv operation — &r felaktig torde vara sma. Fullt si
begrinsade dr inte mdjligheterna att framgangsrikt angripa expertavgdrandet
med anledning av att rdttstillimpningen ar felaktig. En sammantagen
bedomning talar likvdl enligt min mening for att det vid en
oskilighetsbedomning kravs dels att sjdlva felet dr av visst allvar, dels att
felet haft betydelse for resultatet av provningen.

Vad giller formella grunder — d.v.s. handldggningsfel — ar det inte helt enkelt
att sdga vad experten har att hélla sig till i avsaknad av partsforeskrifter. Det
finns hérvidlag anledning att frimst hdmta ledning frdn LSF, men ockséd andra
regelverk kan vara av betydelse. Expertforfarandet bor ockséa halla sig inom
de ramar som foljer av EKMR:s krav pé en rittssdker provning. Betrdffande
angripbarheten dr utgangspunkten enligt mitt synsitt att oskilighet 1 36 §
AvtL:s mening foreligger om expertforfarandet &r bristfélligt pa ett sitt som 1
ett skiljeforfarande hade utgjort skil for klander. Vid riktigt allvarliga fel kan
det dock vara mer adekvat att tillimpa LSF:s ogiltighetsregel analogt. Fel
som bor medfora oskélighet dr exempelvis jdv eller uppdragsoverskridande. 1
andra fall l1ar ménga génger krdvas att handlaggningsfelet dr kvalificerat pa sa
sitt att det sannolikt ska ha inverkat pa utgdangen av provningen. Det &r
saledes langt ifran varje formellt fel som bor leda till att expertavgdrandet
asidositts.

Ockséd bristande uppfyllelse av artikel 6.1 EKMR bér genom en
konventionskonform tolkning av 36 § AvtL kunna utgdra formella fel som
motiverar en jimkning av expertavgorandet (avtalsvillkoret). Aven i ett
verkstillighetsperspektiv kan det vara av intresse att expertavgorandet inte dr
konventionsrittsligt bristfalligt. Emellertid forefaller de krav som EKMR

54



stadgar 1 stort sétt overlappa de grunder som dnda utgor skél for klander enligt
LSF. Det synes dock inte gilla EKMR:s krav pd en processordning; darfor ar
det ur angripbarhetssynpunkt av relevans huruvida parterna anvisat experten
nagra handldggningsregler eller inte.

Om vil skil for att ogiltigforklara eller jimka expertavgorandet foreligger
borde enligt min mening frdgan huruvida den Overprovande instansen ska
gora en ny egen bedomning eller inte vara beroende av pa vilket sitt parterna
har utformat sin talan. S& borde vara fallet oavsett om felet som foranleder att
expertavgorandet dsidositts dr av materiell eller formell karaktar.
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5 Kan expertavgorandets
bundenhet starkas?

5.1 Inledning

Av det foregaende har framgatt att besiktnings- och virderingsklausulens
foreskrift om expertavgorandets slutliga bundenhet enligt gillande rétt inte
kan fi genomslag fullt ut. Omprovningsmojligheterna ar sannolikt inte
sarskilt omfattande, men inte heller ovdsentliga. Déarfor ar det relevant att
friga sig om parterna avtalsvis kan forstirka den bundenhet som de
atminstone initialt delar en ambition om att dstadkomma om man ska fésta
vikt vid hur de faktiskt valt att formulera klausulen. Samtidigt skulle det
kunna invédndas att parterna kanske faktiskt inte vill ha en fullt sa stark
bindande verkan som klausulen ger uttryck for; om parterna hade velat stinga
dorren for omprévning helt hade det logiska valet forstas varit att formulera
en skiljeklausul istillet.*® Det kan dock forhélla sig si att parterna valt bort
skiljeforfarande av helt andra skél &@n att de inte velat ha ndgon mdjlighet till
materiell Gverprovning.”>' Om sa ar fallet, 4r det naturligtvis intressant att
diskutera hur bundenheten avtalsvis kan forstérkas.

