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Sammanfattning

| dagens moderna samhélle har vi hamnat i en situation att det ordinarie
rattssystemet inte hanger med utvecklingen i évrigt. Parter forsoker for varje
dag som gar mer och mer undvika att komma i kontakt med domstolarna
med deras langa och kostsamma processer. Istallet forsoker de finna
alternativa  tvistlosningsmetoder.  Av  dessa  metoder  torde
forlikningsforhandlingen vara den mest anvanda.

Vad utvecklingen emellertid mojligen kan ségas gora ar att stalla hogre krav
pa parterna. | forlikningsforhandlingen ar det namligen de sjalva som styr
och stiller utan nagon tredje parts inblandning. FOr partens eget
valbefinnande &r det darfor en sjalvklarhet att han kommer val forberedd till
en forlikningsforhandling. Risken &r annars att motparten utnyttjar
situationen till sitt basta. Sagas ska att forlikningen som sadan &r helt och
hallet frivillig; parten kan alltid saga nej till ett forlikningsforslag. Vad
parten emellertid maste halla i minnet ar att forhoppningen med en
forlikning ar att skapa en l6sning som ar fordelaktig for bada parter. En
sadan lésning nas knappast av daligt palast part.

Avsikten med detta arbete &r att forsoka beskriva hur forlikningsavtalet kan
fungera som konfliktlsningsmetod i ett partperspektiv. | arbetet analyseras
hur en part bor agera i framfor allt tre situationer: vid férhandlingen, vid
avtalsslutet och efter ingdnget forlikningsavtal. Det kan i dessa tre
situationer finnas vissa specifika detaljer en part speciellt bér ha i atanken.
Nar det géller vad en part bor tanka pa vid forhandlingen tas till exempel
olika forhandlingsstrategier upp, samt vilka faktorer som i detta skede kan
paverka en eventuell forlikning. Vid avtalsslutet kommer framfor allt att
diskuteras sjdlva skrivandet av avtalet samt fragan om stadfastelse eller inte.
Sjalvklart forekommer det sedan forlikningsavtal ingatts, att problem kring
detsamma kan uppsta. Dessa problem och potentiella losningar pad dem
diskuteras sedan i nésta avsnitt.

Arbetet avslutas med sammanfattade reflektioner pd hur olika parter bor
agera i forlikningsforhandlingar for att pa basta vis na de fordelar de
efterstravar.



Forord

I och med detta arbete avslutar jag mina juridikstudier i Lund. Skulle ljuga
om jag inte sa att tiden verkligen har sprungit ivdg. Kénns inte som allt for
ldnge sedan jag stod i pampiga Juridicums entré for att skriva in mig som
jur. stud. Att aren gatt s fort kan jag bara se som ett tecken pa nagot jag
kanner sjalv, namligen att tiden i Lund har varit nagonting verkligen
speciellt och som jag sent kommer att glomma.

Né&r jag nu fardigstallt mitt arbete och har for avsikt att 1dmna Juridicums
korridorer skulle jag vilja rikta ett stort tack till min handledare professor
Peter Westberg som kan sdgas vara den som fick mig att fastna for
processrattens omrade. Inspirationen du gett mig betyder mycket. Sjélvklart
vill jag dven har passa pa att tacka alla andra larare pa Juridicum som
forgyllt mina studier hér i Lund.

Sist, men verkligen inte minst, tack till min familj for att de alltid funnits dér
for mig. Vet inte vad jag skulle ha gjort utan er! Tack dven till alla mina
vanner som statt ut med mig de har aren, och da speciellt den senaste tiden.
Kénns skont att veta att det aldrig ar 1angt till ett gott skratt. Kan verkligen
behovas vid vissa tillfallen!

Mattias Pleiner
Lund, 2005-07-25
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En huvudregel inom avtalsratten &ar principen att avtal ska hallas, pacta sunt
servanda. | realiteten vet de flesta av oss om att detta inte alltid blir fallet,
utan vad som sker i en del fall ar att parter saval medvetet som omedvetet
bryter mot olika avtal. 1 och med dessa avtalsbrott uppkommer situationen
att parterna star infor en konflikt. En konflikt som maste l6sas pa nagot satt.

Det ska med andra ord inte ses som en ovanlig foreteelse att tvister bryter ut
i dagens samhélle. Snarare ar situationen tvartom. Antalet tvister som
strommar till vara domstolar 6kar for varje ar som gar, vilket medfor att
domstolarna inte hinner med i tillracklig omfattning. Domstolsforfarandet ar
inte bara ett langsamt satt att na uppréattelse, utan ocksa ett dyrt alternativ.

Pa grund av detta, samt d&ven manga andra skéal som redogors for senare i
arbetet, finner parterna andra alternativ for att I6sa tvisten. Och for dagens
tvister har situationen blivit den att de flesta tvister finner en 16sning innan
de nar domstolen, eller i alla fall innan de nar en dom i domstol. | USA har
det uppskattats att s& mycket som 95 procent av alla rattstvister nar en
|6sning genom att de forliks.! Intressant for var del i Sverige ar att av mélen
som nar tingsratten avslutades sa mycket som 70 procent utan sakprévning.
| denna siffra ingar forvisso dven tredskodomar, men det ger en Klar
indikation pa férlikningens betydelse dven i detta skede.?

Forlikningen ar en av de viktigare tvistlosningsmetoderna. Att sa ar fallet ar
kanske heller inte sd anméarkningsvart da utgangspunkten i en
framforhandlad forlikning maste, som Shell papekar, vara att parterna ingar
en win/win-lésning av tvisten, en losning bada parter kanner att de &r nojda
med.® Varfor skulle de annars ingd den frivilligt? Dessutom &r det ju
parterna sjalva — eventuellt med hjalp av ombud — som styr och staller éver
forlikningen, utan nagon inblandning eller hjalp fran en medlande eller
rattsskipande tredje man. Av detta foljer ocksa att det ar essentiellt att ha en
god kunskap om forlikning och forlikningsavtalet for att kunna utnyttja
institutet pa basta vis. Och det ar det som detta arbete vill astadkomma,
namligen att bredda kunskapen inom detta omrade.

Det maste redan har papekas att ingen tvist ar den andra lik. Darfor gar det
inte heller att bestdmma att vissa tvister ska l6sas pa ett visst satt. Vad som
emellertid kan goras &r att l4gga fram vissa grundlaggande riktlinjer for hur
en tvist mojligen kan forlikas och vad lésningen kan medféra och betyda for
framtiden.

! Roos, JT 1994/95, s 477
2 Franke, Ny Juridik 1996, s 99
% Shell (2001) s 9



1.2 Syfte

Det overgripande syftet med denna uppsats ar att undersoka pa vilka satt
forlikningsavtalet kan anvandas av en part som tvistlosningsmetod for att na
sitt onskade mal i processen. For att finna svaret pa denna fraga maste ett
flertal delfragor besvaras. Uppsatsen kommer darfor att behandla bland
annat vad ett forlikningsavtal ar och vad det ratteligen innebar for parterna.
Vidare kommer i uppsatsen att behandlas vilka strategier och
forhandlingstekniker olika parter kan anvanda vid forhandlingsbordet for att
na ett sa bra resultat som mojligt. Nar parten sedan natt sa langt i
forhandlingen att ett avtal kan skrivas, vad bor han da ha i atanke? Fragor
och problem har sedan dven en tendens att uppsta efter avtalsslutet, varfor
jag aven amnar berora detta omrade.

| arbetet amnar jag att se pa problemet fran ett flertal vinklar. Sjalvklart
kommer de juridiska aspekterna att diskuteras, och da framst de civil- och
processrattsliga. De juridiska spérsmalen amnar jag sedan att forsoka flata
samman med en del ekonomiska och psykologiska aspekter, vilka bland
annat kommer till uttryck genom olika beslutsteorier. Férhoppningen &r med
detta att skapa ett arbete som ger en helhetssyn pd tankegadngen vid
framférhandling och ingdende av forlikningsavtal.

Uppsatsen kan ndarmast ses som en deskriptiv-analytisk redogorelse for hur
en part kan tankas ga tillvaga i en forlikningssituation.

1.3 Metod och material

Arbetet kommer i framsta hand att baseras pa skriftliga kallor, och da framst
pa den doktrin som gar att finna pa omradet. Eftersom lagstiftningen beror
forlikningen som institut kommer dven forarbeten att behandlas. Genom att
undersoka och analysera dessa kéllor kvalitativt torde jag fa en bra bild av
hur en part kan tdnkas hantera en avtalssituation. | de delar laget i gallande
ratt forklaras &r metoden traditionellt juridiskt.

Till viss del kommer aven intervjuer att goras. Intervjuerna kommer da vara
i den ostrukturerade formen i vilken fragorna och svaren &r Oppna.
Anledningen till det valet &r att intervjupersonen ges en drligare och friare
chans att ge sin syn pa situationen. Jag minimerar darmed min paverkan pa
intervjun i stérsta mojliga man och lamnar utrymme foér personen att komma
in pa omraden som annars kanske hade forbigatts.

1.4 Avgransningar

Uppsatsen d&mnar frdmst behandla sjalva forlikningsavtalets betydelse. Jag
har darfor inte for avsikt att n&mnvért behandla domstolens medverkan och
betydelse vid forlikningsforhandlingarna. Mycket &r skrivet i doktrin om



domarens roll i forlikningsverksamhet enligt 42 kap. 17 § RB, och det synes
inte finnas nagon anledning med en upprepning i detta arbete.

Jag kommer i arbetet att fokusera pa den forlikningsverksamhet som sker
mellan parterna — eventuellt med hjélp av ombud — genom férhandling.
Déarmed kommer jag inte i nagon direkt man behandla andra former av
forlikningsverksamhet som till exempel medling. En utgangspunkt for
diskussionen ar att tvist utbrutit mellan parterna och att denna tvist natt
domstolen. Det vill sdga, alternativet till en forlikning &r att l16sa tvisten i
domstolen, och inte genom till exempel skiljeférfarande.

| arbetet kommer dven enbart att diskuteras forlikningar i dispositiva tvister.
Detta kan ses som sjélvklart eftersom dispositiva tvister ar sadana i vilka
saken ar “sadan att forlikning darom 4r tillaten”.* Dock ska sagas att
forlikning &ven i vissa fall kan ske i indispositiva tvister, men de kallas i
dessa fall for till exempel éverenskommelser.

1.5 Disposition

Jag dmnar disponera detta arbete i samma ordning som en part stalls infor
problemen i en forlikningssituation. Arbetet inleds darfér med en
beskrivning av forlikningsavtalets réattsliga stéllning. Vad ar egentligen ett
forlikningsavtal? Vad har det for réttslig stallning och verkan? I samband
med detta amnar jag ta upp en del om konflikter i allmédnhet.

Efter denna genomgadng kommer jag att gd Over till att beskriva sjalva
forlikningsforhandlingen. Avsikten dr hér att beskriva forfarandet som
helhet, vilka strategier en part kan tankas anvanda, olika hinder for
forlikning etc.

Efter genomgangen av vagen till forlikningen kommer jag ga over till att
beskriva olika problem som kan uppsta efter sluten forlikning. For dven om
meningen med en forlikning &r att reglera parternas mellanhavanden sa ar
det inte omajligt att nya problem uppstar mellan dem.

Sist i arbetet &mnar jag ge min bild av hur dagens forlikningsverksamhet
fungerar. Forhoppningen &r har aven att kunna ge forslag pa vad som kan
utvecklas i framtiden, och da for bade parternas processforing och
forlikningen som institut.

*Setex. RB 17:32p



2 FOrutsattningar

Den mest grundladggande forutsattningen for att en forlikning ska bli aktuell
ar att det uppstatt en konflikt mellan tva parter. Vad en konflikt &r behdver
darfor narmare utredas.

For att forstd hur sjalva forlikningsprocessen och véagen till ett
forlikningsavtal ser ut maste lasaren, eller den tvistande parten, aven forst fa
en forstdelse for avtalet och dess rattsliga reglering. Ingenstans i
lagstiftningen definieras vad ett avtal ar. Narmast kommer AvtL som
stadgar att ett avtal &r en rattshandling, vilket inte heller det egentligen ger
oss nagon klar bild av vad avtalet egentligen ér.

Nedan kommer att behandlas for hur AvtL anser att dessa réattshandlingar
ska uppfattas. Beskrivningen av avtalet kommer i forsta hand att utga ifran
de delar som blir intressant ur en forlikningssituations synvinkel. Vért att
ndmnas dar att AvtL enbart reglerar formogenhetsréttsliga avtalssituationer
gallande sa kallade konsensualavtal i vilka parterna utvéaxlar samstammiga
viljeférklaringar.” For detta arbete spelar detta ingen roll, eftersom fokus
ligger just pa de dispositiva, formégenhetsrattsliga avtalen.

2.1 Konflikt

For att forlikning ska bli aktuell kravs att konflikt utbrutit mellan parterna.
Intressant, och grundlaggande for arbetet, ar da vad en konflikt ska
definieras som. En definition, och en som Lindell och Runesson férordar, ar
att en konflikt existerar da en part uppfattar att hans malsattningar samtidigt
inte ar forenliga med andra parters malsattningar.® Av definitionen foljer att
aven icke-konflikter omfattas. Det vill sdga, situationer da endast ena parten
uppfattar en intressemotsattning. En sddan definition har sina fordelar,
eftersom de atgarder som parten vidtar i detta skede oftast ar de
konfliktorienterade, aven om han senare inser att nagon konflikt inte var for
handen. For gemene man uppfattas nog konflikt som en situation da
parterna slass om en viss sak; en situation dar I6sningen innebar att ena
parten far mer pa den andras bekostnad.

Det gar sedan att klassificera konflikter pa olika vis. Till exempel kan en
konflikt vara binar eller polycentrisk. Av dessa ar den binéra konflikten den
i vilken parterna inte dr éverens i en fraga. Parterna intar olika positioner i
denna fraga och losningen kommer att ligga nagonstans pa en linje dem
emellan. 1 den polycentriska tvisten rér meningsskiljaktigheterna istéllet
flera fragor. Dessa konflikter far sin losning genom att de olika delfragorna

> Grénfors (1995:1) s 57, Adlercreutz (2002) s 50
® Se Lindell (2000) s 44, Runesson (2003) s 217



loses, och dessa dellésningar paverkar varandra.” Konflikten kan ocksd
klassificeras beroende pa motsattningens art. Till exempel kan konflikten
handla om att parterna har olika behov eller intressen
(malsattningskonflikter), olika uppfattningar om giltigheten av olika
principiella malsattningar (normkonflikt).

RU har definierat konfliktldsning som tvistlésande verksamhet som tar
hansyn till utomrattsliga aspekter medan rattskipning reserverats at den
enbart juridiskt relevanta tvistlosningen.? Fér att folja RU:s resonemang kan
begreppen konflikt och tvist definieras pa delvis olika satt. Da konflikt ar
det dvergripande begreppet for dessa intressemotsattningar kan tvist istéllet
reserveras for konflikter som rér normtillampningen. Runesson foljer RU:s
tankesétt och avgransar i sina arbeten begreppet tvist till att omfatta de
tvister som berors av réttskipningen eller av normtillampning. Tvisten
praglas darmed av att den inte har nagra direkta inslag av utomréttsliga
aspekter. En tvist kan till exempel galla giltigheten av en norm (normtvist)
eller tillamplighet (faktatvist).’

En konflikt eller tvist behdver inte nddvéandigtvis stanna vid att vara ett
slags konflikt genom hela processen, utan det ar mycket mojligt att till
exempel en normtvist omvandlas till en malsattningskonflikt beroende pa att
parten vill ta mer hansyn till intressen. Klassificeringen beror helt och hallet
pa hur konflikten och problemet definieras, om parten anser sig ha ratt till
saken eller om han anser sig ha ett intresse av saken. Till exempel, om
parten havdar att han har ratt till saken enligt ett géllande avtal &r konflikten
baserad pa normer, medan konflikten ar utomrattslig om han enbart havdar
sig ha ett intresse till den pa grund av ett behov eller mal. | detta arbete
kommer l6sning av normtvister att diskuteras, eftersom det ar just tvisterna
som blir aktuella vid forlikningar.

For att en forlikningssituation ska bli aktuell torde den vanligaste typen av
tvist vara den att en part pastas ha gjort sig skyldig till ett avtalsbrott.
Situationen innebér att parterna nu stélls infor fragan om hur denna tvist ska
regleras, om det ska losas av dem sjalva eller om de maste ta hjalp av den
statliga rattskipningen. Eller annorlunda sagt, fragan huruvida parterna ska
forlikas eller ga till domstol.

2.2 Avtalet

Avsikten med ett avtal ar ofta att uppstalla olika handlingsforeskrifter eller
ataganden mellan parterna. En part kan till exempel ata sig en forpliktelse
som motsvaras av en réttighet for den andra parten. Den kanske vanligaste,
och viktigaste gruppen av avtal, & den 6msesidigt forpliktande. Dessa avtal

" Runesson (2003) s 217
¥ SOU 1982:26 5 138
? Se Runesson (2003) s 219



ar uppbyggda av utfastelser av bada parter, utfastelser som ska ses som
ersttning for den andra partens prestation.*

Avtalets funktion ar samtidigt att garantera att dessa ataganden efterlevs,
vilket avtalet gér genom dess partsbindning.* Genom att avtalet ar rattsligt
sanktionerat kan parten med hjalp av rattsmaskineriet tvinga motparten att
efterleva avtalsvillkoren eller utge kompensation for avtalsbrottet.

2.2.1 Avtalsmekanismen

| 1 kap. AvtL gar att utldsa hur lagstiftaren avsett att avtal ska slutas och
darmed &ven hur parterna blir bundna av avtalet. Grundlaggande for denna
metod &r utvaxlandet av anbud och accept. Anbudet &r i detta avseende en
bindande offert fran ena parten och accepten ett antagande svar fran den
andra parten. Vad som uppstatt i och med accepterandet ar ett avtal i vilket
parterna antagit samstammiga viljeforklaringar.