5.2 Bevisavtal

Ett sdtt att forstiarka expertavgorandets bundenhet ar att nyttja de mojligheter
som finns betrdffande att avtala om bevisfragor. Vad giller civilprocessen 1
domstol dr dock dispositionsfriheten i1 bevisfragor ytterst begrdansad. Detta
hinger samman med den helt grundldggande principen om fri bevisprovning,
vilken har sin forankring 1 35 kap. 1 § RB. Principen innebdr att det 1
rattegangen dels rader fri bevisforing, dels géller en fri bevisvirdering med
avseende pad domarens beddmning av bevisningens styrka. Det forstndmnda
ar inte en undantagslos princip; 35 kap. 7 § RB anger vissa omstidndigheter
under vilka bevisning far avvisas.”>* Vid sidan av denna regel finns inga
inskrdnkningar av den fria bevisprovningen som é&r av relevans for denna
diskussion.”>® I linje med den tidigare berdrda principen om att processuella
avtal dr ogiltiga 1 avsaknad av lagstod kan saledes den fria bevisprovningen 1
princip sdgas vara tvingade.

Ett expertavgorande har som ndmnts formodligen ett mycket betydande
bevisvirde. Skulle detta forhédllande kunna medfora att bevisning som syftar
till att motsidga expertavgoérandet har ett s& forsumbart bevisvirde att den
skulle kunna avvisas sasom uppenbart verkningslds i enlighet med 35 kap. 7 §

20 Jfr Westberg (2008), a.a., s. 596, 600-601.

21 parterna kanske exempelvis har valt bort skiljeforfarandet dérfor att de 6nskar sig ett
snabbare, billigare eller mer flexibelt forfarande &n vad skiljeforfarandet erbjuder. Jfr
Westberg (2008), a.a., s. 576.

2 Fitger m.fl., a.a., kommentar till 35 kap. RB, Inledning och kommentar till 35 kap. 1 § RB.
33 Ifr Fitger m.fl. (a.a., kommentar till 35 kap. RB) for exempel pa sidana inskrinkningar.
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2-3 RB? Nej, det maste antas vara ytterst osannolikt att en domstol skulle
fatta ett sadant avvisningsbeslut. Helt grundldggande &r att domstolen inte ska
inta nagon standpunkt 1 sakfragan forrdn hela materialet presenterats i malet
och stillningstagandet sker d& genom ett slutligt avgorande i saken.”* De
nidmnda punkterna i avvisningsregeln utgdr undantag fran detta; att avgora
om ett bevis exempelvis skulle bli uppenbart utan verkan (p. 3) kréaver ett
stillningstagande till om det uppenbart forhaller sig sa att beviset inte kan
fordndra det totala bevisvdrdet rorande ett visst bevistema s att tillracklig
bevisning uppnés alternativt inte lingre foreligger. Det dr mycket svart att pa
forhand uttala sig om detta, vilket 1 praktiken borde fa till f6ljd att avvisning
bara kan ske om beviset helt kan frankdnnas véirde. En provning ska inte vara
mer langtgdende &n att bedoma om anférd bevisning framstdr som
omedelbart irrelevant. ™

Vad som dédremot ligger inom parternas dispositionsfrihet i riattegdngen ar att
avtala om bevisbordans placering, givet att bevisbordan ansluter till en
dispositiv réttsregel. Detta forhdllande forklaras av att det har skett en
forskjutning dir bevisbordereglerna kommit att uppfattas som civilrittsliga
snarare 4n processrittsliga.”>® Ett avtal om att bevisbordan ligger pa den part
som hédvdar att expertavgorandet dr ogiltigt eller oskiligt skulle kunna ha
praktisk betydelse. Manga génger, dock inte alltid, torde né&mligen
bevisbordan avila den part som pastér att det har traffats ett giltigt avtal (hér:
expertavgdrandet).”’

Enligt Lindskog giller avtalsfrihet med avseende ocksd péd et visst
bevismedels bevisvirde.””® Heuman intar en liknande stindpunkt genom att
uttrycka att parterna kan triaffa avtal om vilket beviskrav som ska riktas mot
en part.” Det skulle kunna tyckas vara svart att se nigra birande skil mot att
inte tilldta bevisavtal om bevisvirde nédr det klart &r tillatet betrdffande
bevisborda. Samtidigt kan inte den fria bevisforingen inskrinkas.”*® Det vore
onekligen att underminera den principen om det skulle vara fritt fram att
oinskrinkt avtala om bevisvdrde. Det skulle vara en klen trost for den part
som vill féra motbevisning mot ett expertavgorande att detta forvisso &r
tillatet samtidigt som expertavgdrandets bevisvirde avtalsvis satts pa en sddan
hog niva att den anforda motbevisningen blir meningslés per se.
Dispositionsfrihet betrdffande ett bevismedels bevisvirde ar vidare
svarforenlig med den ovanberdrda principen om fri bevisvérdering. Ett
expertavgorande har ett betydande bevisvirde. Om det ens dr mojligt att
avtala om avgorandets bevisvirde synes det mig svart att forstirka detta 1
nagon storre utstrickning utan att det skulle kunna ifrdgasittas om
bevisavtalet dr forenligt inte bara med principen om fri bevisvérdering utan
ocksa med den fria bevisforingen.

24 NJA 1982 5. 175 (I).

3 Fitger m.fl., a.a., kommentar till 35 kap. 7 § RB, med dir gjorda hénvisningar.

236 Fitger m.fl., a.a., kommentar till 35 kap. 1 § RB; Lindskog, a.a., Inledande anmirkningar,
3.3.4; Heuman (2006/07), a.a., s. 60; Westberg (2005), a.a., s. 354.

7 Se harom Fitger m.fl., a.a., kommentar till 35 kap. 1 § RB.

258 Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.3.4.

% Heuman (2006/07), a.a., s. 60.

260 gy Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.3.4.
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Inom skiljeforfarandet 4r foga forvanande avtalsfriheten avseende
bevisningen mer omfattande. Av principen om partsautonomi foljer att
skiljendmnden som utgéngspunkt ska ritta sig efter ett bevisavtal.”®’
Avtalsforemalet 1 sig ér inte relevant pa samma sétt som 1 réittegdngen; ett
bevisavtal kan gélla saval bevisbordan, bevisforingen som bevisvirdet av ett
visst bevismedel. Ett bevismedel kan ocksa avtalas vara exklusivt. Pa begéaran
av part ska alla sddana bevisavtal efterkommas.’®® Den relevanta
begrinsningen for dispositionsfriheten dr enligt Lindskog att forfarandet
alltjimt maste vara att anse som rittssikert.”> Heuman och Madsen drar
griansen vid den forhandstvingande regeln 1 24 § LSF om att parterna har rétt
att i all behdvlig omfattning utfora sin talan.”®* Med utgangspunkt i bland
annat den regeln har jag redan tidigare stéllt mig skeptisk till att avtalsfriheten
1 bevishdnseende kan vara s& vidstrickt att besiktnings- eller
varderingsklausulen skulle innebédra att det inte alls dr mdjligt att fora
motbevisning mot ett expertavgorande. Vidare skulle detta 1 praktiken ge
nirmast samma konsekvenser som ett avtal om sakprovningshinder.?®

Inom nu skisserade ramar stir det fritt att stirka expertavgorandes stillning
med Overenskommelser om bevisningen. En viss konkretisering av
avtalsfrihetens grins tycker jag att Heuman presenterar; avtal om
bevisforingen och om att ett visst bevismedel ska vara exklusivt kan ges
verkan sa ldnge parterna har en rimlig mojlighet att styrka sina pastdenden
med andra bevismedel. Jag ser inget hinder mot att resonemanget appliceras
ocksa pa avtal om ett bevismedels bevisvdirde. Ett avtal om att ett bevismedel
ar exklusivt dr ndmligen egentligen inget annat &n ett avtal om att ett visst
bevismedel har ett bevisvirde om 100 % for ett visst tema.