I sammanhanget ska ndmnas att knappast alla avtal i realiteten sluts efter
den enkla anbud-accept modellen. Till exempel ar detta fallet vid utdragna
forhandlingssituationer dar parterna istéllet successivt kan tankas bli bundna
av avtalsvillkoren. 1 dessa situationer &r namligen de olika
forhandlingsbuden inte att direkt uppfattas som bindande. Detta kan ses
relativt markligt i sammanhanget, speciellt med tanke pa att det i 6 § AvtL
stadgas om att sa kallade orena accepter, det vill sdga accepter vilka inte helt
Overensstimmer med anbudet, som huvudregel ska ses som avslag i
forening med nytt anbud.*® Vad som dock skiljer dessa forhandlingsbud frén
de bindande viljeforklaringarna ar att dessa bud just &r preliminara forslag i
stravan att na en kompromiss. De kan alltsa inte ses som direkt slutgiltiga
viljeforklaringar. Synsattet bekraftas ocksa eftersom parterna nar de natt sin
kompromisslésning ofta undertecknar ett kontrakt, och ett gemensamt
avtalsslut ar for handen.’* Det normala i dessa situationer &r att
Overenskommelsen dokumenteras i ett kontrakt, men det &r i de flesta
situationer inget krav.** Fordelen med det gemensamma avtalsslutet ar att
det knappast uppstar nagra problem angaende ett anbuds bindande verkan ty
parterna forhandlar namligen till sig en for dem bada acceptabel I6sning. En
viktig princip inom den svenska avtalsratten ar annars den sa kallade
I6ftesprincipen som slas fast i 1 § AvtL, namligen att anbud och accept &r
”bindande for den, som angivet anbudet eller svaret”. Inneb6rden &r att ett
anbud som avgetts ar oaterkalleligt med undantag for vissa situationer som
anges i 2-9 88 AvtL. Skalet for denna reglering &r framfor allt att
mottagaren ska kunna lita pa anbudets bestand och kunna underséka om han
bor acceptera det.™ Vad en part bor géra om han inte vill se att sin

10 Adlercreutz (2002) s 26f

1 Adlercreutz (2002) s 22

12 Gronfors (1995:1) s 82f

13 Adlercreutz (2002) s 68

14 Jfr formalavtal for vilka sarskild form &r féreskriven
1> Adlercreutz (2002) s 50f



viljeforklaring ska anses som for honom bindande, ar att forklara det for
motparten. Viljeforklaringen &ar da inte ett anbud, utan istallet en uppmaning
till motparten att ange ett anbud.*®

Avslutningsvis bor ndmnas att AvtL:s regler om slutande av avtal enligt 1 §
2 st. AvtL ar dispositiva och parterna kan forbiga dem genom att avtala om
annat.

2.2.2 Avtalsbundenhet

En av avtalets mest grundlaggande funktioner &r att binda parterna i ett
rattsforhallande. Bundenheten vid avtalet uppstar automatiskt i och med
avtalsslutet och for att gora undantag mot denna huvudregel maste parterna
explicit infora villkoren for undantaget i avtalet. For parterna innebér denna
bundenhet att de ar skyldiga att fullgéra de forpliktelser som de atagit sig i
avtalet samt att de maste folja de villkor som upptagits i avtalet. Eller
kortfattat, avtal ska hallas — pacta sunt servanda."’

I och med att avtalet blivit bindande for parterna innebér det samtidigt att
avtalet far en rad olika rattsverkningar. Den mest grundlaggande for sjélva
avtalsbundenheten dr nog att avtalet nu blivit rattsligt sanktionerat. Foljden
av detta ar att en avtalsbrytande part kan tvingas till fullgorelse eller
ersattning. Den lidande parten kan utnyttja den statliga rattskipningen till sin
hjalp for att fa avtalet fullgjort. Forhoppningsvis ar detta oftast sista
utvagen. Ofta kommer namligen fragan om till exempel omférhandling eller
forlikning fore en rattslig process.™

2.2.3 Sanktionering

Alla ingangna avtal halls inte. Det hor inte till ovanligheten att leveranser
forsenas eller varan ar bristfallig, och tvist om det avtalade uppstar. Om
huvudregeln ar att avtal ska hallas kravs det sanktionering av brotten.
Generellt kan ségas att det finns tva satt att sanktionera kontraktsbrott:
genom lagstiftning och genom avtalsreglering, i saval individuella avtal som
standardavtal.™

Om den lagstiftande sanktioneringen kan sdgas att dess betydelse for det
enskilda fallet beror pa inom vilket omrade avtalet &r slutet. Sanktionerna &r
namligen inte uppstallda i AvtL som styr sjalva tillkomsten av avtalet, utan
istallet far avtalsparterna soka i lagstiftning som ror avtalets materiella ratt
for att utréna vilka sanktioner som galler for det enskilda avtalet. Till
exempel kan ndmnas KopL:s regler om havning och skadestand som galler
som dispositiv ratt for kop av 16s egendom.

16 Adlercreutz (2002) s 52
7 Adlercreutz (2002) s 22
18 Adlercreutz (2002) s 22f
9 Olsen (1997) s 43
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Sanktioneringen i lag ar i manga fall dispositiv och later parterna sjalva
reglera omradet om de sa 6nskar. Att sa ocksa sker &r ingen ovanlighet, och
speciellt vanliga kan dessa klausuler sagas vara i standardavtal rérande kop
dar montage ingdr samt i entreprenadavtal.®® Vad parterna i dessa fall
framfor allt avtalar om &r att vite — ndrmast att betrakta som ett i forvég
bestamt skadestand — ska utga till den lidande parten. Vad parterna i och
med detta gor ar avtalar bort den dispositiva ratten, och ersatter den med sin
egen reglering.

Parterna kan i samband med detta &ven avtala om hur tvister dem emellan
ska losas. Vad som till exempel kan avtalas om ar att parterna innan de tar
tvisten till domstol sjalva ska forsoka forlikas genom férhandling eller
medling. De kan &dven reglera frdgan pa sa vis att tvister ska I6sas utan
domstols medverkan i en skiljendmnd.

Som med alla avtalsvillkor kan dessa jamkas enligt 36 § AvtL.** Det géller
darmed inte att forsoka utnyttja motparten for mycket i sin stravan att roffa
at sig sa mycket av kakan som majligt.

2.2.4 Lojalitetsplikt

Nagot kort behover &ven namnas om en grundlaggande princip i
avtalsforhallanden, namligen lojalitetsplikten. Principen innebar att
kontrahenterna har en plikt att vara lojala mot varandra och till vissa granser
beakta varandras intressen. Som ett resultat av detta foljer att parterna vid
intressekonflikter inte helt och hallet far séatta sina intressen fore den andra
partens, utan vad parterna maste goéra ar att vdga sina intressen mot
varandra. Vad plikten innebér &r framst att part ska se till att den andra
parten inte lider skada. Detta kan ske genom till exempel vard- och
omsorgsplikt eller upplysnings- och klargérandeplikt.

Vilken lojalitet som kan kravas av parten i olika fall kan till exempel bero pa
vilken typ av avtal det galler, vilken bransch det &r slutet inom samt andra
situationsunika omsténdigheter. Till exempel kan parternas stéllning ha
betydelse, liksom om en part tar en sarskilt stor risk i och med avtalet. Ofta
foljer aven lojaliteten av det uppréttade avtalet, i vilket parterna kan ha
uttalat sig om syftet och forvantningar med samarbetet.

For forlikningsavtalet synes den viktigaste aspekten vara att lojalitetsplikten
i vissa fall kan sagas vara begrénsad. Anledningen till detta ar att parterna
beroende pa den bakomliggande tvisten inte alltid ser forlikningsavtalet som
ett verktyg for att skapa en lojal och samarbetande stamning dem emellan.
Pa dessa parter bor darfor enligt Nicander inte samma lojalitetsplikt stallas,
aven om pliktens omfattning sedan ocksd beror pa de specifika

2 QOlsen (1993) s 25
21 Adlercreutz (2002) s 299ff
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omstandigheterna for varje fall.?> Férlikningsavtalets huvudfunktion méste
dock sdgas vara konfliktlésande, en funktion som kan undermineras om
ingen lojalitetsplikt alls uppstélls mellan parterna. Av intresse kan
lojalitetsplikten dven ha vid avtalsbrottet och l6sningen av den uppkomna
tvisten, da parterna kan ha en viss skyldighet att dven se till motpartens
intressen. Vilket bland annat kan ske genom en for bada fordelaktig
forlikning.

2.2.5 Forlikningen — en omfdrhandling av
avtalet?

Som namnts ovan ar huvudregeln att avtal ska hallas. | vissa situationer kan
emellertid forutsattningarna for uppratthallandet ha forsvarats eller
omojliggjorts. Parterna kan befinna sig i en situation dar ett avtalsbrott ar
oundvikligt eller forestaende. Situationen de befinner sig i kan medfora att
part eller parter kanner ett behov att omforhandla avtalet. Fragan nu blir om
detta & mojligt.

| detta sammanhang kan just nd&mnas forlikningsavtalet. FOr vad ska detta
avtal egentligen ses som om inte en omférhandling av det tidigare avtalet?
Vad som sker i och med det nya forlikningsavtalet & namligen att parterna
kommer 6verens om att vissa av de tidigare villkoren inte ska gélla utan de
nya. Forlikningen kan darfor beskrivas som ett mellanting av
avtalsforhandling och tvistlésningsférhandling.

Vad part kan anses gbra genom att inleda tvist ar att ge sig sjalv en
mojlighet till att omférhandla sina tidigare ataganden, en forcerad
omforhandling. Motparten tvingas namligen vélja att omférhandla det
brutna avtalet eller ga till domstol for att utkréva sina rattigheter. | manga
situationer, speciellt i fall med en svag - framst ekonomiskt -
avtalsbrytande part, torde det vara en fordel att forlikas och pa sa vis i alla
fall komma ut med nagonting ur tvisten. | sammanhanget maste namnas att
forlikningen ar helt och hallet frivillig for respektive part.

En liknelse kan dras mellan forlikningsforhandlingen och omfdrhandlingen
av avtal. Situationen i dessa fall ar namligen behovet att na en ny uppgorelse
mellan parterna. Anledningen till detta behov kan till exempel vara att olika
forutsattningar som var tongivande vid ingaendet av det ursprungliga avtalet
har &ndrats. Som Gronfors framhaller har behovet av omférhandling vuxit
fram ur det kommersiella omradets stravan att sjalv 16sa sina tvister.”® Och
den typiska forlikningssituationen kan nog sagas vara den att olika villkor i
det gamla avtalet som inte har efterlevts, har utmynnat i att konflikt utbrutit
mellan parterna, och dessa villkor maste nu omférhandlas sa att parterna kan
lamna tvisten bakom sig. | detta arbete utgar parterna fran det gamla, och for

22 Nicander, JT 1995/96, s 35
23 Gronfors (1995:2) s 38
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dem fortfarande bindande avtalet. Resultatet av férhandlingen ar sedan ofta
att ett nytt avtal — forlikningsavtalet — sluts mellan parterna.”*

2.2.6 Forlikningsavtalet

En fraga som kan diskuteras ar huruvida forlikningsavtal ska ses som ett
civilrattsligt avtal eller som en processhandling. Svaret pa den fragan torde
inte valla nagra direkta bekymmer. En forlikning maste ses som ett
civilrattsligt avtal mellan parterna. Dock sa innebar avtalet att parterna har
reglerat hur olika processuella fragor ska losas. Dessa processuella
regleringar kan sedan &ven ha betydelse for hur avtalet ska tolkas eller om
det 6verhuvudtaget ar att ses som giltigt.®

Forlikningsavtalet definieras av Lindell som ett civilréttsligt avtal genom
vilket ett omtvistat rattsforhallande regleras.”® Darmed foljer att samma
regler géller for forlikningsavtalet som for dvriga formdgenhetsréttsliga
avtal nér det galler avtalsslutet. Emellertid férekommer en rad skillnader nar
det géller bakgrunden till sjalva avtalet.

For det forsta kan ndmnas att situationen vid forlikningsavtal ofta ar en
annan an vid traditionella kontraktssituationer. Situationen &r nu att parterna
oftast tvistar om en historisk handelse och fdrdelningen av en fixerad
summa eller sak; vid kontraktssituationer ser parterna oftast framat och
forsoker fordela sa mycket mervarde mellan dem sjélva som mojligt.

For att na fram till en forlikning omfattar processen ett forhandlingsstadium
som kan ga tillvdga pa lite olika satt. En mojlighet ar att parterna till
varandra ger bindande anbud som kan accepteras eller forkastas. En annan
mojlighet &r att parterna gemensamt genom olika icke-bindande
forhandlingsbud forsoker na fram till en kompromisslosning.

Det har diskuterats i doktrinen huruvida en forlikning maste innebara att
parterna till viss del ger efter pa sina krav, det vill séga att forlikningen inte
far helt dverensstaimma med endera partens yrkande. Diskussionen har
kretsat kring huruvida en forlikning krdver 6msesidiga eftergifter. Saken
torde vara sadan att en forlikning mycket val kan omfatta situationer da ena
parten helt ger efter for den andra partens yrkande.?” Huvudsaken ar att
parterna kommer frivilligt 6verens om hur de vill reglera den uppkomna
tvisten.

Buden som parterna ldmnar i och med férlikningsférhandlingen kan
uppfattas som avtalsréttsliga anbud som forsetts med villkoret att det endast

24 Om omférhandling, se Gronfors (1995:2)

%> Se harom Hov (1976) s 29

%% Lindell (1988) s 95

2" Ekel&f, Edelstam & Boman (1998) s 63, Larsson (1958) s. 32ff., Lindell: Vanbok till
Torleif Bylund, 2003, s 265. Ang. Norsk ratt, se Hov (1976) s 29f. som synes inta samma
standpunkt.
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géller om process kan undvikas. Detta eftersom parten i en forlikning kan
vara beredd att gora fler eftergifter &n han skulle i en rattegang, allt for att
till exempel undvika tids- och resurskravande process eller skydda parternas
relationer. | samband med forhandlingar mellan parterna ar det heller inte
omojligt att parten gor forprocessuella uttalanden om vilka omstandigheter
han erkanner eller efterger med tanken pa en eventuell framtida process.
Dessa uttalanden har da till uppgift att hjalpa parten i sin forberedelse pa sa
vis att han da till exempel vet vad han behdver samla bevisning om.
Uttalandena &r emellertid inte med automatik bindande, ddremot kan de i en
senare process fa bevisverkan.”®

Om parten gor dessa uttalanden i samband med en forlikningsférhandling i
vilken de &r &mnade att skapa forutsattningar for en uppgorelse och inte for
att skapa en grund for senare process torde situationen vara en annan.
Uttalandet ar da av civilrattslig art. Visst kan uttalandet fa betydelse i ratten
om det dar upprepas av motparten, men da endast betydelse av att det far
visst bevisvarde. Det kan emellertid inte krdvas av parten som gjort
uttalandet att han i ratten upprepar det och dar gor till exempel ett
erkannande bindande for ratten.

Vad som kan komplicera saken ytterligare &r att forlikningserbjudanden
enligt Vagledande regler om god advokatsed 43 § inte far aberopas i
rattegang utan motpartens samtycke. Skalen till detta ar att forbudet avser att
underlatta forlikningsférhandlingar samt bidra till ett materiellt riktigt
avgorande i tvistemalet. Fragan som kan stéllas i detta skede &r huruvida
aven forprocessuella erkdnnanden kan omfattas av detta forbud. Det troliga
ar att om erkannandet eller installningen kan ségas vara gjort for att na en
forlikning och inte som ett generellt uttalande, dessa uttalanden ska omfattas
av aberopsforbudet. Styrande for huruvida nagot far dberopas ar om det kan
harledas till forlikningen och ett forlikningserbjudande. | vissa situationer ar
det mojligt att det inte ar helt enkelt att avgéra om forslaget &r gjort
forlikningsvis. Det galler for motparten i dessa situationer att se till den
konkreta situationen, och forsoka tyda om uttalandet endast ar avsett for en
eventuell forlikning.?

%8 Heuman, SVJT 1991, s 88
2 Heuman, SvJT 1991, s 112ff
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3 Fdrhandlingen

Centralt i en forlikning ar forhandlingen mellan parterna for att na en for
dem bada acceptabel dverenskommelse. Férhandlingen gar i forsta hand ut
pa hur de bast ska reglera och komma forbi den tvist som utbrutit dem
emellan. Emellertid behdver inte forhandlingen enbart handla om sjalva
tvisten. Parterna kan ndmligen om mojligt som i vilken annan
avtalsforhandling som helst komma 6verens om andra forhallanden. De
behover inte alltid lasa sin 16sning kring det tvistiga forflutna, utan de kan
ocksa se framat och skapa varde for dem bada i framtiden.

Malet med forhandlingen for en part ar att fa motparten att g med pé en
l6sning som ar formanlig for parten. En stor del av forhandlingen gar darfor
ut pd att Gvertyga motparten att hans losning ar underlagsen partens
l6sning.* Det vill saga, férhandlingen fortskrider eftersom parterna tror att
de darigenom kan na en lésning som &r battre an att acceptera motpartens
forslag. Har ska dock sagas att vad som ar formanligt for parten inte med
sékerhet behover vara till nackdel for motparten. | sjalva verket ar
forlikningen nagot som bada parterna ingar frivilligt, och varfor skulle en
part inga en sadan Gverenskommelse om han inte sdg den battre an ingen
Overenskommelse alls?