5.3 Kontraktuellt vite

Besiktnings- och virderingsklausulens anvisande av tvistlosningsform medfor
att det kan betraktas som ett avtalsbrott att negligera den valda 16sningen och
istillet vicka talan vid domstol. Bekymret dr bara att det dr svart att se vilken
skada som skulle uppst till foljd av ett sddant agerande.”*® P4 samma sitt kan
det tidnkas vara ett avtalsbrott att vicka talan for att astadkomma en
omprdvning av ett expertavgdrande som enligt avtalet ar slutligt och bindande
for parterna. Detta forhallande vécker frdgan om det dr mojligt att forstarka
avgorandets bundenhet genom att formulera klausulen pa sa sétt att parterna
vid vite forbjuds att vicka talan med syfte att angripa expertavgorandet?

261 Lindskog, a.a., Inledande anmérkningar, 3.3.4 och kommentar till 25 § LSF, 4.6.1. Jfr
dven Madsen, a.a., s. 212-213.

262 Lindskog, a.a., kommentar till 25 § LSF, 4.6; Heuman (1999a), a.a., s. 273, 487.

263 Lindskog, a.a., kommentar till 25 § LSF, 4.6.1.

24 Heuman (1999a), a.a., s. 273; Madsen, a.a., s. 212. Vid sidan av 24 § LSF kan
uppmirksammas att en liknande princip géller enligt artikel 6.1 EKMR. Ratten att bli hérd
och att fd framféra sin sak ar ocksa férhandstvingande och EKMR synes ha en indirekt
tillamplighet i skiljeforfarandet (se 3.4.2.2-3.4.3 ovan).

2658¢3.2.2 ovan.

20 Westberg (2008), a.a., s. 597.
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A ena sidan kan hivdas att avtalsvitets funktion 4r skadekompenserade och
att vitet syftar till att d&stadkomma en bevislédttnad for den skadelidande vad
giller skadans omfattning och virde. Vitet dr inte avsett att fungera
avtalsdisciplinerande och ersitta en skada som aldrig ens uppstétt.”®” Viten
som ndrmast har ett repressivt syfte och tangerar vad som i1 angloamerikansk
ritt bendmns som “punitive damages” ir sannolikt oskiliga.’®® A andra sidan
anvénds avtalsviten stundtals ocksé i1 avskriackande syften. I dessa situationer
handlar vitet inte om att verka skadekompenserande utan snarare om att sétta
ett pris” pa ett kontraktsbrott. Vanliga exempel pa viten som opererar pa detta
sitt 4r sadana som sanktionerar sekretess- och konkurrensklausuler.”® Det
borde dirfor inte utan vidare vara illegitimt med viten som endast fungerar
som péatryckningsmedel; snarare dr det vitets nivd som &dr avgdrande for om
vitet dr alltfor repressivt eller inte.””

I sammanhanget méste ocksa uppmérksammas att vad den missndjde parten
faktiskt gér genom att initiera en domstolsprocess eller ett skiljeforfarande 1
syfte att omprova expertavgorandet dr att utnyttja en rattighet som tillkommer
denne enligt artikel 6.1 EKMR.?’" ED har fastslagit att konventionen méste
tolkas och tilldmpas pa ett sitt som innebdr att dess réttigheter blir effektiva i
praktiken och inte framstdr som teoretiska och illusoriska.’’”> Om ett
kontraktuellt vite sétts pd en relativt hog niva finns en risk att den missndjde
parten i realiteten inte kan utnyttja sin rdtt till rdttskipning enligt artikel 6.1
EKMR. Ett sddant vite bor jdmkas d& det vid en oskidlighetsbedomning finns
utrymme att ta hiansyn till konventionen och det ndmnda kravet pa praktisk
effektivitet synes motivera en nedsittning.*”