Forutom att forhandlingen ger parten fordelen att han sjélv far vara med och
utforma l6sningen vilket ger en positiv forutsebarhet, finns det &ven manga
andra fordelar gentemot en ordinar rattegangsprocess. Forst kan namnas att
parterna med forhandlingen kan undvika det dréjsmal en rattegang hade
kunnat innebara. Malen ligger namligen pa ko i domstolarna, och en part
maste rakna med att det atminstone tar nagot eller nagra ar innan hans mal
blir avgjort. Sedan foreligger alltid risken att den domen 6verklagas. En
naraliggande aspekt till tiden &r kostnaderna. En tvist som gar till rattegang
leder ofta till hoga rattegangskostnader da till exempel advokater och
bevisinsamling kostar. Kostnader som kan minskas om tvisten I6ses pa ett
tidigare stadium. En viktig aspekt ar dven att en forhandling oftast har en
mojlighet att bevara en god relation mellan parterna genom att finna en for
bada acceptabel 16sning samt undvikande av den mentala press en rattegang
kan innebara.®

Forlikningsforhandlingen ar med tanke pa dess positiva verkningar en del av
processen som en part verkligen bor lagga ner sin tid och energi pa. Nedan
amnar jag darfor belysa hur en part kan agera vid en forlikningsférhandling
och vad han bér tanka pa nar han forhandlar. Fragor som jag foérsoker
besvara ar bland annat: Hur ska en part upptréda i en férhandling? Vilka bud
bor han acceptera? Vilka hinder for en 6verenskommelse kan han stallas
infor?

% Runesson (1993) s 17
3L Lindell (2000) s 46
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3.1 FOrberedelser

Den kanske viktigaste delen i en forhandling &r tiden innan sjélva
forhandlingen ens inletts, ndmligen under forberedelsen till den. En
forhandling kan namligen sagas besta av fyra steg: forberedelse och analys,
informationsutbyte, kompromissande och sista steget dverenskommande.*?
Av dessa steg utgor det forsta steget nyckeln till framgang aven i de andra.
Att som part ga in i en forhandling utan att vara noggrant forberedd innebéar
namligen att han gar in med risken att bli dverrumplad med sak- och
rattsfakta fran motparten. Resultatet blir dven att parten troligen tvingas ge
efter for motpartens krav eller att ingen losning alls gar att nd. En
grundlaggande planering dr med andra ord a och o i en férhandling.

Grundforutsattningen ar att forhandlaren vet vad hans mal med
forhandlingen ar. Annars vet han inte vad han férhandlar for att uppna. Men
han maste aven i forberedelsen fundera pa ett antal andra fragor, manga av
vilka jag tanker redogora for nedan.

3.1.1 Ar tvisten distributiv eller integrativ?

En forutsattning for att kunna bestdamma vilken strategi parten ska anvanda i
avtalsforhandlingen &r att forst veta vilken typ av tvist parterna &r
inblandade i. Tvister kan namligen delas in i tva typer beroende pa det
tvistiga objektet. | den distributiva tvisten, tvistar parterna om en bestamd
fraga eller sak, och om denna har parterna ofta motsatta intressen. Den ena
parten vill ha s3 mycket som méjligt p& den andres bekostnad.* Situationen
kan har liknas med uppdelandet av en tarta. Ju mer den ena parten far, desto
mindre finns kvar till den andre. Det gar med andra ord inte helt att
tillgodose bada parters intressen. Den distributiva tvisten blir en fraga om
kompromissande mellan parterna eftersom parterna utgar fran sina
ytterlighetspositioner for att om mojligt jobba sig in mot mitten och en
acceptabel, gemensam 6verenskommelse.®* Fér en part innebar en
distributiv l6sning ofta att han i och med Gverenskommelsen avstar fran
nagot for att undvika att forlora &nnu mera. Problemet med den distributiva
tvisten ar framst att om parterna ar for harda i sin forhandling och laser sig
vid sina positioner, det nara nog blir omgjligt att na en 6verenskommelse.
Huvudpunkten i den distributiva tvisten ar att enbart en tvistefraga, eller
resurs, ar uppe for forhandling.

En tvist kan ocksa vara integrativ. Med detta menas att parterna i
forhandlingen inte laser sin I6sning kring en enskild tvistefraga. Istallet
Gppnar de upp I6sningen pa sa vis att dven andra aspekter och resurser tas
med i férhandlingen, vilket i slutdndan kan leda till en win-win situation for
parterna eftersom forhandlingen nu inte blir en uppdelning av en bestamd

¥ Nolan-Haley (1992) s 27
% Raiffa (1982) s 33
% Nolan-Haley (1992) s 15
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resurs. Istéllet for att konkurrera forsoker de finna en for bada sa fordelaktig
16sning som mojligt.>® Det galler allts for parterna att se mojligheterna med
tvisten, och inte stirra sig blinda enbart pa den tvistiga fragan. Istallet for att
enbart se betalningen av en skuld som en svart/vit fraga att galdenaren ska
betala eller inte kan parterna istéllet samtidigt komma Gverens om att denna
betalning ska ske i rater.*® Genom att dra in andra aspekter kan parterna
darmed skapa ett utrymme for mervérde. Med andra ord, om den ena parten
far mer paj, kanske den andra kan fa mer gréadde.

Uppdelningen av en tvist som distributiv eller integrativ har stor betydelse
for vilken strategi en part bor eller kan anvénda i en tvist. | nastan alla fall &r
den integrativa tvisten att foredra for parterna eftersom den kan skapa ett
mervdrde. For parterna géller det darmed att i tvister undersoka
mojligheterna att skapa alternativa ldsningar som gor tvisten integrativ.
Alltfor vanligt &r att forhandlare missar dessa alternativ och det attraktiva
mervérdet och istéllet fokuserar p& en klar uppdelning av kakan.*’

3.1.2 Strategier

Vid ingaendet av ett forlikningsavtal ar det viktigt att redan innan
forhandlingen borjar 6vervaga hur parten anser sig bor ga till vaga for att na
sina mal. Det galler for parten att vélja en viss strategi for sin
avtalsforhandling. En viss skillnad bor har goras mellan begreppen strategi
och taktik. En distinktion som till exempel Lindell anvander, ar att definiera
strategi som det tillvagagangssatt parten anvander for att na sina mal, medan
taktiken &r urvalet av de medel som anvands for att strategin ska
forverkligas.®®

I doktrinen brukar det talas om fem olika strategier vilka en part kan vélja
mellan dd en tvist uppstar: konkurrens, undvikande, anpassning,
kompromiss och intressebaserad férhandling. | valet mellan dessa strategier
spelar dven tvistens kontext in, namligen om tvisten ska ses som en
distributiv eller integrativ tvist. Valet av strategi ar ocksa ofta en
kombination av de féljande, och inte enbart nyttjande av en enda. Det ska
heller inte ses som ovanligt att en forhandlare under forhandlingens skede
byter strategi.

Den konkurrerande strategin bygger pa att underminera den andra
férhandlarens positionering och fortroende for sin sak.® Vad parterna i detta
fall forhandlar om &r en fixerad summa, kontexten & med andra ord oftast
distributiv, vilket i detta fall leder till en maktkamp. En maktkamp i vilken
parten oftast har fordelen av att vara ekonomiskt eller kunskapsmassigt
overlagsen den andra. 1 denna maktkamp tar parten enbart hénsyn till sina

* Raiffa (1982) s 131
% Spiller (1999) s 26
3" Fisher, Ury & Patton (1999) s 59
% Lindell (2000) s 61
% Spiller (1999) s 30
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egna intressen och mal, och tar i denna kamp ingen hansyn till motpartens
intressen. Som Spiller forklarar det, det galler fér parten att minimera
forlusten och maximera vinsten gentemot motparten i ett diametralt spel.*’
Né&r det galler hur parterna spelar denna maktkamp kan noteras att fokus
ligger pa faktaplanet, och inte pa det kanslo- eller relationsméassiga. Parterna
ar oftast inte villiga att utge mer information an nédvandigt, utan férsoker
att dolja sa mycket som mojligt av sin kunskap, speciellt sadan som
motparten kan ha fordel av. I spelet kan ses hur bada parters bud halls hga
och oftast relativt oférandrade utan nagra egentliga eftergifter, ett
upptradande som forsoker skapa en osakerhet hos motparten.

En taktik som anvands for att astadkomma denna osékerhet hos motparten
ar att till exempel ta kommandot ver férhandlingen och styra upplagget av
densamma. Forhandlingen kan vidare skotas pa partens hemmaplan, och
parten kan da forsoka skaffa sig ett psykologiskt 6vertag genom att ha fler
juridiska ombud an motparten. Det galler att pressa motparten och till viss
del &ven hota honom. Om hot anvands ar det emellertid viktigt att dessa
upplevs trovardiga, d de annars riskerar att f& parten att framsta som svag.*

Denna typ av forhandling ar att anse som relativt hard och tuff. Fordelarna
med den ar att motparten knappast far tillgang till kanslig, och méjligen
skadlig, information om parten. Strategin ger &ven en bild av en part som
inte ger med sig utan star fast vid sin position. Nackdelen med detta
upptradande blir att relationerna parterna emellan knappast forbattras, utan
risken &r istéllet att parterna inte kommer att kunna samarbeta i framtiden.
Fientligheten som kan uppfattas kan ocksa medféra att tvisten trappas upp
genom att forhandlarna drar sig fran att slappa sina positioner, och det blir
till slut omajligt att narma sig en losning. Risken att ett dodldge uppstar ar
med andra ord stor vid anvandandet av en konkurrensinriktad strategi.*

Den undvikande strategin innebér att parten helt forsoker undvika tvisten.
Orsakerna kan vara att parten saknar kunskap eller inte tror att en I6sning ar
mojlig, samt att en tvist inte anses gagna parten beroende pa till exempel
ekonomiska eller relationsmassiga nackdelar.*® For detta arbete blir strategin
mindre intressant eftersom fokus har ligger pa véagen till sjalva
forlikningsavtalet. Dock ska ségas att parterna mycket val i sina
forlikningsforhandlingar kan isolera en frdga som de inte kan komma
dverens om och som inte har stor betydelse for tvisten. Genom att undvika
att diskutera fragan ar det sedan mojligt att parterna nar en
Overenskommelse.

| den anpassningsinriktade forhandlingsstrategin ligger fokus pa kanslorna
som uttryck for tvisten som uppstatt och for hur parterna kan komma
igenom densamma. Vad forhandlingen forsoker skapa, ar en mellanvég i
vilken kanslor och fakta blandas for att na en konstruktiv l6sning pa tvisten i

“0 Spiller (1999) s 31

* Lindell (2000) s 53f
*2 Lindell (2000) s 53
* Lindell (2000) s 55
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vilken parterna har tagit lardom av varandra och skillnader emellan dem.
Tvisten ska inte ses som nagot problem som soker en l6sning utan som en
méjlighet att utveckla en relation.** Vad som utmérker denna l6sning &r att
part accepterar vissa av motpartens krav pa bekostnad av sina egna. Part
uppstaller heller inga direkta krav pa motparten for att gora dessa eftergifter,
utan de gors med syftet att till exempel uppratthalla goda relationer eller att
dessa eftergifter for parten inte syntes vara av namnvéard betydelse.*®

Den kompromissinriktade forhandlingen ager oftast rum da kontexten &r
distributiv. Strategin bygger pa mantrat att det ar i parternas intresse att hitta
en rattvis 16sning p& problemet.*® Kannetecknade for strategin &r att parterna
i forhandlingen ger realistiska och objektiva bud; parterna stravar
gemensamt for att hitta en 16sning. Fordelarna med processen &r att den
bland annat ger en god mgjlighet att bevara en god relation mellan parterna
eftersom parterna genom att samarbeta forsoker finna en for bada godtagbar
I6sning. Det ska dock sdgas att eftersom kontexten ar distributiv leder denna
strategi till nackdelen att det inte alltid gar att finna en for bada accepterbar
I6sning. For att na en 1osning maste namligen en part ge bort lite av sin del
av kakan till den andra, och i alla tvister &r detta knappast en realistisk
mojlighet da bakomliggande intressen satter stopp for transaktionen. En
annan nackdel &r en férhandlare som utnyttjar en konkurrensinriktad strategi
relativt latt kan utnyttja en forhandlare som héller fast vid sin
kompromissinriktade strategi.

Den kanske mest diskuterade strategin & den intressebaserade
forhandlingsstrategin. Strategin som fokuserar pa det uppkomna problemet
gar inte ut pa att fordela en viss bestamd resurs, utan losningsalternativen
utvidgas sa att parternas intressen och behov tillgodoses pa basta majliga
vis. Genom att parterna forsoker finna en losning som inte beror pa en
bestamd resurs ar kontexten integrativ.*’

For att strategin ska fungera kréavs det att parterna kanner ett fortroende for
varandra, har krav som dar till viss del oberoende fran varandra, &r ungefar
jamnstarka, vill undvika kostsamma olégenheter vilket en strandad
forhandling kan medféra och 4r ména om goda relationer.*® Strategin bygger
pa att parterna ska fa en forstaelse for problemet och for varandras behov
och intressen. Vid en genomgang av dessa behov arbetar parterna for att
hitta en medelvag vilken uppfyller bagge parters behov. Avstand tas har fran
de hot och tuffa bud som anvénds vid konkurrenssituationer.*®

| sjalva forhandlingen gar det enligt Fisher, Ury och Patton, som i sin bok
Getting to Yes behandlar den intressebaserade forhandlingen som det enda
sunda alternativet, att urskilja fyra huvuddelar: Avskilj manniskorna fran

* Spiller (1999) s 41
*® Lindell (2000) s 55f
“6 Spiller (1999) s 32
7 Spiller (1999) s 33
*8 Lindell (2000) s 56f
* Spiller (1999) s 33f
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problemet, fokusera pa intressen och inte pa positioner, kom pa ett flertal
forslag pa I6sningar innan beslut om inriktning tas samt sist att insistera pa
att resultatet blir baserat pa en objektiv standard.>

Nar det galler att avskilja manniskorna fran problemet menar de, att det
galler att se pa problemet som om det vore delat mellan parterna, och inte att
det faller pa nagon enstaka av dem. Det galler att komma ifran det faktum
att en part kan uppfatta det som en attack pa honom som person néar fragorna
diskuteras, vilket om det sker kan leda till att personen gar in i en
forsvarsstallning som motverkar mojligheten att komma Overens. For att
undvika detta maste parterna inse att partens ursprungliga positionering
enbart ar ett satt att ga in i konflikten. Konflikten har ju uppstatt eftersom
parterna ser pa fragorna pa ett annorlunda satt, och for att komma till en
l6sning galler det darfor att forsoka forstd hur den andra parten tanker.™

Parterna maste dessutom forsoka forsta sig pa kanslorna som konflikten
dragit med sig. Kénslorna far inte ggmmas undan, utan bor istéllet dras in i
forhandlingen.> Parterna maste 4 en chans att ge sin syn pa problemet, och
I detta skede ska parten verkligen berétta hur han upplever situationen, och
inte prata om négon annans fel eller misstag.>®

Nasta huvudpunkt ar att fokusera pa parternas intressen och inte pa deras
positioner. Skillnaden mellan dessa uttryck &r att positioner &r de krav som
uppstélls explicit, medan intressen ar de bakomliggande faktorerna som
motiverar denna positionering. Genom att ga ner pa intressenivan ar det
mojligt att finna gemensamma faktorer som parterna kan anvanda for att na
en kompromisslosning som gagnar dem bada. | detta skede &r det viktigt att
parterna uppmuntras att éppet avge vilka deras intressen verkligen ar, samt
att nar de tanker igenom dessa forsoker se framat och inte bakat. Meningen
ar att finna en 16sning som pa basta vis ser till bada parters basta, och inte att
argumentera 0ver vem som har rétt juridiskt.

Nér intressena har luftats géller det att tdnka ut flertalet I6sningsforslag som
kan tankas accepteras av bada parter. Det galler har att inte lasa sig vid
enkla, rent rattsliga 16sningar, utan det géller verkligen att arbeta fram en
rattvis 16sning som ser till badas béasta.

Resultatet som arbetas fram ska dven i storsta mojliga man vara baserat pa
en objektiv standard. Det galler har att finna en losning som utifran till
exempel sedvana, prejudikat eller kostnadsmassiga skal gar att acceptera
som objektivt godtagbart. Om l6sningen ger objektivt godtagbara resultat
for bada parter, blir det onekligen lattare for endera av dem att acceptera
I6sningen &n om I&sningen skulle gynna den ena parten mer &n den andra.>*

%0 Fisher, Ury & Patton (1999) s 10ff
5! Fisher, Ury & Patton (1999) s 22ff
52 Fisher, Ury & Patton (1999) s 30ff
>3 Fisher, Ury & Patton (1999) s 37

> Fisher, Ury & Patton (1999) s 88f
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Vad som maste papekas nar det géller strategivalet, r att forlikningen helt
och hallet bygger pa frivillighet. Strategin som véljs maste darfor dvertyga
medkontrahenten att [6sningen som foreslas ar den basta for dem bada. Om
motparten inte anser sa vara fallet kan han enbart sta fast vid sitt beslut att
dra tvisten till domstol. Det géaller att erbjuda en l6sning som tilltalar
motparten pa sa vis att den framstar som béattre &n hans eller hennes
alternativ, eller reservationsvarde. Problemet i tvisteférhandlingarna &r att
de ofta utmarks av att det bésta alternativet till en forlikning &r att ta tvisten
till rattslig prévning.*

3.1.3 Val av strateqi

Det kanske mest sjalvklara radet vid valet av strategi, och det radet som de
flesta forfattare dven ger, ar att en part inte ska vara last vid nagon strategi
utan bor forhalla sig s& flexibel som mojligt.>® Det gér oftast inte att bara
anvanda en strategi, utan det galler att vara vaksam i processen och anpassa
sitt upptradande efter varje uppkommen situation. Som professor Richard
Perlmutter vid Suffolk University menar sa beror ens strategival bland annat
pa motparten, styrkan av ens juridiska sak, de tvistiga fragorna och/eller
beloppen. Men kanske det viktigaste anser han vara ar att skapa sig en
forstaelse for motparten och hans strategival eller ansats i tvisten och genom
denna kunskap utveckla sina svar eller strategier.>

Den forsta delen i att vélja strategi ar att komma val forberedd till
forlikningsforhandlingen. Det géaller for parten att vara val insatt i tvisten
och dess problematik sa att inte motparten kommer med fakta som
éverrumplar och sétter honom ur balans. En forhandlare maste forsta att han
inte bara maste satta sig in i egen sak, utan det galler dven att noggrant tanka
sig in i hur motparten ser pa saken. Ett sétt att gora detta pa ar att till
exempel gora ett rollbyte. Det vill séga, sétta sig in i motpartens sak och
komma pa hur han ska foretradas pa basta satt. Genom denna inblick i
motpartens sak blir det lattare att forsta hans argument och hans strategi. |
varsta fall kan detta rollbyte innebdra att det visar sig att parterna i faktiska
verket star langre ifran varandra an vad som tidigare visats.