Den sammantagna slutsatsen maste bli att det inte ar helt klart huruvida det ar
godtagbart med ett forbud vid vite mot att fora talan i syfte att omprova ett
expertavgorande. Det dr dock knappast uteslutet att ett sddant rent
patryckningsvite skulle tillerkdnnas verkan. Under alla omstidndigheter kan
dock beloppet inte séttas sd hogt att vitet far alltfor mycket straffkaraktér eller
vicker tveksamheter fran ett europarittsligt perspektiv vad géller mgjligheten
att 1 praktiken begagna sig av ritten till rattskipning.

267 Ibid; Westberg (2013), a.a., s. 422-423. Jfr d&ven Gorton, Lars och Samuelsson, Per,
Kontraktuella viten, i Studier i rattsekonomi. Festskrift till Ingemar Stéhl, Lund: Student-
litteratur AB, 2005, s. 75-106, s. 83; Adlercreutz och Gorton (2011), a.a., s. 316-317.

268 Prop. 1975/76:81, s. 119; Gorton och Samuelsson, a.a., s. 86-87.

2% Gorton och Samuelsson, a.a., s. 89, 96-98.

1% 1bid, s. 86-87. Jfr dven t.ex. artikel 7.4.13 med kommentar i UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts 2010 dir det framgér att vitet kan ha endast ett
avskrackande syfte, men ocksa kan bli foremal for jamkning om vitet r “grossly excessive”.
Jfr dven Adlercreutz och Gorton (2011), a.a., s. 316-317.

211 Se 3.4.3-3.5 ovan. Slutsatsen i denna uppsats ir som sagt att expertforfarandet, i brist pa
praxis hdrom, inte kan antas vara ett fullgott substitut till domstolsprévning sdsom
skiljeforfarandet har ansetts vara. Saledes kraver rétten till “access to justice” att
besiktnings- och virderingsklausulen inte kan tillatas vara ett sakprovningshinder.

2128 3.4.2.1 ovan.

73 Se om konventionskonform tolkning under 3.4.2.1 ovan.
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6 Konklusion och avslutande
synpunkter

Uppsatsens Overgripande syfte var att utrona hur slutligt och bindande ett
expertavgorande, vilket har sin fOrankring 1 en besiktnings- eller
varderingsklausul med en sadan bundenhetsformulering, de facto &r. De fGrsta
frigorna som har diskuterats 1 detta syfte dr om:

* pesiktnings- och vdrderingsklausulens bundenhetsforeskrift kan
utgora ett sakprovningshinder for en domstol eller en skiljendmnd?

eller om:

*  [klausulerna kan ges en civilrdittslig verkan som till sin effekt dr
likartad med ett sadant hinder?

Dessa frdgor maste besvaras nekande. En domstol kan inte ge klausulen
verkan som sakprovningshinder. Det vore oforenligt med principen om att
processuella avtal dr ogiltiga i avsaknad av lagstod. Principen dr forvisso
nagot omdebatterad, men under alla omsténdigheter sa synes den sdrskilt dga
giltighet vad giller avtal om sakprovningshinder. I sammanhanget ska
tilldggas att denna restriktiva instillning till att avtala bort domstolsprovning
till formén for ndgot annat dn skiljeforfarande med storsta sannolikhet kan
motiveras ocksa av hédnsyn till artikel 6.1 EKMR. Det har foreslagits att en
skiljendmnd bor avvisa bevisning som syftar till att motbevisa ett
expertavgorande. Det ar inte frdga om att ge besiktnings- eller
varderingsklausulen verkan som sakprévningshinder, men 1 praktiken torde
ett sddant konstaterande ofta vara av ndrmast akademiskt intresse; en sddan
bevisrittslig inskrankning far de facto till f61jd att det inte blir frdga om nagon
provning 1 sak. Jag har argumenterat for att en sadan ordning ar svarforenlig
med den tvingande regeln om att parterna har ritt att i all behovlig omfattning
utfora sin talan. En liknande princip finns dessutom inbdddad i rétten till
“fair trial” enligt artikel 6.1 EKMR, vilken forefaller vara indirekt tillamplig
i ett skiljeforfarande.””

Ska denna av process- och europardtten motiverade avvisande hallningen
gentemot avtal om sakprovningshinder annat dn undantagsvis ha praktisk
betydelse kan inte besiktnings- eller varderingsklausulen ges en civilrittslig
verkan som till sin effekt dr ndrmast likvardig med ett sakprovningshinder.
Att stélla upp ett oskélighetskrav vad giller sjilva valet av tvistlosningsmetod
— och diarmed forviagra en omprévning i sak savida inte sddan oskélighet kan
visas — ligger enligt min mening alltfor néra att ge klausulen just en sddan
effekt. Med det hér perspektivet har jag svért att dela HD:s resonemang i NJA
1994 s. 712.27

274 .. . .
Se dven sammanfattningen i 3.5 ovan.
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Se dven sammanfattningen i 3.5 ovan.
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Med konstaterandet att en talan om att ”Gverprova” ett expertavgdrande ska
tas upp till provning kan fokus flyttas till nista fraga:

* Vilka faktorer dr av relevans for hur méjligheterna ser ut att angripa
ett expertavgorande genom stiamning i allmdn domstol eller genom
pakallande av skiljeforfarande?

Den forsta faktorn som dr av relevans for denna diskussion dr huruvida
expertavgorandet har avsett sak- eller rdttsfragor. Om avgorandet endast har
berort sakfragor — vilket dock lar vara undantagsfallet — saknas en omedelbart
tillgdnglig mojlighet att angripa expertens bedémning med mindre dn att
besiktnings- eller virderingsklausulen omfattas av ett skiljeavtal. Rena
sakfrdgor kan inte bli foremal for talan enligt RB:s regler och omfattas heller
inte av artikel 6.1 EKMR. Dédremot finns det mdjlighet att 1ata sddana fragor
omfattas av ett skiljeavtal. Darutover lar inte sdllan en omprévning mer
indirekt andd kunna komma till stdnd dérfor att expertens faststdllande av
fakta kan visa sig ha relevans for bedomningen av ett avtalsvillkor — med
andra ord utgdra ett bevis 1 forhallande till en rattsfraga. Om ett skiljeavtal
finns — och en direkt prévning saledes kan &dga rum — instiller sig den fraga
som alltid maste adresseras om expertavgorandet avsett ocksé rittsfragor; den
andra faktorn som bestimmer hur angripbarheten ser ut ar om det pastadda
felet ar av materiell eller formell natur.

Utgéangspunkten for mojligheten att angripa ett expertavgdrande pa materiella
grunder dr avtalsrittens ogiltighets- och oskilighetsregler eftersom
avgorandet har avtalskaraktdr. En sammantagen beddmning talar enligt min
mening for att det krdvs savél att felet dr av viss dignitet som att felet haft
effekt pa utgangen av préovningen for att expertavgorandet ska jimkas sdsom
oskiligt. En sadan skélighetsbedomning forutsétter en jimforelse med ett
objektivt riktigt resultat; darfor torde det vara relativt svart att fa till stand en
omprovning och det i synnerhet om felet relaterar till bevisvdrderingen —
vilken till sin natur ir utpriglat subjektiv.?’®