Viktigt genom den forberedande processen &r att ha motpartens intressen i
atanke. Problemet om du inte har det, och speciellt om inte motparten heller
har det, ar att det blir svart att sedan 6vertyga motparten om det fordelaktiga
i dina forslag. Eftersom forlikningen ar frivillig géller det ndmligen att linda
in forslagen pa ett sadant satt att det uppfyller badas intressen, ty varfor
skulle motparten annars acceptera det?

Né&r det sedan galler konkreta faktorer som en férhandlare bor véga in i
strategivalet kan en forsta faktor ségas vara vilken strategi motparten
kommer att valja i forhandlingen. Motpartens strategival har namligen

% Runesson (1993) s 71
% Se bl.a. Lindell (2000) s 61 och Spiller (1999) s 45f.
>" Email med prof. Richard Perlmutter, Suffolk University, USA, 2005-06-27
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betydelse for hur tvisteférhandlingen kommer att utvecklas. Om motparten
till exempel valjer att anvanda en konkurrensinriktad strategi galler det att
inte sjalv utnyttjas genom att inta en samarbetsinriktad strategi. Dessutom
har undersokningar kring det sa kallade fangarnas dilemma visat att en
strategi som kallas "Tit for tat” &r att foredra i distributiva situationer. Vid
fangarnas dilemma straffas eller premieras tva inblandade fangar beroende
pa vilket av tva val de gor gentemot varandra. Fangarna maste namligen
utan att kommunicera med varandra valja huruvida de ska samarbeta eller
ej. Forutsattningarna fangarna far ar att erkannande fran fangen leder till
mildare straff for honom, medan ett tigande leder till strangare. Om béada
skvallrar leder det till harda straff for dem bada, medan en tigande
samverkan leder till relativt milda straff.*® Det sista torde ocksd betyda att
fangarna bada valjer att tiga, men sa ar knappast fallet. Vad de bada
fangarna logiskt bor valja ar den dominanta strategin, vilket ar den strategi
som ger bést konsekvenser oberoende av vad den andra valjer.

Misstinkt 1
Tiger Skvallrar
3:3 0:5
5 . .
=0 | Beloning for Exploatering av
« | tigande samverkan Misstinkt 2
=
EE
= y 5:0 1:1
E Exploatering av Straff for brist pa
tn | Misstinkt 1 tigande samverkan

Figur 1. Fangarnas dilemma illustrerar hur tva fangar straffas respektive
beldnas beroende pa deras val. (Egen illustration efter exempel av
Runesson (1993) s 22)

Fangarnas dilemma utgar fran att fangarna behover ta beslutet en gang. Ett
experiment utférdes sedan for att se vilken strategi som var att foredra i en
upprepad variant av fangarnas dilemma. Resultatet blev att det inte fanns
nagon ledande strategi, utan att valet av strategi bor utga fran vilken strategi
motparten tillampade. Modellen, med namnet “'Tit for tat”, bygger pa att du
i forsta ronden alltid ska inbjuda till samarbete. Darefter ska du i foljande
ronder valja den strategi som motparten utnyttjade i forra ronden.
Fordelarna med modellen kan sdgas vara att den ar samarbetsinriktad, men
samtidigt omedelbart vedergallande. Modellen ar ocksa latt for motparten att
forstd, vilket i 1angden kan underlatta hans strategival.>

Men hur ska en forhandlare kunna veta vilken strategi motparten amnar
anvanda? Indikatorer kan har vara till exempel pa hur motparten tidigare

%8 Se figur 1 for fAngarnas nyttopodng beroende pé deras val.
> Runesson (2003) s 28ff
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agerat i tvisteférhandlingar, hur motparten agerat i de inledande skedena av
den nuvarande tvisten eller vilken strategi som brukar anvéandas vid
forhandlingar inom det tvistiga rattsomradet.*

En annan viktig faktor &r parternas relativa styrkeposition. En part som
besitter ett maktovertag — framfor allt faktiskt, men dven rattsligt — har en
storre mojlighet att styra processen genom att fa valja strategi for
forhandlingen. Anvandandet av makt i en forhandling bor inte alltid ses som
nagonting fordelaktigt for att na fram till en forlikning. Snarare kan utfallet
bli att parterna drar sig langre ifran varandra relationsmassigt och darmed
ofta ndrmare en réattstvist.

Relationernas betydelse ar dven det en viktig faktor i valet av strategi.” Om
parterna har en ambition att vilja samarbeta i framtiden och bevara en god
relation dem emellan har detta en stor inverkan pa valet av strategi. | detta
skede bor parterna till exempel inte valja en konkurrensinriktad strategi da
denna kan ha férodande konsekvenser for ett fortsatt samarbete. Annorlunda
blir det om parterna enbart ser tvisten som ett engangssamarbete.

En faktor som har betydelse &r vad parten hoppas uppna med tvisten.®? Har
kommer bland annat en stor del av planeringen in, i vilken partens intressen
och behov maste ha diskuteras. Det galler att se vilket mal parten har i
konflikten, det vill sdga vilken typ av forlikning parten kan tdnkas acceptera
och dven vad som inte kan accepteras.

Ett satt att gora detta pa ar att faststalla partens BATNA (Best Alternative
To a Negotiated Agreement) samt WATNA (Worst Alternative To a
Negotiated Agreement). Av dessa benamningar utgér BATNA den l6sning
som anses vara bast for parten om férhandlingen misslyckas och WATNA
den samsta lésningen. Genom att parten vet om dessa alternativ kan han
jamféra anbuden och forkasta alla som ar samre & hans WATNA och
acceptera de som ar béttre an hans BATNA.%® Att faststalla dessa varden i
en rattstvist maste emellertid ses som problematiskt da det finns flera osakra
faktorer; beslutet tas under osakerhet.

En ytterligare faktor som spelar in ar vad parterna tvistar dver, det vill sdga
tvistens objekt.** Anledningen ar har namligen att tvisteobjektet bestammer
spelplanen. Ty &r objektet, eller resursen, fixerad blir kontexten distributiv
medan kontexten blir integrativ om det gar att finna losningar dar bada
parter gar ut som vinnare.

En intressant sista fundering vid valet av strategi ar att det finns de som
anser att ingen moda bor laggas pa strategier och taktiker eftersom de flesta
forhandlarna i dagens rattssamhélle ar for erfarna for att ga pd dessa
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psykologiska patryckningar.® Tanken ar naturligtvis rimlig, men aven om
en forhandlare ar erfaren och medveten om sin motparts strategi- och
taktikval sd kommer det andock att i slutdindan nog fa betydelse for
forlikningens utgang.

3.1.4 Reservationsvardet och BATNA

En viktig del i forlikningshandlingen &r att veta sitt reservationsvérde, eller
enklare, det minsta acceptabla budet.®® Anledningen till bestimmandet av
detta vérde &r enkel: det galler att skydda sig fran att anta ett bud som
egentligen borde forkastas. En ytterligare aspekt ar att reservationsvérdet
kan hjalpa parten att fa ut det mesta av forhandlingen. | forhandlingen ar det
namligen viktigt att wveta att ju béattre partens minsta acceptabla
forlikningsbud &r, desto maktfullare blir parten i forhandlingen. Genom att
ha ett starkt alternativ behdver parten inte kdnna sig beroende av att forlikas.

En fraga som uppstar ar om detta vérde ska ses som en fixerad, lagsta grans
som inte far passeras. Fisher, Ury och Patton menar att vardet inte ska ses pa
detta vis. Nackdelarna om sa skulle vara fallet ar till exempel att
flexibiliteten i forhandlingarna forsvinner eftersom grénsen ar satt i forvég
och sedan inte far andras. Vidare sa laser ett fixerat véarde tvisten till en
distributiv 16sning och forhindrar darmed olika alternativa I6sningar som
kan skapa mervarde. Det kan ju finnas andra losningar som kan vara mer
varda for parten men som ignoreras da reservationsvardet blivit fixerat vid
summor. Vanligt ar ocksa att en parts lagsta niva ar for hogt satt, mycket pa
grund av ens subjektiva varderingar.®’

Istallet for att bestaimma en lagsta niva bor parten istallet bestamma sitt
bésta alternativ till en forhandlad 16sning, BATNA. Sjadlva meningen med
en forlikningsférhandling ar att skapa en l6sning som ar battre an om
forhandling inte dgde rum. Det géller darmed att bestdmma vad detta
ofdrhandlade resultat innebar och anvanda det som en mattstock att jamfora
andra alternativ med. Detta BATNA blir ett flexiblare redskap ar en lagsta
niva eftersom det gar att jamfora vilket alternativ som béast uppfyller partens
intressen.®®

Sitt BATNA kommer en part fram till genom foljande tillvagagangssitt: det
forsta parten maste gora ar att fundera ut alternativ pa vad han ska géra om
ingen 6verenskommelse nas. Det galler hér att brainstorma fram alla olika
mojliga alternativ, allt for att ge sig sjalv sa stort férhandlingsutrymme som
mojligt. Darefter ar det dags for parten att vidareutveckla alternativen och
konkretisera dem. Det galler att fa ut det mesta av dem samtidigt som de
maste vara realistiska. Ett orealistiskt forslag har parten enbart att forlora pa
eftersom det ger ett felaktigt, skevt BATNA. Sist, men inte minst, maste
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parten valja det mest fordelaktiga alternativet av de uppstéllda. Eller rattare
sagt, det alternativ som parten kan ténkas ta om en dverenskommelse eller
forlikning inte blir aktuell. Detta alternativ blir sedan partens BATNA som
alla andra alternativ och bud ska jamforas mot.®®

Det galler &ven att veta sin motparts BATNA. Detta ar ndédvandigt for att
kunna forsta vilka alternativ de ser i férhandlingen, och vad férhandlingen i
slutdndan kan leda till. Genom att kanna till motpartens BATNA, &r det
ocksa mojligt att se om han ar Gveroptimistisk i tvisten och maste fas att
realisera forutsattningarna for en 1dsning. En annan aspekt av att veta hans
BATNA é&r att det ger en bild av om en forlikning 6ver huvudtaget &r
mojligt. Om motparten har ett BATNA som &r klart battre &n nagra
forhandlingslésningar kan erbjuda blir ju resultatet att ingen
dverenskommelse kommer att kunna nés.”

Det bor nog dock ségas att dven om Fisher, Ury och Patton foérordar ett
BATNA som en lagsta gréns, det nog kan vara bra att ha en konkret trip
wire” i manga forhandlingar. Det & namligen ofta mycket enklare att ha en
bestdmd summa att jamfora ett bud med. Detta varde bor da séttas hogre &n
ens BATNA, for att nar ett bud passerar det sedan jamfora det med sitt
BATNA och se om l6sningen &r att se som acceptabel.™

Dock ska sdgas att laget vid just forlikningsforhandlingar &r att parternas
BATNA oftast &r att g till domstol.”® Det vill saga, en parts bésta alternativ
till forlikning &r att ga till domstol. Inneborden av det konstaterandet ger oss
att vi genom att rakna ut véntevardet av en eventuell process och
reservationsvardet for parten med automatik far partens BATNA.
Reservationsvardet som fas genom berakningen kan ségas vara vardet av
hans BATNA. | detta arbete &r det frimst termen reservationsvérde, och inte
BATNA, som kommer anvandas, &ven om de synes ha samma innebérd.

3.1.5 FoOrsta budets betydelse

Mycket diskussion fors i doktrinen angaende betydelsen av att lagga forsta
budet.” Vad som framfér allt diskuteras och som synes ha betydelse &r vem
som ska ldgga det samt vilket innehall det ska. Svaret doktrinen synes
komma fram till &r, som sa manga andra ganger inom juridikens varld, att
det beror pa.

Forst kan konstateras att fragan om vem som ska lagga det och dess innehall
i de flesta situationer ar hart sammankopplade. For en part kan det i vissa
situationer vara fordelaktigt pa ett narmast rationellt plan att fa lagga det

% Fisher, Ury & Patton (1999) s 108f
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forsta budet. Exempel pa sadana situationer ar, da parten avser anvanda
forsta budet som ett medel for att sedan kunna férankra uppgorelsen internt.
For stora fOretag kan det &ven vara nyttigt att i alla sina forhandlingar
anvanda standardiserade ataganden i sina bud for att underlatta den interna
hanteringen. | dessa situationer synes inte motparten drabbas ndmnvart av
att bli patvingad det férsta budet.”

Det kan emellertid ténkas finnas taktiska fordelar med att presentera forsta
budet. Genom att lagga det forsta budet far parten en kontroll &ver
forhandlingen och kan i vissa lagen forsoka lura motparten. Parten maste
dock vara forsiktig om han anvander en offensiv taktik, och till exempel inte
overrumpla motparten med ett fardigt avtalsforslag. Risken vid ett sadant
beteende &r att motparten svarar pa samma vis och férhandlingen lases. Vad
parterna i dessa lagen ar tvungna att gora ar att forsoka samarbeta och na till
exempel ett gemensamt avtalsutkast.”

| vissa situationer synes det inte spela nagon roll alls vem som lagger det
forsta budet. Typiska sadana situationer ar konkurrensinriktade
forhandlingar i vilka bada parterna stormar in i forhandlingen med extrema
positioner och bud.”

Vid laggandet av ett bud &r en sak viktig, att parten har tankt igenom budet
noga och kan motivera det. Forsta budet i forhandlingen kommer att fungera
som ett ankare for parterna, och mot vilket dvriga bud kommer att jamforas.
For en part blir det dven svart att backa ifran budet om han senare inser att
det var ett for generdst erbjudande. Viktigt ar aven att budet uppfattas som
trovardigt och realistiskt. Om parten som lagger budet kan bygga upp det
med bakgrundsfakta som praxis eller principer Okar budets styrka i
forhandlingen. Ett bud som ska vinna gehor hos motparten ska helst byggas
upp med de principer som motparten sjalv satt upp eller kan relatera till.
Annars blir risken att forhandlingen kommer att kretsa kring varfor
undantag ska goras fran dessa.”” Nar det sedan galler innehallet &r det dven
viktigt att tanka pa vilka signaler budet skickar till motparten. En part som
till exempel avger ett bud som framstar extremt forsvarar onekligen en
samarbetslosning mellan parterna. Budet maste dven i detta lage framsta
som objektivt acceptabelt.

3.1.6 Forhandlingsmiljons betydelse

Vad parterna bor fundera over i samband med forhandlingen ar miljon i
vilken forhandlingen sker. Precis som att forsta budet kan ha viss betydelse
for forhandlingen sa har aven férhandlingsmiljon det. Genom att kontrollera
miljon kan en part skaffa sig en taktisk fordel for att na sina mal. Ett enkelt
exempel kring detta &r att en konkurrensinriktad part bor ta kontroll Gver
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miljon och skaffa sig fordelen av att fora forhandlingarna pa hemmaplan.
Speciellt tydligt blir detta om motparten som kommer fran landsbygden
tvingas in till storstadens méktiga advokatkontor och ett forhandlingsrum i
vilket motparten samlat en stor mangd juridiska ombud. Miljon anvands pa
detta satt ndrmast som ett hot.

Metoden ovan fungerar sa klart inte nar parterna i férhandlingen stravar
efter att nd en samarbetsinriktad 16sning. | detta fall galler det att istallet
utnyttja principen om givande och tagande och sldppa in varandra i
processen. Forhandlingsmiljon far inte synas ge nagon part en fordel, utan
istallet uppfattas som neutral mark. Parterna maste i samarbetsfallen redan i
valet av miljo lara sig att komma Overens.

3.2 Faktorer som paverkar tvistlosningar

3.2.1 Utomrattsliga faktorer

| forlikningar &r det vanligt att det sker en kompromiss mellan de rattsliga
normerna och de utomrattsliga. Aven om en part ser ut att ha ratten pa sin
sida ar det inte omojligt att han later sig ga med pa en mindre fordelaktig
overenskommelse pa grund av utomrattsliga normer. Undersokningar har
tydligt visat att ben&genheten att forlikas 6kas markant om parten tycks ha
uppfattat att det varit synd om motparten. Som taleséttet sager, "Sparka inte
pa den som ligger ner”. Motsatt blir att farre forlikningar nas da motparten
uppfattas som nonchalant eller elak; en part ingar ogérna en forlikning med
en moraliskt, forkastlig motpart. Intressant ar att till och med en sa till synes
trivial sak som att be om ursakt paverkar forlikningsbenagenheten.’

En annan faktor som paverkar tvistlosningen &r att en parts tidigare
agerande i liknande fall kan fa en stark precedensverkan. Det &r inte
omojligt att en tvist senare uppstar med annan part som fatt reda pa
forlikningen och med den ser sin chans till enkla pengar. For parten galler
det har att i alla fall motivera sina beslut, vilket kan leda till en besvarlig och
instangd situation. Dessa precedensfall kan vara av relevans i det aktuella
fallet och darmed utgdra grunden fér en naturlig férlikningspunkt.”

I och med forlikningen kan parten ocksa skicka ut en for honom negativ
signal att det l6nar sig att tvista med honom eftersom han hellre forlikar bort
problemet &n gar till domstol. | langden kan detta ge parten problemet att
hans medkontrahenter ignorerar ingangna avtal da de vet om att ett
avtalsbrott i realiteten inte kostar dem nagot.

Negativa signaler kan dven kunder och andra for parten viktiga personer fa
av hans tvistande. Pa grund av tvisten kanske en sa kallad fanflykt uppstar

’® Runesson (2003) s 223
¥ Runesson (2003) s 224
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vid dessa personers ¢vergivande av foretaget. Om inte foretaget varit hotat
innan pa grund av tvisten, kanske det blir det nu.

Att ga till domstol innebar ocksa en mental pafrestning for manga parter.
Det innebér ju for parten att han tvingas leva i ovisshet kring utgangen av
saken under lang tid. | varsta fall &r parten sa beroende av utgangen att hela
hans existens &r hotad om resultatet blir negativt. Dessutom tillkommer
stressen for att behova infinna sig i ratten for korsforhor etc. Sjalvklart
paverkar det en part i forlikningsforhandlingar.®

3.2.2 Maktfaktorn

En parts relativa makt spelar in pa hur han ska ga in i en tvisteférhandling.
Det ar knappast enbart pa grund av en parts maktposition som han ska valja
en viss strategi. Manga andra faktorer kommer namligen i slutdndan att
spela in i valet av strategi.

Viss diskussion bor aven agnas at fragan vad makt egentligen innebér i en
forhandling. Latt vore det att definiera makt vid dessa férhandlingar som en
storleksfraga: det storre foretaget kan till exempel ses som klart méktigare
an det lilla. Emellertid kan det nog forlikningsférhandlingar ofta se ut pa ett
litet annorlunda satt.

Fragan &r om situationen i manga fall inte kan liknas med David och Goliat,
dar David alltsa ar det lilla foretaget och Goliat det stora. Situationen kan
namligen vara sa att det lilla foretaget har nagonting som det stora foretaget
ar sa beroende av att de tvingas i mangt och mycket ge efter for det lilla
foretagets krav. Dock ska vél ndmnas att situationen nog ofta kan vara det
motsatta. Namligen att det stora foretaget utnyttjar sina kraftresurser for att
tvinga det lilla att acceptera ett forlikningsforslag. Genom att till exempel
driva en process som blir véldigt resurskrdvande och kostsam fér det lilla
foretaget kan det stora fa sin vilja igenom. Det stora foretaget kan &ven
indirekt tvinga det lilla till en forlikning genom att till exempel paverka
andra foretag att undvika afféarer med det lilla.

| detta sammanhang ska dven ndmnas bendgenheten att vaja for auktoriteter.
For en part géller det att binda sin position och sitt resonemang med
auktoritativa budskap som motparten viker for. | vissa fall kan det till och
med racka med att parten ar stark och vél ansedd for att motparten direkt ska
ge efter. Det senare blir speciellt fallet om parterna jobbar inom samma
organisation och den ena star hierarkiskt éver den andra.®

8 Runesson (2003) s 246
81 Shell (2001) s 79ff
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3.2.3 Tidsfaktorn

Den forsta fragan som kanske uppstar &r vilken tidpunkt som ska ses som
den basta for parterna att soka forlikas. Svaret pa denna frdga anses av
manga vara vid borjan av tvisten eller vid slutet av den av ratten ledda
forberedelsen.®? Varfér denna senare tidpunkt har ansetts vara fordelaktig ar
att parterna i detta skede fatt en nagorlunda inblick i varandras sak. Dock
bor komplicerade mal med tids- och resurskravande forberedelser i
mojligaste man forlikas annu tidigare. Har ska dock namnas att dessa
tidpunkter ansetts bast framfor allt for domstolsledd forlikning.

Ju tidigare en tvist forliks, desto lagre blir normalt kostnaderna. Saval
process- som forlikningskostnaderna tenderar namligen att hallas nere i
detta skede da parterna annu inte hunnit positionera sig for langt fran
varandra. En forlikning innan forberedelsen innebdr dock att parterna inte
har all relevant information som motparten kan ténkas besitta. Denna
okunskap kan leda till forlikningar dar resultatet narmast ar att anse som
felaktigt i saval sakfragan som beloppsfragan.

Tidpunkten nar forlikning blir aktuell i realiteten i en process kan infalla i
tre olika skeden. Forsta tillfallet ar da parterna genom skriftvaxling klargjort
sin talan och de omstandigheter som aberopas. Nasta tillfalle gar att finna
efter den muntliga forberedelsen och huvudférhandlingen. Processen har nu
kommit sa langt att parterna haft mojlighet att gora en bedémning av sina
chanser baserat pa sakomstandigheter, rattsregler och bevisning. Det sista
tillfallet uppkommer i samband med ett 6verklagande till verratten. Genom
att analysera tingsrattens dom kan parterna fa en klar bild av saken och sina
chanser. Kostnaderna okar med det fortsatta processandet, vilket kan
medfora att majligheterna till forlikning minskar.®

Andra nackdelar med att tvisten drar ut pa tiden ar bland annat att bevisning
gar forlorad, kompensationen utfas inte nar den behdvs som mest eller att
parter till slut drar sig for att ga igenom en tvisteprocess.

| en tvist galler det ocksa att forsta vem som har fordel av tiden, eller vem
av parterna som tjanar pa en tidsutdrakt. En rad olika faktorer kan ha
betydelse hér, som bland annat att motparten ar i ekonomiskt behov av en
snabb forlikningsdverenskommelse. Kommer motparten att ha kvar nagra
medel att betala med om fem ar nar en dom har vunnit laga kraft? Tiden kan
har vara ett argument for att forlikas. Speciellt i konkurrenssituationer kan
en part med tiden pa sin sida utnyttja den till att fa igenom sa mycket som
mojligt av sina krav.

Parterna har ofta bada att tjana pa en snabb forlikning, speciellt om de
tillsammans kan skapa ett mervarde.®*

82 Se bl.a. Fogel, Risk Management, 2003, s 18, SOU 1982:26 s 151f. Sigas ska att
utredningen i mangt och mycket utgar fran domarens mojlighet att lyckas forlika parterna.
8 Runesson (2003) s 250

8 Lindskog (1989) s 51f
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3.2.4 Rattvisa

En fordel som ofta tas upp for att motivera parter att forlikas ar att det tack
vare att forlikningen sluts utom ratten, det gar att ta héansyn till
rattviseaspekter pa ett helt annat satt. Sa langt later allting bra, men hur
paverkar egentligen rattviseaspekten en forlikning?

Ett satt att visa sin vilja att forlikas rattvist ar partens medgorlighet att sta
for sina rattegangskostnader for att kunna godta ett forlikningsbud. Sag till
exempel att en svarande i en tvist & stamd pa 50 000 kronor, samt att
rattegangskostnaderna pa vardera sidan kan beraknas till 10 000 kronor. En
svarande som inte tar hansyn rattvisan skulle da acceptera bud upp till
70 000 kronor, medan en svarande som tar hansyn till rattvisan kanske bara
skulle acceptera ett bud pa 60 000 kronor. Det vill siga, svaranden anser det
inte rattvist att behova sta for karandens rattegangskostnader.

Hur paverkar da rattviseaspekten forlikningsbenagenheten? | en studie som
Farmer och Pecorino® gjort undersokte de rattvisans betydelse i tre
modeller. | den forsta modellen har svaranden privat information om hans
sannolikhet att bedémas skyldig att betala, samt karanden ges mojligheten
att ge ett slutbud. N&sta modell innebér att kdranden vet om den riktiga
skadans storlek, bada parter vet om sannolikheten att karanden vinner en
rattegang. Den sista modellen de undersokte byggde pa att bada parter vet
om karandens sannolikhet att ga segrande ur en rattegang. Fokus for denna
modell ligger pa att hitta en l6sning inom forlikningsgapet.

Vad kommer de da fram till i de olika modellerna? Jo, en stravan efter en
rattvis 16sning leder till en 6kning av tvister som gar till rattegang. For de
tva forsta modellerna vilka bygger pa asymmetrisk information ar detta ett
resultat av att en Okad strdvan efter rattvisa hos svaranden, minskar
karandens kostnad for ett forkastat bud. For den sista modellen innebér en
okad stravan efter rattvisa att det blir svarare att na en losning da
forlikningsgapet minskar eller elimineras pa grund av svarandens hojda
minsta acceptabla bud.®

Med andra ord, vad studien visar dr att en strdvan efter rattvisa i realiteten
minskar sannolikheten att parterna forliks. Anledningen i detta experiment
ar framfor allt att svaranden tror sig tjana pa att finna en réattvis, lagre
forlikning trots att det innebar hogre rattegangskostnader. Studien é&r
emellertid valdigt teoretiskt, och tar inte hansyn till andra omstandigheter
som till exempel vilka risker parterna ar villiga att ta eller tidsaspekten. |
vissa fall kan det dock vara sa att rattviseaspekten ar viktigare an de
ekonomiska aspekterna av lésningen. Vad studien i alla fall sager ar att
rattviseaspekter  hojer  parternas  rattegangskostnader, och  hojda
rattegangskostnader innebar minskad forlikningsbenagenhet.®” Resultatet av

8 Farmer & Pecorino, Pretrial settlement with fairness, Journal of Economic Behavior &
Organization, 2004, s 287-296

8 Farmer & Pecorino, Journal of Economic Behavior & Organization, 2004, s 295

87 Se nedan ang spelteoretiska forlikningshinder 3.4.1
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studien stdds dven av en studie av Babcock, Loeweinstein och Xianghong
som &dven den ger att ett utnyttjande av réattvisestrategier fordrojer en
forlikning och minskar mervardesvinsten for parterna.®®

3.2.5 Vikten av att inneha information

For en part inblandad i forlikningsforhandlingar ar det viktigt att komma val
forberedd. Med detta menas att parten har en god insikt i sin sak, men ocksa
I motpartens. FOr visst finns det fordelar med att &ven kanna till motpartens
chanser och hans reservationsvarde i processen? Manga undersokningar har
gjorts kring vikten av information i forlikningsférhandlingar. Nedan
kommer ett fatal av dem att redovisas.

3.2.5.1 Information om reservationsvardet

Ség att vara parter bada ar medvetna om varandras reservationsvarden. | ett
sadant skede kan parterna ocksa snabbt se huruvida en forlikning ar majlig,
detta eftersom det endast ar fallet om svaranden &r beredd att betala mer &n
kdrandens reservationsvarde. Vid motsatta forhallanden nas ingen lésning. |
detta scenario ar parterna dven medvetna om skillnaden mellan deras
respektive reservationsvarden. Det finns kanske alltsa en summa som
parterna kan dela.®

Det naturliga for de flesta ar att direkt séga att denna summa ska delas lika
mellan parterna. Sa fungerar det emellertid knappast i verkligheten. Istéllet
kommer en rad olika faktorer att spela in har angaende vem som bor fa den
storre delen av kakan. Utgangen beror har ocksa pa om tvisten ska ses som
distributiv eller integrativ, fér om den dar integrativ kanske ena parten
medvetet slapper summan om han far nagonting annat i stallet. Uppdelandet
av detta mervarde later sig inte helt enkelt goras. Speciellt tydligt kan detta
bli da mervardet de har att dela upp ar stort, ty det ar da latt att till exempel
uppfatta motparten som snal och omedgorlig pa grund av ogenerdsa
forlikningsbud. En o6kning av detta mervarde medfér en oOkad tid till
forlikning.”® Emellertid synes det som att det ar i dessa situationer med en
stor, ka&nd mervardespott som forhandlare kan forsbka utnyttja
rattviseaspekter eller att dela potten jamnt.”*

Annorlunda blir fallet om den ena parten kanner badas reservationsvarden
medan den andra enbart ké&nner sitt eget, det vill sdga vid asymmetrisk
information om reservationsvardet. Parten kan da utnyttja denna information
vid forhandlingen, och darmed kapa at sig sa mycket av mervardessumman

8 Babcock, Loeweinstein & Xianghong, Journal of Economic Behavior & Organization,
1995, s 484

% Raiffa (1982) s 51f

% Babcock, Loeweinstein & Xianghong, Journal of Economic Behavior & Organization,
1995, s 478

%1 Babcock, Loeweinstein & Xianghong, Journal of Economic Behavior & Organization,
1995, s 484
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som mojligt. Dock sa foreligger flera hinder vid asymmetrisk information.
Det storsta problemet ar framfor allt om motparten vet om, eller kommer att
fa reda pa att du haft vetskap om hans reservationsvérde. Inte nog med att
det innebar att han kommer att se skeptiskt pa dina bud eftersom du besitter
privat kunskap, det kan ocksa innebéra att spanningar uppstar i parternas
relationer. Psykologiska hinder kan med andra ord satta kappar i hjulet for
en dverenskommelse i dessa fall.

Vid situationer da parterna enbart kéanner till sitt eget reservationsvarde
underlattas en forlikning av att forlikningsgapet, det vill saga skillnaden
mellan parternas reservationsvarden, ar stor. Anledningen till detta ar att
mervardet i forhandlingen da ar stort samt att parterna ofta ar otaliga att ta
del av detta, vilket leder till att bada parter kan tankas ge efter pa sina
positioner snabbare for att nd en 16sning.”? Motsatt galler att dd denna zon &r
liten, forlikningar ar svarare att nd. Detta kan ses som ett resultat av att
parterna i dessa situationer ar mer strategiska for att na ett s bra resultat
som mojlig.

Inte heller nér parterna avslojar sina reservationsvarden samtidigt ar det
alltid mojligt att komma till en I6sning. Vad det beror pa &r att parterna har
en benégenhet att Overdriva sina reservationsvarden vilket medfor att
forhandlingsutrymmet minskar. Metoden ar emellertid fordelaktig da den ar
snabb och okomplicerad.*®

3.2.5.2 Information om parternas chanser

I tvister kan situationen vara den att ena parten &r klart battre informerad om
chansen till rattslig framgang an den andra. Vad som i detta fall kan sagas
foreligga ar en asymmetrisk informationsférdelning om parternas chanser.
For parterna innebar detta att om tvisten sedan gar till rattegdng kommer
utfallet for ena parten bli ungefar vad han rdknade med, medan det for den
andra kommer att bli Klart sémre. Vad denna information kan hanforas till ar
bland annat karandens sannolikhet att ga segrande ur tvisten eller storleken
pa den tvistiga skadan.

En intressant fraga i detta ssmmanhang ar vilken av parterna som egentligen
har mest att tjana pa att inneha denna privata information. Osborne héavdar i
en artikel® att svaranden ar den som borde kunna utnyttja denna bést.
Anledningarna till detta ar flera. For det forsta kan ndmnas att det ger en
strategisk fordel eftersom svaranden &r den som troligen bést kan skapa,
eller snarare spara, denna information om till exempel hans skuld i tvisten.
Vidare sa torde mindre informerade svaranden ha en tendens att forlikas
snabbare &n en svarande som sitter inne pa mycket information. Orsaken till
detta ar att det kan vara kostsamt att producera den nodvandiga

% Babcock, Loeweinstein & Xianghong, Journal of Economic Behavior & Organization,
1995, s 477

% Raiffa (1982) s 63

% Osborne, Who Should Be Worried About Asymmetric Information in Litigation?, Int.
Review of Law and Economics, 1999, s 399-409
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informationen for att std emot karandens attack. Ofta s& ar dven situationen
den att svaranden i tvisten har mer som star pa spel for honom an for
karanden.*®

En aspekt, som dock inte blir aktuell i svenska rattssalar, &r systemet som
advokater i USA tillampar for att ta betalt. Har skiljer sig namligen
metoderna att betala advokaten for k&randen och svaranden. Kéranden
betalar oftast en sa kallad contingency fee vilket innebéar att han betalar en
viss del av det eventuella utfallet. Svaranden a andra sidan betalar en fast
eller tidsberoende avgift. Osbornes studie visar mellan dessa metoder en stor
skillnad i att kunna forutse utfallet av tvisten. De advokater som tar en fast
avgift har traffat ratt i dubbelt s3 manga fall &n de som tar en del av utfallet;
optimismen synes tdmligen 6verdriven i det senare fallet. Skillnaden kan
enligt Osborne bero pa tva saker. Den forsta ar att en advokat som jobbar
efter del i utfallet kommer att jobba pa fallet och producera information i en
sadan utstrackning att arbetsinsatsen tacks av de forvantade intakterna. Det
finns har med andra ord en diskrepans mellan k&randen och ké&randens
advokats intressen. Den andra orsaken &r att klienten sitter inne med en liten
mangd dyrkopt information, och darfor hellre véljer att ge bort en del av
utfallet &n att betala dyrt for insamlandet av ytterligare information. Risken
synes med andra stor med tvisten, och det kan da kannas enkelt att
proportionera kostnaderna mot utfallet. Eftersom informationen ar dyrkdpt
blir méangden information som klienten atkommer liten.*® Med andra ord,
vad allt handlar om dr att information kostar, och den som betalar for
informationen har bast chans att lyckas i processen.

3.2.5.3 Paverkan av  rattegangskostnader  och
osakerhet kring skador och utfall

Manga undersokningar har gjorts for att forsoka klargora varfor forlikningar
paskyndas eller fordréjs. En undersokning som kombinerar saval effekterna
som parternas osakerhet angaende skadorna och chanserna i en rattegang har
gjorts av Fenn och Rickmann. Vad undersékningen kom fram till &r framfor
allt att narvaron av asymmetrisk information forsvarar en forlikning mellan
parterna. Problemet for en svarande som ska avge eller anta ett bud ar att
han inte vill ge mer &n vad kéranden lidit i skada.

I undersokningen utgick de fran tidigare studier som visar att ju hogre
kostnader parterna har i processen, desto mer har de att tjana pa en
forlikning. Ett faktum som talar for att parterna &ven forliks. Intressant ar
aven deras antagande att en svarande som anser sig ha en dalig chans &r
mindre bendgen att forlikas pa grund av sin svaga och utsatta position.
Anledningen till detta kan &ven ses i att risken parten tar minskar.
Forlikningsbenagenheten &r dven mindre i tvister med hoga skadestand.”’