Samma regelverk bildar utgéngspunkten for angripbarheten pd formella
grunder, men 1 praktiken dr det d& LSF:s klanderregler som fungerar som
riktlinjer inom ramen for en oskélighetsbedomning enligt 36 § AvtL. I sérskilt
allvarliga fall kan dock dven LSF:s ogiltighetsregler vara av betydelse.
Anvindningen av klanderreglerna far till foljd att det 1 de flesta fall krivs att
det ar frdga om kvalificerade fel i meningen att felet ska visas ha sannolikt
inverkat pa utgdangen av prévningen. Bristande uppfyllelse av EKMR kan
ocksa utgora formella fel. En konventionskonform tolkning av 36 § AvtL ger
utrymme for att jamka ett expertavgérande om sddana fel foreligger.
Dessutom riskerar brister i europaréttsligt hinseende att medfora hinder pa ett
eventuellt senare verkstillighetsstadium. Kraven i artikel 6.1 EKMR synes
dock, om dn inte undantagslost, Overlappas av sadana krav som ska uppfyllas

276 . . .
Se vidare sammanfattningen i 4.4. ovan.
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for att inte skil for jdmkning med ledning av LSF:s klanderregler ska vara for
handen.*”’

Det ar alltsd mojligt att angripa ett expertavgorande pa bade materiella och
formella grunder. Alldeles oavsett forefaller det dock vanligen krdvas att det
ar fraga om relativt djupgaende brister for att avtalsrittens regelverk ska
fungera som korrigeringsinstrument. Om vidl skdl att asidosétta
expertavgorandet foreligger dr det enligt min uppfattning parternas upplagg
av sin respektive talan som styr huruvida den Overprévande instansen ska
gora en ny provning i sak eller bara “upphdva” expertavgorandet. Att det trots
allt finns mojligheter att omprova ett expertavgdrande gor att det dr intressant
att diskutera om:

* expertavgorandets stdllning i bundenhetshinseende avtalsvis kan
forstdrkas?

Inom ramen for domstolsprocessen &r mojligheten att triffa avtal 1
bevisfragor ytterst begriansad. Det dr dock mojligt att triffa avtal om
bevisbordans placering. Ett sétt att fOrstirka ett expertavgérande, som
atminstone stundtals kan ha betydelse, vore att parterna avtalade om att den
som gor gillande att ett expertavgorande inte dr giltigt eller &r oskéligt bar
bevisbordan for detta.

I ett skiljeforfarande dr det tvartom i regel tillatet att avtala om bevisfragor.
Hér finns relativt stora mojligheter att stirka expertavgorandets stillning
ocksa med avtal rérande bevisforingen och avgorandets bevisvirde.

Ett annat tdnkbart sitt att understodja besiktnings- eller virderingsklausulens
bundenhetsforeskrift vore att i avtalet forbjuda parterna vid vite att fora talan 1
syfte att ompréva expertavgorandet. Det synes inte vara helt klart om ett
sadant vite dr godtagbart, men att vitet endast fyller funktion som
patryckningsmedel bor inte per se vara ett hinder mot att tillerkdnna det
verkan. Diaremot kan nivan pa vitet inte vara si hog att vitet far en repressiv
karaktér eller verkar alltfor avhdllande med avseende pa att tillvarata ritten
till réattskipning enligt artikel 6.1 EKMR.

Sammanfattningsvis kan konstateras att formuleringen om slutlig bundenhet
vid expertavgorandet inte fullt ut avspeglar gédllande ritt. Med en
vilformulerad besiktnings- eller vérderingsklausul, till vilken knyts
handldggningsregler for expertforfarandet som uppfyller den miniminiva av
rattssdkerhet som kommer till uttryck 1 LSF:s och artikel 6.1 EKMR:s
forhandstvingande delar, dr det dock forenat med stora svarigheter att
astadkomma en omprévning av expertavgorandet. Skulle parterna dessutom
utnyttja sig av de mdjligheter som trots allt finns att ytterligare forstarka
expertavgorandet avtalsvis sa borde avgorandets stdllning 1 realiteten d@nda
ndrmast tangera att vara slutlig och bindande.

277 . . .
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