% Oshorne, Int. Review of Law and Economics, 1999, s 405f
% Oshorne, Int. Review of Law and Economics, 1999, s 406f
% Eenn & Rickmann, 109 The Economic Journal, 1999, s 481
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Det kanske intressantaste som studien kommer fram till, och som nog inte
kan ses som sarskilt Gverraskande men som andock gar emot tidigare
antaganden, &ar att en svarande som tror kdranden ha en bra sak ar mer
benagen att forlikas snabbare. Av detta foljer dven att mal i vilka karanden
ses ha en dalig chans till framgang har daliga forutsattningar for att
forlikas.*

Slutsatserna som kan dras av studien &r att forlikningar nas langsammare da
rattegangskostnaderna &r laga, tvistiga foremalets varde ar hogt och néar
svaranden inte anser sig skyldig att prestera.”® En intressant aspekt som de
poangterar med dessa resultat ar att tvistemalsreformen mot snabbare och
billigare processer kan sla bakut. Visst, att informationsutbytet 6kar mellan
parterna bidrar till att processerna forliks. Daremot sa innebar de laga
kostnaderna i den nya snabba processen ett incitament for parterna att
fortsatta tvista. Det stalls darfor stora krav pa domstolarna att de standigt for
anhangiggjorda mal framat.

3.25.4 Hur |6ses problemet med asymmetrisk
information?

En annan studie gjord av Babcock och Landeo undersokte hur ett institut
kallat “settlement escrow” paverkade resultatet, saval tids- som
kvalitetsmassigt'®, i en forlikningsférhandling under osakerhet. Modellen
de anvander bygger pa att parterna sitter pa asymmetrisk information, den
ena parten vet inte vad den andra vet. Institutet de prdvade, settlement
escrow, innebar att en neutral tredje person mottar forlikningsbud fran bada
parterna. Om svaranden erbjuder mer &n eller lika med vad ké&randen begar,
sa slas en forlikning fast mittemellan dessa bud. Daremot om buden inte
tillater en sadan delning sa forblir buden hemliga och parterna 6vergar till
normal forhandling eller forberedelse infor stundande rattegang. Under
dessa forhandlingar pagar en normal budgivning mellan karanden och
svaranden, och med det dkar kostnaderna.

Den hypotetiska férdelen med detta institut ar att forlikningar borde
uppmuntras eftersom det minskar kostnaden med att goéra ett fornuftigt
forlikningsbud genom att ta bort den negativa effekt ett sadant bud annars
skulle ha eftersom det kan tiankas ge en indikation pa partens styrka i
saken.’® Asymmetrisk information torde motverka forlikningen genom att
den effekt en parts bud far pa den andra partens uppfattning om budgivarens
privata vetande.

Vad studien sedan kommer fram till &r att under férhallanden da parterna
befinner sig i osakerhet, inférandet av denna neutrala tredje person i hdgsta
grad paverkar antalet nadda forlikningar. Inte bara forliktes fler tvister tack

% Fenn & Rickmann, 109 The Economic Journal, 1999, s 487

% Fenn & Rickmann, 109 The Economic Journal, 1999, s 489

100 Kyaliteten pé forlikningen matte de genom att jamféra forlikningsutfallet gentemot den
riktiga skadan.

101 Babcock & Landeo, Journal of Economic Behavior & Organization, 2004, s 402
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vare institutet, de forliktes dven snabbare &n andra tvister. Ytterligare en
fordel med institutet ar att rattegangskostnaderna sinks avsevart for
parterna. Nar det sedan galler kvaliteten pa forlikningen, eller hur nara
forlikningen ar storleken pa den riktiga skadan, kommer studien fram till att
en karande synes tjana avsevart pa att forlikningen ingas under osakerhet.
En anledning till detta synes vara att en svarande som kanner till storleken
pa karandens skada inte vill kompensera honom fullt ut.**

Dock sa blir resultatet annorlunda for beslut under sakerhet. Institutet har i
dessa situationer ingen direkt verkan. Vad institutet istallet gor ar att det
kompenserar for den negativa effekt som osakerheten annars medfor i
forhandlingssituationer.'%®

3.3 Nar ska ett forlikningsbud
accepteras?

3.3.1 Beslut under oséakerhet/risk

Den stora fragan i en forlikningsforhandling ar under vilka forutsattningar
ett forlikningsbud ska accepteras. Fragan &r inte enkel att besvara, men
grunden maste vara att ett bud ska accepteras da det kan antas vara mer vart
an det forvantade vardet av en rattegang.’®* Det &r ingen l4tt uppgift att
bestamma det forvantade vardet av en rattegang pa grund av till exempel det
faktum att det finns flera olika modeller for att komma fram till detta vérde
samt att det inte gar att veta sakert hur en domstol kommer att doma i det
enskilda fallet. Pa grund av olika osékerhetsfaktorer tvingas parten att ta ett
beslut under osékerhet eller risk.

Vid beslutsfattande under osakerhet eller risk, kan beroende pa situationen
olika teorier anvandas som forsoker forklara hur en rationell aktér skulle
fatta sitt beslut. Vilken teori som kan anvandas beror for var del framfor allt
pa huruvida det gar att satta nagra sannolikheter for de olika utfallen. Om
det inte gar, det vill sdga beslutet tas under total osékerhet, synes den mest
accepterade teorin vara den sa kallade maximinkriteriet. Enligt detta
kriterium ska en part enbart férsoka minimera sina skador och inte styras av
vilka vinster som kan mojligen kan goras; han ska maximera sin
minimivinst.'®

For de flesta forlikningssituationer &r det mojligt att till viss del berédkna
sannolikheterna for olika utfall i rattegangen. Vad parterna i detta lage maste
gbra ar en bedémning av subjektiv sannolikhet. Genom att utnyttja sin
erfarenhet maste de gissa hur utfallet kan bli i en eventuell rattegang. Parten
befinner sig med andra ord inte langre i total osakerhet, utan istallet kan

102 Babcock & Landeo, Journal of Economic Behavior & Organization, 2004, s 409ff
103 Babcock & Landeo, Journal of Economic Behavior & Organization, 2004, s 413
104 Runesson (2003) s 225

1% Norrgérd (2002) s 201

35



beslutet komma att tas under risk.!% I dessa lagen bor parten se till att
maximera den forvantade nyttan, vilket innebar att parten ska rékna ut
vantevardet for de olika strategierna och vélja det som ger storst
utdelning.’®” Genom att beskriva olika grader av trolighet och sedan
kvantifiera dessa kan dessa subjektiva sannolikheter sedan anvéndas for att
rakna ut ett varde pa rattegangen. Ytterligare ett problem vid bedémningen
ar att sannolikhetsfragan oftast behover delas upp i delfragor som hur till
exempel domstolen kommer att uppfatta vissa bevis eller rattsregler, var
bevisbordan kommer att laggas etc. For att forenkla denna utrékning bor
véagen till de olika utfallen sattas in i ett beslutstrad.® Vantevardet av
rattegangen fas sedan genom att summera alla produkter av sannolikheten
for att ett visst utfall i beslutstradet intraffar och nyttan (vardet) av det
aktuella utfallet.

Ett enkelt exempel for att visa hur ett vantevarde kan raknas ut &r att anta
det i en domstol ar lika stor chans att du tillddms 100 kronor som att du
forpliktas att betala 30 kronor. Vantevérdet i detta fall blir 0,5x100 kr +
0,5x-30 kr = 35 kr. Vantevdrdet blir med andra ord 35 kronor i
rattegangen.
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Figur 2. Exempel pa berékning av vantevarde (Egen illustration)

Mer komplicerat blir utrdknandet i de fall tvisten tas till nésta instans
eftersom beslutstradet da maste utvidgas pa motsvarande sétt. En annan sak
ar att beslutet i forsta instans nog kan paverka sannolikheterna i andra
instans och en korrigering maste darmed goras i tradet. Vidare maste hansyn
tas rattegangskostnader.

Det svara med att berdkna ett vantevarde for en rattsprocess ar att utgangen
beror pa ett antal delfragor som maste besvaras. Ta till exempel bara ett mal
angaende havning av kop. Denna till synes enkla fraga frambringar ett antal
olika delfragor. For att kunna bestdimma vantevardet maste fragor om bland
annat undersokningsplikt, reklamationsplikt och fel i vara vid avlamnandet
besvaras och ges ett sannolikhetsvarde. Beslutstrddet kommer snabbt att
vaxa. Vid sidan av dessa sannolikhetsbedomningar maste &ven en
beddmning goras av de forvéntade utfallen for varje gren i trédet. Ett
utmarkt hjalpredskap for att kunna gora dessa beslutstrad och riskanalyser ar
dataprogrammet PrecisionTree. Ett exempel pa ett lite mer komplicerat
beslutstrad skapat i detta program gar att finna i bilaga A.

196 v/anligt &r nog att &ven denna situation kallas osakerhet. Se bl.a. Runesson (2003).
197 Norrgard (2002) s 202

198 Runesson (2003) s 227ff

109 Runesson (2003) s 229
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Ett forlikningsbud maste aven ta hansyn till rattegangskostnader da ett
beslutstrad ger nettovarden. Det egentliga reservationsvardet blir da
vantevardet summerat med redan nerlagda rattegangskostnader.

En beslutstradsmodell ska for parten inte ses som avgdrande for om en
forlikning ska accepteras eller inte. Modellen ignorerar till exempel den
marginalnytta som varje vunnen krona har for parten samt aven de foljder
beslutet att driva en tvist till rattegdng kan ha. Vidare antar modellen att
parten ar risk- och tidsneutral. | verkligheten &r det relativt enkelt att forsta
att marginalnyttan knappast 6kar konstant. For manga parter kan det vara av
storsta vikt att inte ta ndgra forlustrisker eller dra ut tvisten tidsmassigt.*?
For parten galler det att vaga in till exempel risk- och nyttoaspekter for att
kunna beddma vad budet &r véart vid respektive tillfalle.

3.3.2 Vardet av nyttan och risken

Né&r en part dvervager ett forlikningsbud racker det inte med att enbart ta
hansyn till sitt reservationsvérde. Det vérdet tar ndmligen ingen som helst
hansyn till faktorer som nytta och risk. For att effektivt kunna bedéma ett
bud &r det av vikt att parten dven vager in dessa faktorer i sin berakning. Ett
sétt att beskriva hur en part kan ta hénsyn till nyttan av ett forlikningsbud
mot bakgrund av sin installning till risk utgor det sa kallade exemplet om
Ebons val.**

| detta exempel har en normal l6ntagare vid namn Ebon drvt en formogenhet
pa 3,5 miljoner kronor. Efter forslag fran banker placeras denna
formogenhet i aktier och optioner. Till en borjan utfaller dessa placeringar
med valdigt gott resultat, men sedan vander det och férmdgenheten krymper
slutligen till noll. Ebon som investerat kapitalet efter bankens radgivning
ansoker om stamning mot banken och havdar att de ar skadestandsskyldiga
pa grund av vardslés radgivning.

| detta skede uppskattar Ebons advokat sin parts chanser till framgang att
utfa de kravda 3,5 miljoner kronorna till 50 procent. Samtidigt beraknas
rattegangskostnaderna i tingsratten uppga till 180 000 kronor per part. Dessa
siffror ger Ebon ett vantevarde pa 1 570 000 kronor (0,5 x 3 500 000 — 0,5 x
360 000). Banken erbjuder Ebon en forlikning pa 500 000 kronor.

Som synes ar den foreslagna forlikningen langt under Ebons vantevarde,
och om ingen hansyn tas till andra faktorer ska Ebon direkt forkasta budet.
Men parten maste aven ta hansyn till fragan om nyttan av risk, och fragan ar
nu inte sjalvklar om budets varde for Ebon. For vad Ebon maste fundera
over ar vad de olika alternativen betyder for hennes framtid. VVad skulle det
innebara att dras med en skuld pa 360 000 kronor? Och vad &r nyttan av
500 000 kronor? Hur 6kar marginalnyttan av storre forlikningssummor?

119 Runesson (2003) s 242
1 e hidrom, Runesson (2003) s 242ff
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For att kunna bestamma olika buds marginella nytta for parten kan parten
konfronteras med olika fragor. Fragorna utgar fran partens deltagande i
hypotetiska lotterier utan hansyn till riskerna i den pagaende rattegangen.
Och det &r just denna fragestéallning som utgor sjéalva metoden att fa fram
vardet pa ett bud som parten torde acceptera.

Vilka fragor ar det da som parten ska besvara? Den forsta fragan en part ska
besvara ar vilket spann ett lotteri ska ha for att parten ska kunna ténka sig att
delta i det. Med andra ord, hur stor maste den maximala vinsten och
forlusten vara i lotteriet for att parten lika garna ska ta lotten som att lata bli.
Genom att fraga parten denna fradga fas namligen den maximala (100) och
minimala (0) nyttopoangen vid riskneutralitet. N&sta fraga parten ska
besvara ar hur mycket han vérderar en lott till som ger 50 procents chans att
vinna den maximala vinsten eller ingenting alls. Vérdet av lotten ges 75
nyttopoang, det vill sédga halvvdgs mellan neutralitetspunkten (50) och
maximala nyttan. Vardena placeras sedan i en graf som ska anvandas for att
rakna ut ett acceptabelt bud. Innan detta bud kan konstateras maste raknas ut
vad den forvantade nyttan av rattegangen ar. Forst maste nyttopoangen av
de olika utfallen i rattegangen beraknas. Detta gors genom att ga in i grafen
och se hur manga nyttopoang ett utfall om X kr motsvarar. Dérefter anvands
dessa nyttopoang i ett beslutstrad for att rakna ut nyttan av rattegangen, till
exempel: sannolikheten for max. utfall i rattegadngen x nyttan av max. utfall
+ sannolikheten for min. utfall i rattegdngen x nyttan av min. utfall. Vad
berakningen da ger ar den forvantade nyttan av rattegangen. Detta varde kan
sedan anvéndas i grafen for att se vilket bud som bor anses som partens
reservationsvarde efter att risk och nytta tagits med i berakningen.

For att illustrera metoden kan exemplet med Ebon anvéndas. Det forsta som
maste fragas ar huruvida Ebon skulle vilja ha en lott som ger 50 procents
chans att vinna 4 miljoner eller méjligen férlora 2 miljoner. | vart fall
avbojer Ebon detta lotteri, men kan ténka sig att stalla upp i ett lotteri dar
forlusten maximalt & 500 000 kronor. Detta antagande ger oss att forlusten
500 000 ges nyttopoangen 0, och en vinst pa 4 miljoner ger 100 nyttopoang.
Vid utfallet 0 kronor sétts nyttopodngen till 50, eftersom parten anser sig
neutral dar. Nasta fraga som Ebon stélls infor ar vad hon skulle vilja byta
bort en lott f6r som ger 50 procent chans att vinna 4 miljoner eller ingenting,
alltsa vad hon i detta fall skulle vilja ha for lotten. I vart fall vill Ebon ha 1,2
miljoner kronor, en summa som ges 75 nyttopodng. Genom att sedan satta
in dessa vérden i en graf kan Ebons ungefarliga nytta av olika bud beraknas.
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Figur 3. Ebons val. Efter att ha raknat ut Ebons forvéntade nytta ger det
enligt grafen ett reservationsvarde pa enbart ca 200 000 kr. (Egen
illustration)

| grafen undersoker vi sedan vilka nyttopoéng de olika utfallen i rattegang
har. En vinst pa 3,5 miljoner ger da en nytta pa cirka 95 poang, medan en
forlust pa 360 000 kronor ger en nytta av 12. | rattegangen blir darmed den
forvantade nyttan 53,5 poang (0,5 x 95 + 0,5 x 12). | var graf motsvarar 53,5
nyttopoéng cirka 200000 kronor, en summa som bor vara Ebons
reservationsvarde i forhandlingen. Med andra ord, det foreligger en stor
diskrepans mellan det ekonomiska véntevardet och det egentliga
reservationsvardet. Denna diskrepans motsvarar det vérde, eller riskpremie,
som Ebon ar beredd att betala for att undvika den risk som en rattegang
medfor.

Modellen visar pa ett tydligt satt att parternas reservationsvéarde i en
forhandling ar valdigt beroende av partens riskkanslighet. FOr en part som
Ebon som ar relativt riskkénslig innebér det att reservationsvérdet sanks
betydligt. Annorlunda hade fallet varit om vi hade véant pa situationen, och
sett fallet ur bankens synvinkel. Banken som med all sédkerhet kan sdgas
bara en forlust pa ett helt annat sétt och inte ar lika kanslig for risker skulle
fa ett hogre reservationsvarde i forhandlingen.

3.3.3 Hur ska ett negativt svar uppfattas?

En viktig fraga i forlikningsforhandlingar ar hur en karande ska uppfatta en
svarandens negativa svar pa forlikningsanbud. Undersékningar har visat att
en svarande bor acceptera en forlikning relativt omedelbart om den
forvantade forlikningen &r hogre an karandens kostnader i den foregaende
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delen — till exempel foregéende forhandlingsrunda — av processen.™*? Denna
teori bygger emellertid pa att kunskapen ar symmetriskt fordelad parterna
emellan, ndgot som inte alltid kan ségas vara fallet. Modellen bygger ocksa
pa att respektive part bar sina egna rattegangskostnader.

Om  istéllet svaranden  besitter privat kunskap om  hans
skadestandsskyldighet kan han genom att forkasta forlikningsanbuden
signalera sin oskuld till karanden.'*®* En kérande bor i detta lage 6vervaga
om det ar vart att ga vidare till nasta steg i processen, for dven om
kostnaderna enligt modellen blir lagre for varje steg i processen, Okar
samtidigt antalet steg och risken att fa ett forkastat anbud. 1 langden kan
darmed kostnaderna bli héga, och resultatet slutligen bli en klar forlustaffar.
Kéranden bor da évervdaga om processen verkligen ar vard all moda; han
maste kontinuerligt utvardera sina chanser till framgang.

Upptackten kanske synes sarskilt anmarkningsvard, men bor anda
uppmarksammas. En svarande kan genom att kategoriskt avvisa en
karandens forlikningsbud i fall dar det slutliga skadestandskravet kan tankas
litet fa en kdrande att dra tillbaks sin stdmning da kostnaderna kan tankas bli
for hoga. Detta har for vart rattssamhélle, dar den forlorande parten generellt
star for den vinnande partens rattegangskostnader, speciellt betydelse for
smamalen dar parterna sjalva star for sina kostnader.

3.4 Forlikningshinder

Nedan kommer ett antal olika spelteoretiska och psykologiska
forlikningshinder diskuteras. Vad dessa hinder utgor ar faktorer som
paverkar parterna att inte forlikas trots att forutsattningarna for en sadan ar
fordelaktiga. Parterna kan med andra ord inte komma 6verens om hur de ska
fordela det mervarde som en forlikning kan generera. Anledningarna till
detta & som kommer att visas flera, men de flesta kan héarledas till
felbedémningar av bud samt irrationalitet hos manniskan.

Avsnittet har fatt rubriken forlikningshinder. | tankarna bor emellertid en
part ha, att manga av dessa faktorer mycket vél kan utnyttjas for att fa till
stand en formanlig forlikning. For parten galler det att vara medveten om
deras existens, sa att han inte blir utnyttjad av dem eller lar sig utnyttja
motparten med dem.

3.4.1 Spelteoretiska

I manga forhandlingar gar det att finna ett positivt utrymme for en
forlikning. Detta utrymme, eller forlikningsgap, utgér det mervéarde som
parterna kan dela pa i processen. Forlikningsgapet och dess mervérde skapar

112 Klemont, Int. Review of Law and Economics, 2003, s 261f
113 Klemont, Int. Review of Law and Economics, 2003, s 269
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emellertid ett problem, ndmligen hur parterna ska dela upp det. Né&r det
géller spelteorin utgor dess stdrsta hinder mot att parterna forliks av att de
felbedomer det bud som i realiteten ar det slutgiltiga.

Genom att anvénda Cooter, Marks & Mnookin-metoden, vilket &r den
ledande spelteoretiska analysmetoden, ar det majligt att fa en battre kunskap
om forlikningssannolikheten. Enligt denna sa minskar risken for dessa
felbedomningar da parternas kunskap om varandra Okar. En observation
som inte &r sdrskilt overraskande. Andra faktorer metoden finner som
forlikningsframjande ar till exempel om en 16sning ar bradskande for den
ena eller bada parterna samt om forliknings- eller processkostnaderna okar.
Déaremot sa minskar sannolikheten om ena partens reservationsvarde 6kar
eller om motséttningarna parterna emellan dkar.™*

Resultatet fran Cooter, Marks & Mnookin-metoden kan sattas samman med
den sa kallade teorin om forlikningsgapet. Som namnet antyder bygger aven
denna metod i grund och botten pd uppdelningen av mervérdet, eller
forlikningsgapet. Parterna kan bestdmma sina reservationsvarden for tvisten,
eller vad de forvantar sig av en eventuell framtida dom. S&g till exempel att
vi har en karande som tror sig fa en dom pa 10 000 kronor och en svarande
som forvantas bli alagd att betala 8 000 kronor. Teoretiskt sett kommer en
forlikning inte kunna ske i denna situation da svaranden inte kommer att
vara beredd att betala vad karanden tror sig kunna fa. Dessutom tillkommer
respektive parts rattegangskostnader, som i detta fall kanske ar 2 000 kronor
vardera. Enligt den sa kallade forlikningsgapsteorin innebéar detta att om
karandens krav &r lika stort eller mindre &n vad svaranden &r beredd att
betala s& kommer parterna att forlikas, annars gar saken till rattegéng.**®

Kiirandens krav Svaranden beredd att betala

| |
| PP P2 2%
Forlikningsgapet
Figur 4. Illustration av forlikningsgapet. Da svaranden &r beredd att betala
mer an vad karanden kraver ar forlikning majlig att na. (Egen illustration)

N
e

x kronor

Genom teorin om forlikningsgapet kan &ven vissa andra faktorer som
paverkar forlikningsbenagenheten observeras. Bland annat ger teorin att ju
hogre varde pa tvisteforemalet, desto storre dr sannolikheten att tvisten gar
till rattegang. En annan faktor som paverkar mojligheten att forlikas ar
parternas riskbenagenhet. Forlikningsgapsteorin bygger pa riskneutralitet.
Om parterna istéllet &r riskbendagna, och optimistiska, 6kar sannolikheten att
tvisten gar till rattegang, medan det omvéanda kan sdgas vid riskaversion.
Vidare kan observeras att om svaranden varderar tvisteforemalet hogre an
karanden s& okar sannolikheten for forlikning.™

114 Runesson (2003) s 248f
115 Roos, JT 1994/95, s 480
116 Roos, JT 1994/95, s 481
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Dock ska framhallas att forlikningsgapsteorin ar anpassad for situationen att
part sjalv star for sina rattegangskostnader. Om istéllet den forlorande parten
ska ersatta den vinnande partens kostnader innebér detta i teorin att fler
tvister skulle ga till rattegang. Detta beror pa att karanden oftast bedomer
sina chanser till framgang storre an svaranden, samt aven pa grund av det
faktum att tvistefdremalets varde 6kar med rattegangskostnaderna.!*’” Det
bor noteras att flera andra modeller, till exempel den ovan namnda Cooter,
Marks & Mnookin, talar for att 6kade rattegangskostnader innebar en dkad
sannolikhet att tvisten forliks eftersom parterna har mer att tjana pa en
forlikning.

3.4.2 Psykologiska

Inte helt ovanligt ar det i forhandlingar att en part missar att ta hansyn till
den faktor som kanske bast kan skapa forutsattningarna for en gynnsam
forlikning, namligen parternas beddémnings- och slutsatsformaga.
Manniskans hjarna har namligen med aren utvecklat omedvetna metoder for
att hjalpa, eller stjalpa, oss att fatta beslut under svdra forhallanden.!'®
Metoderna, som &r omedvetna och osynliga, hjalper oss att klara av
vardagens alla beslut. Problem uppstar emellertid pa grund av att dessa
metoder inte &r felfria utan innefattar risk for felbeddmningar, och eftersom
metoderna ar omedvetna blir det darfor svart att korrigera for dessa
felaktigheter. Ett sétt att fa viss kontroll Gver situationen &r att bli medveten
om metodernas fortjanster och brister. Genom denna medvetenhet kan till
exempel en férhandlare skydda sig fran att bli utnyttjad av en annan
forhandlare, men &ven forsoka lura en annan forhandlares undermedvetna
genom att gillra en psykologisk falla. Enbart medvetenheten om hindren
racker inte till, utan det krdavs ocksa ett aktivt arbete i forberedelsen for att
kringga féllorna. Det galler att kritiskt granska alla alternativ som kommer
upp i processen genom en oppen, arlig och objektiv process i vilken saval
argument fér som mot diskuteras.

En vanlig psykologisk falla &r ankringsfallan. Denna psykologiska falla
bygger pa att hjarnan lagger oproportionerligt stor vikt vid den forsta
informationen den uppfattar. Forsta intrycket ankrar efterféljande tankegang
och ger en forhandlare férutfattade meningar.*® Ankare kan komma fran en
mangd olika kéllor. I forlikningssituationer torde det effektivaste ankaret
vara en forhandlares forsta bud. Ett exempel pa detta ar fallet da en persons
nya BMW gatt sonder. Personen som kopt bilen for 240 000 kronor erbjuds
kort fore rattegangen, i vilken chansen till framgang bedéms till 50/50, ett
slutligt forlikningsbud pa 120 000 kronor. Det ar i detta skede som
ankringsféllan kommer in. FOr vad parten gor med detta senare bud &r att
jamfora det mot ankaret, eller féregaende bud. Sag nu att det forsta budet
antingen var 20 000 kronor i det ena fallet och 100 000 kronor i det andra.
Av dessa medfor okningen i det forsta fallet att sannolikheten att det nya

" Roos, JT 1994/95, s 484f
118 53 kallade heuristiska metoder. Se Hammond, Keeney & Raiffa (1999) s 200f
119 Hammond, Keeney & Raiffa (1999) s 202
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forlikningsbudet antas blir stérre, medan chansen for detta ar klart mindre i
det andra. Anledningen &r enkel, det forsta budet fungerar som ett mentalt
ankare mot vilket de nya buden jamfors.'® Ett annat ankare kan hér tankas
vara tidigare forlikningsutfall i liknande fall. For att undvika att fastna vid
ett ankare ar det viktigt att komma val forberedd och palast och ha en
nagorlunda klar uppfattning om vad som &r att se som skaligt. Det galler
ocksa att inte forlita sig pa informationen fran en eller ett fatal kéllor, utan
istallet vara 6ppen for information fran ett flertal kallor. Darigenom tvingas
forhandlaren ocksa att tanka igenom och begrunda informationen rationelit.

| forlikningsforhandlingar har inramningen en valdigt stor betydelse, det vill
saga sjalva beslutssituationen far stor betydelse huruvida beslutet kodas som
en forlust- eller vinstsituation. Till skillnad fran ankringsfallan ar det har
sjalva beslutssituationen som far betydelse, och inte partens forvantningar.
Darmed skapas forutsattningar for inramningsféllan. Anledningen till detta
ar att det latt kan uppfattas som en svaghet att tillmotesga motpartens krav,
vilket i slutandan kan leda till att beslut tas som inte &r rationella. Vad
parten gor ar att kravet pa grund av inramningen kodas till en forlust, en
kodning som innebér en 6kad bendgenhet att ta risker i beslutsprocessen och
samtidigt ett forsvarande att na en forlikning. For en forhandlare betyder
detta att mycket anstrangning maste laggas pa att rama in forhandlingen pa
ett satt som skapar forutsattningar for rationellt beslutsfattande hos bada
parterna.'?*

Inte helt ovantat har det visat sig att forslag som kommer fran nagon som vi
ser som motpart tenderas att nervarderas, sa kallad reaktiv nervardering.
Fenomenet visar sig aven i fall da forslaget forst uppfattats som positivt, en
uppfattning som andras da det kommer fram att det & motparten som
kommit med forslaget. Anledningarna till denna nervérdering ar flera. Bland
annat kan sdgas att det ar latt att fa for sig att motparten kan ha privat
information om till exempel bevisning som ger honom en strategisk fordel. |
vissa fall beror det helt enkelt pa en kansla av att vilja trotsa en motpart som
upplevs som forkastlig. For att motverka att acceptabla bud forkastas pa
grund av denna nervardering ar det viktigt att motivera och férklara sina
bud. Det géller att begransa det undermedvetnas férmaga att férvranga var
uppfattning om buden.*?

De flesta manniskor har visats ha en benagenhet att vilja uppratthalla den
aktuella situationen, och finner sig darmed till ratta i status quo. |
beslutssituationer innebér detta att parten valjer det alternativ som innebéar
minsta mojliga forandring. Experiment har &ven visat att denna benégenhet
att halla fast vid det gamla blir an tydligare da det finns flera olika alternativ
att vélja mellan.'?®

120 Runesson (2003) s 257f
121 Runesson (2003) s 255ff
122 Runesson (2003) s 258ff
122 Hammond, Keeney & Raiffa (1999) s 204
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I en forlikningssituation ar det uppenbart att det krévs viss forandring for att
tvisten ska forsvinna ur varlden. Att parterna ofta vill gora sa sma
forandringar som mojligt &r nog ingen ovanlighet. Emellertid géller det har
for parten att komma ihag vad malet med forhandlingen egentligen ar, och
jobba utefter det och inte efter att leva i status quo. For om parten valjer det
sista kan nog garanteras att tvisten inte forsvinner ur varlden. Det géller att
utnyttja forberedelsen till att verkligen utforska sina olika alternativ,
alternativ som ofta kan vara an fordelaktigare for parten an att halla kvar vid
det gamla. Ett utmarkt redskap i detta skede &r att utnyttja det BATNA eller
reservationsvarde som parten bor undersdka innan férhandlingen satter

igang.

Ett psykologiskt fel som vi manniskor gor ar att vi tar pa tok fér mycket
hansyn till nerlagda kostnader, eller sunk cost. | en forlikningsférhandling &ar
det viktigt for parten att ignorera de kostnader som han redan lagt ner i
processen. Om han inte gor det kommer det med tiden bara bli &n svarare att
inse att det basta &r att dra sig ur. Men visst kan det tyckas lockande att
lagga ner lite extra kostnader for att s& att saga radda dem som redan lagts
ner? Svaret ar emellertid nej. Vad som en gang hant &r historia; det galler att
leva i nuet och ta beslut for framtiden.*

Problemet &r att vi oftast vet om att dessa kostnader ar helt irrelevanta for
det aktuella beslutet, &ndock tar vi hénsyn till dem. En anledning till detta
kan vara att vi har svart att erkanna tidigare misstag. For att komma tillratta
med problemet géller det att inse sina misstag och begransa dem. Det géller
att krasst forsoka gora det bdsta av situationen genom att utnyttja den
kunskapen som finns for stunden, bland annat genom att hora efter om
andras asikter. Och kanske framfor allt, lara sig av historien, men inte ta
beslut efter den.

Bekraftelsefallan bygger pa att vi ser det vi vill se. Genom att en férhandlare
till exempel soker upp sadan information som bygger upp hans standpunkt
och undviker information som undergraver den, har han gatt i
bekraftelsefallan. Vad fallan ar ett resultat av ar var partiska assimilering av
information i samhallet. Eftersom vi mots av ett dverflode av information
gallrar vi bort den som inte passar 0ss, och denna gallring gors ofta efter
vara forutfattade meningar om hur saker och ting ska fungera. Det spelar
heller ofta ingen som helst roll vilken typ av information en fangad
forhandlare far. Han kommer att gora det mesta for att tolka den till sin
fordel. Fallan ger en Overdriven positiv bild av den intagna standpunkten
och en klart negativ bild av alternativen. Denna dveroptimism beror till stor
del p vilken roll som férhandlaren antar i processen.*?

Ett effektivt satt att begransa skadorna av fallan, och som ar vanligt pa
advokatbyraer, ar att nagon spelar djavulens advokat och argumenterar mot
det beslut som forhandlaren fattat tycke for. Det géller att forsoka se om
detta alternativ verkligen ar det som bast uppfyller partens mal och

124 Runesson (2003) s 253
125 Runesson (2003) s 251
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intressen. Om motargumenten medfor att sa inte blir fallet ar det viktigt att
forhandlaren inser detta och ar 6ppen for de andra alternativen istallet.

En devis inom juridiken &r att aldrig stalla en fraga i rattssalen som du inte
redan vet svaret pd. Formuleringsféallan har nara anknytning till denna devis.
Fallan bygger pa att sattet du stéller en fraga pa kan ha avgorande betydelse
for det svar du far. For beslutsfattande innebéar detta att om du formulerar
ditt problem pa ett daligt satt kommer du sakert ocksa fa en dalig 16sning pa
problemet genom daligt beslutsfattande.'?®

En intressant observation som gjorts ar att formuleringar som stéller vinster
mot forluster har stor betydelse for vilket val en ménniska gor. Det har
namligen visats att vi i en beslutssituation &r klart mer obenégna att ta risker
nar det galler sakrandet av en vinst an vi ar nér det géller att undvika en
forlust.*?’ For en forlikningsforhandling kan detta & relevans, eftersom det
ofta gar att se de olika losningsalternativen som bade en vinst och en forlust.
Dérigenom torde det ocksa vara mojligt att genom formuleringen
undermedvetet till viss del styra beslutsfattandet.

Det kan tyckas enkelt att undvika formuleringsféallan, men i realiteten &ar det
en annan sak. For parten galler det att i vidaste man se neutralt pa problemet
och formulera det pa olika satt for att finna det alternativet som bést passar
in. Som i s& manga andra situationer géller det att jamfora alternativa forslag
och objektivt finna det basta for situationen.

En vansklig omedveten falla hos oss manniskor &r var benagenhet att
overdriva var tilltro till var formaga att gora uppskattningar. For en
forlikningsforhandling kan detta fa forodande konsekvenser. Om parten,
eller forhandlaren, ar for dveroptimistisk angaende sina chanser i processen
leder detta till att forhandlingen kommer att forsvaras. Alternativ som
hamnar utanfor intervallet kommer att uteslutas; parten har hamnat i
tvarsdkerhetsfallan. For en forhandlare géller det att verkligen beakta alla
olika alternativ, saval bra som daliga, och géra bedémningarna darefter.
Aven hidr kommer utrdknandet av partens BATNA eller reservationsvarde
in, eftersom det géaller att undersoka alla olika slags alternativ, och inte stirra
sig blind pa enbart ett fatal. Det galler att alltid ifragasatta sina
beddmningar!

Dramatiska handelser har en formaga att paverka var beslutsprocess genom
att de tillmats en oproportionerligt stor betydelse vid beslutstagandet.
Minnesféallan bygger pa att manniskans minne kan lura férhandlaren att ta
hansyn till irrelevant fakta i beslutsfattandet. Till exempel, sdg att motparten
har en k&nd advokat som férhandlare. En advokat som ofta figurerar i media
och som dar ofta framstdr som en duktig advokat och som ofta ses ga
segrande ur tvisterna. Inte helt osannolikt ar att detta kommer att fa
betydelse for ditt beteende i forhandlingen. For att undvika att olika minnen
omedvetet kommer att fa betydelse i processen maste alla beslut fattas pa

126 Hammond, Keeney & Raiffa (1999) s 211
127 Hammond, Keeney & Raiffa (1999) s 213
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objektiva fakta, och inte pa minnen eller egna antaganden da dessa kan vara
forvrangda.

Ett vanligt fel i beslutsfattande &ar att vi ignorerar bakomliggande relevant
information, vilket bekréaftas i grundfrekvensféllan. Ett exempel som
Hammond tar upp dr att vid bedomningen om en tillbakadragen man i USA
ar forséljare eller bibliotekarie, de flesta nog skulle sdga att han &r det senare
pa grund av hans tillbakadragenhet. Felet som de flesta av oss gor &r att vi
ignorerar det faktum att det finns 100 séljare for varje enskild bibliotekarie.
Vi ignorerar grundfrekvensen som ger oss att sannolikheten att mannen ar
bibliotekarie 4r en p& hundra.'?® Végen runt denna filla &r att i alla
situationer ta hansyn till all relevant fakta, speciellt den mest grundldggande.
| alltfér manga fall gor vi det for enkelt for oss genom att basera besluten
enbart pa den framlagda och alltid kanske inte relevanta informationen, men
det géller att se bortom denna och sjalv ta fram relevant information.

En av hjarnans viktigaste inbyggda funktioner, ndmligen forsiktigheten, ar
aven en som kan forsvara ett rationellt beslutsfattande. Forsiktigheten gor att
beslutstagaren dverdriver sannolikheten for véarsta fall-scenariot. Mé&nniskan
ar radd, eller obenégen, for att drabbas av forluster av olika slag.**® Som i
alla andra delar av beslutsfattandet dvervinns detta problem genom en érlig
och grundlig genomgéang av alternativen och vagen fram till de olika
I6sningarna. Visst kan det vara bra i vissa fall att inta en viss forsiktig
stallning, men den far inte ga till Gverdrift.

| manga situationer forsoker vi manniskor finna monster i handelser som &r
helt och hallet slumpartade; vi forsoker genomskada slumpen trots att det
inte later sig goras. Tankefelet med viljan att hitta ett monster ar uppenbar,
men nog inte alltid sa latt att ignorera. For visst kan det vara lockande att
hitta ett vinnande monster som kan hjalpa en i framtida situationer.
Problemet ar bara att det inte gar att goras i rena slumpartade handelser.

Den sista fallan jag tanker ta upp &r vad som kommit att kallas Overraskad
over odverraskningar-fallan. Fallan har nara samband med foregdende da
bada bygger pa var ovilja att acceptera att verkligheten omkring oss ar
Overraskande. Vi accepterar kanske inte att vissa manniskor har tur av en
slump, utan tror istéllet att det maste finnas nagonting i bakgrunden som till
exempel dvernaturliga fenomen som styr sannolikheten. | dessa
sammanhang galler det att vara logisk i sin tankegang och acceptera att
handelser sker av en slump. Ofta gar det att berakna en viss sannolikhet for
att saker sker, men det ar ocksa allt. Slumpen och dverraskningar gar helt
enkelt inte att styra!*®

128 Hammond, Keeney & Raiffa (1999) s 219
129 Hammond, Keeney & Raiffa (1999) s 220f
130 Hammond, Keeney & Raiffa (1999) s 223f
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3.4.3 Inte alla tvister gar att forlika

Det for en forlikning starkaste hindret torde vara att inte alla tvister lampar
sig for att forlikas.**' Det spelar for vissa tvister ingen roll alls hur férberedd
en part ar till forlikningsforhandlingarna, tvisten kommer dnda att ga hela
vagen till domstol. Vilka dessa tvister ar skiljer sig fran fall till fall, men det
finns nagra faktorer som gor att en forlikning synes avlagsen. En kategori av
dessa tvister ar de i vilka motparten stamt trots att anspraket ar obefogat;
stamningen &r enbart till for att plaga eller hota. | samma kategori hamnar de
stdamningar da motparten stammer enbart for att soka hamnd eller
upprattelse eller att motparten ar sa omedgorlig att forhandlingar inte leder
nanvart. Att forlikas i en tvist dar motparten enbart tvistar pa grund av
kanslomassiga skl synes alltsa inte troligt.

En annan kategori som bor ga hela vagen till dom ar tvister i vilken
domstolen kan hjélpa parten pa nagot vis. Ett exempel ar da skadans storlek
inte latt later sig berdknas. Kanske vanligare &ar att parten vill fa ett
precedensfall for framtida tvister. En domstols dom kan ge en sékerhet mot
framtida, spekulativa stimningar. En sadan situation da en part bor avhalla
sig fran att forlikas ar da en forlikning skulle ge andra potentiella motparter
en fingervisning om att det I6nar sig att stdmma in parten i en viss situation
eftersom parten tidigare forlikt liknande tvister. Till exempel kanske inte en
bank bor forlika bort en tvist om ansvar for en véardepappersforlust da andra
vardepapperskunder kan komma att folja efter med sina krav. En annan sak
blir det om banken forlorar malet. Aven ett sddant utfall kan dock ge parten
en viss sdkerhet eftersom han lattare kan berdkna eventuella framtida
skador.

3.4.4 Motparten staller sig negativ till
forhandling

Det férekommer situationer nar motparten inte staller upp pa férhandlingar,
utan star last vid en bestamd position. Anledningarna till detta kan vara
flera. Till exempel kan motparten vara paverkad av nagot psykologiskt
hinder som blockerar hans vilja att finna en l6sning pa tvisten. En annan,
kanske vanligare, anledning &r att motparten inte tror att parten kan erbjuda
honom nagonting; forhandlingen kan med andra ord inte skapa nagonting
som ar battre an hans reservationsvarde. Ofta beror detta motstand pa att
motparten ser tvisten som distributiv, medan parten inser dess integrativa
potential.

For parten géller det att i dessa lagen komma runt detta hinder. Det géller att
for motparten visa att forhandlingen &r nagonting som gynnar er bada, inte
bara den ene. Fisher, Ury och Patton har beskrivit ett satt att komma kring

det har problemet, namligen genom att utnyttja "forhandlings jujitsu”.**

331 indell (2000) s 46f
132 Fisher, Ury & Patton (1999) s 112ff
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Tekniken de forordar bygger pa att bjuda in motparten i den konstruktiva
intressebaserade forhandlingen och ldamna den konkurrensinriktade i vilken
parterna star lasta i sina positioner. Motparten kan lockas in i férhandlingen
bland annat genom att fokus inte laggs pa parternas positioner, utan istéllet
pa de bakomliggande skalen till dem. Istéllet for att anklaga motparten for
hans position som omojliggor en éverenskommelse ar det for forhandlingen
battre att analysera varfor han intagit den. Det géller att analysera vilka
intressen som avspeglas i valet. Utifran dessa intressen kan sedan parterna
forsoka finna en vag vidare frdn den lsta positionen.® Vidare ar det viktigt
att parten inte ar for sjalvgod om sina idéer i forhandlingen, utan later
motparten kritisera dem och foresla alternativ till dem. Anledningen &r att
diskussionen blir kreativare och konstruktivare om parterna diskuterar
idéernas for- och nackdelar an att acceptera eller forkasta dem. Parterna
maste i slutindan komma fram till en 16sning som passar dem bada. En
annan del av foérhandlings jujitsun ar att inte besvara en attack pa dig som
person med en attack pa motparten. Istallet bor parten leda om attacken mot
problemet.’** Genom att attackera kommer férhandlingen inte framét,
snarare bakat. Dessutom ar det problemet och tvisten som ska I6sas, och det
ar kring det som diskussionerna maste kretsa. En sista del i deras teknik &r
att stalla fragor och ta pauser. Fragor &r ett fantastiskt redskap i
forhandlingen eftersom de ger svar, medan pastaenden fran en part oftast
innebar motstand fran motparten. Genom att anvanda fragor kan parterna fa
en battre forstaelse for varandra utan att motparten behover kénna sig direkt
pahoppad. Pauserna kan sedan anvéndas for att fa motparten att vandas. De
flesta manniskor har namligen en ben&genhet att kdnna sig illa till mods néar
de inte blir tilltalade eller nar det &r helt tyst omkring en, och genom att
utnyttja detta kan motparten fas att utveckla till exempel oérliga eller
otillrackliga svar pa fragor.*®

Modellen arbetar for att skapa en atmosfar av jamlikhet och samverkan i
forhandlingen. Den skapades av forfattarna for att framfor allt leda in en
konkurrensinriktad férhandlare in i en intressebaserad fdérhandling.
Modellen synes dock lampa sig alldeles utmarkt for de flesta forhandlingar i
vilka parterna vill skapa en konstruktiv dialog dem emellan. En dialog i
vilken parterna kan skapa en battre forstaelse for varandra och slutligen
forhoppningsvis en battre 16sning pa problemen.

133 Fisher, Ury & Patton (1999) s 114
134 Fisher, Ury & Patton (1999) s 116f
135 Fisher, Ury & Patton (1999) s 117f
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4 Avtalsslutet

4.1 Avtalsskrivningen

For en part galler det att vid avtalsslutet och skrivandet av avtalet vara
uppmarksam pa ett flertal faktorer. Forlikningsavtalet har ingen exekutiv
verkan i sig sjalv. For en part kan det betyda att han genom att inte ga till
rattegang och fa en dom ocksa satter sjalva utfaendet av prestationen pa
spel. Vad forlikningen i sjélva verket leder till i ett sadant fall ar att en ny
tvist mellan parterna uppstar. Vid avtalsskrivningen galler det for parten att
sakra sina rattigheter sa gott det gar. Nedan beskrivs darfor ett antal faktorer
som parten bor ha i atanken da han ingar ett forlikningsavtal.

4.1.1 Medveten otydlighet vid avtalsskrivande

For att i svara forhandlingssituationer na ett avtal ar det inte helt ovanligt att
parterna anser sjélva avtalsslutandet viktigare dan Kklargorandet av
avtalsinnehallet. Parterna prioriterar ett bristfalligt eller ofullstandigt avtal
fore risken att inget avtal alls kommer till stdnd.™® | dessa situationer kan
parterna ofta ha en forhoppning om att ett visst avtalsinnehall ska vara
géllande, men det enda som med sakerhet kan anses vara gallande ar sjalva
avtalet vilket parterna ar 6verens om, inte det oklara avtalsinnehallet. Vad
denna medvetenhet om otydligheten av forlikningsavtalet kan leda till &r att
parter anvander den som taktik vid sina forlikningsférhandlingar. Genom att
till exempel inte ta upp de oklara delarna kan namligen en part undvika att
den andra parten far sin vilja igenom.

For en ouppmarksam part kan denna taktik fa forédande konsekvenser. Inte
helt omojligt &r det namligen att parterna i framtiden hamnar i ny tvist pa
grund av denna otydlighet. Inte helt omojligt ar det heller att parterna i
denna situation har tva helt olika synsatt vad som ska anses vara avtalat eller
géallande mellan dem. | denna situation kan parterna nérmast anses ha
utnyttjat denna otydlighet for att motivera att de inte langre kan anses vara
bundna. Parterna har da hamnat i situationen att de tvistar om ett bindande
avtal — som ska bestd av samstimmiga viljeforklaringar — som de fran
bdrjan inte ens var 6verens om. Situationen kan tyckas ndrmast komisk, men
ar nog relativt vanligt forekommande.

Vid forlikningsavtalets skrivande &r det viktigt for parterna vilka verkningar
avtalet kan komma att fa i framtiden. Det galler for parterna att forsoka se in
i framtiden och tolka och fylla ut avtalet sisom en utomstaende hade gjort.
Parterna maste se hur till exempel dispositiv ratt eller sedvana kan komma
att fylla ut avtalet eller huruvida resultatet av en tolkning ger partens egen
version av avtalets uppbyggnad. For parten géller det att ligga steget fore,

138 Ramberg, JT 1992/93, s 359f
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annars ar risken att han istallet drabbas av olyckliga Overraskningar i
framtiden.

4.1.2 Vitesklausul

For att undvika att motparten ignorerar forlikningsavtalet och darmed goér
sig skyldig till kontraktsbrott d&r en mojlighet att i avtalet inta en
vitesklausul. Vitet, som narmast kan liknas vid ett standardiserat skadestand,
har sarskilt tva syften. For det forsta fungerar vitet som ett
patryckningsmedel mot den forpliktade parten att fullgora sina skyldigheter.
For motparten kan det innebdra stora extrakostnader om |6ftet att fullgora
inte halls. Klausulen motverkar att nya tvister uppstar. Vitets
standardiserade skadestandsstorlek medfor dessutom att utredningen om
skadans storlek undviks.**’

En vanlig invandning nar tvist uppstar &r att vitesklausulen &r oskalig enligt
36 8 AvtL och ska jamkas. Detta kan i en del fall vara sant, men vad den
invandande parten maste ha i atanke &r att klausulen intagits frivilligt i
avtalet. En annan aspekt i sammanhanget ar vilken typ av avtal klausulen &r
medtagen i. | doktrinen forordas restriktivitet vid jamkning av
forlikningsavtal.**® Anledningen till detta ar att den berattigade parten i
avtalet modifierat och troligen inskrankt sina krav. Vidare kan det i manga
fall av avtalsbrott vara svart att bevisa storleken pa brottet och skadan det
medfort. Parten har i och med detta ett stort intresse av att klausulen behaller
sin stranga funktion som patrycknings- och skaderegleringsmedel.

Vitesklausulen &r inte alltid ett effektivt vapen. Speciellt uppenbaras detta i
situationer da motparten ar medell6s, och inte kan betala nagra eventuella
viten. | de lagena maste situationen regleras pa annat vis.

4.1.3 Sakerhetsklausul

Foérutom att parten bor dvervdga mojligheten att inta en vitesklausul i
forlikningsavtalet bor han dven dvervaga att begéara ndgon form av sakerhet.
Alternativ som parten bor fundera 6ver ar bland annat att begara att en tredje
man gar in med sékerhet eller som borgensman, eller att krava motparten
sakerstaller fordran i en bankgaranti eller ndgon annan slags pant. Dessa
alternativ &r till sin form betungande for motparten, vilket medfor en
motvilja fran motparten att ga med pa dem.

For en part kan nagon form av sakerhetsklausul vara avgorande for att fa ut
nagon prestation alls. Speciellt blir det fallet i lagen da motparten &r i
ekonomiska bekymmer da till exempel en vitesklausul skulle vara utan
verkan pa grund av motpartens bristande likviditet.

137 Adlercreutz (2002) s 304f, Olsen (1993) s 22f
138 Olsen (1993) s 103, 123
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4.1.4 Bonusklausul

Vid avtalsskrivningen kan det dven vara vart att tanka oGver att i vissa fall
uppmuntra motparten att fullgéra sin del av avtalet genom att skriva in olika
slags bonusklausuler. Ett psykologiskt hinder som latt kan uppsta i bland
annat avtalssituationer ar att parterna garna vill fa del av fordelarna utan att
sjalv beh6va prestera négot; parten vill vara en free rider.® Trots att
fenomenet motverkas i avtalssituationer av till exempel sanktioner, sa kan
det finnas ett behov att uppmuntra motparten att halla sin del av avtalet. Ett
sétt kan vara att utge en bonus fér den handelse att motparten uppfyller sin
del inom vissa bestdmda tider eller att stdrka framtida relationer genom att
lagga in klausuler om fortsatta samarbeten om l6ftet uppfylls. Parterna
maste i dessa lagen ges ett incitament for att avtalet ska respekteras.

Vikten av dessa bonusklausuler ska inte férringas, vilket nog tyvarr ar fallet
i manga situationer. Det kan uppfattas lattare och sjalvklarare for en part att
ta med en vitesklausul i det nya avtalet da motparten kanske redan brutit
mot det forsta avtalet. Problemet &r bara att motparten kanske inte rads att
bryta dven det avtalet eftersom han vet att vitesklausulen inte far nagon
direkt verkan. Genom att istéllet fora in en klausul som beréattigar motparten
en bonus vid uppfyllt 16fte ges han darmed ett incitament for att verkligen
uppfylla sin del av avtalet. Det géller att inse verkningarna av att i
avtalssituationer anvénda piskan eller moroten.

4.1.5 Sekretessklausul

En annan fraga i samband med avtalets slutande ar om en sekretessklausul
bor skrivas in. FOr parts del kan yppandet av vad som férekommit vid
forhandlingarna eller regleringen i avtalet fa besvarliga konsekvenser om
det kommer ut till tredje man.**® Till exempel kan en tredje part se den
ingangna forlikningen som ett tecken pa att dven han skulle ha framgang i
en senare tvist. Forlikningen fungerar da som ett besvarligt precedensfall
som kan skada parten. For att undvika det bor da parten i forlikningsavtalet
medta en sanktionerad sekretessklausul.

4.1.6 Acceptfrist

Samma regler géller for accepterandet av ett anbud vid forlikningsavtal som
vid andra civilrattsliga avtal. Styrande i detta sammanhang blir darfor
reglerna i AvtL. Vid skriftliga anbud stadgar 3 § 1 st AvtL att da ingen tid
angetts for svar, ett antagande svar maste inkomma inom skalig tid som
anbudsgivaren kunde rdkna med vid avgivandet. Nar det sedan galler sjalva
betanketidens langd beror den pa omstandigheterna for varje enskilt fall.
Faktorer som kan paverka bedémningen ar vilka parter som férhandlar,

139 Ang begreppet, se Runesson (1993) s 89
140 | indskog (1999) s 165
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vardet pa det forhandlade etc. | NJA 2004 s 862 slar Hogsta domstolen fast
att det vid accepterandet av ett forlikningsanbud i vilket det omtvistade har
ett hogt varde samt parterna &r privatpersoner, en skélig betanketid inte kan
sattas for kort. Hogsta domstolen anser emellertid att i forlikningssituationer
betanketiden kan vara beroende pa de Okade rattegangskostnader som kan
tankas uppsta pa grund av en nara stundande huvudférhandling, och jamfor
denna situation med risken for prisvaxlingar. Okade rattegéngskostnader
kan alltsa paverka forutsattningarna for en forlikning.

Summa summarum kan konstateras att en accept av ett forlikningsbud maste
komma snabbare ju hogre rattegangskostnaderna blir med tiden. Situationen
med skriftliga forlikningsbud, och som dessutom saknar angivande av
acceptfrist, & nog inte sa vanlig i forlikningssituationer. Vanligt torde
istallet vara att parterna genom forda forhandlingar kommer fram till ett
gemensamt avtalsslut, vilket innebér att acceptfristen i det fallet saknar
betydelse. Om inte annat bor en part som avger ett forlikningsbud bestamma
en sista tidpunkt inom vilket ett antagande svar maste ha kommit honom till
handa.

4.2 Stadfastelse av forlikningen

Eftersom ett av syftena med avtalet &r att parterna kan forbinda sig att utfora
nagon slags prestation till motparten, blir en fraga i sammanhanget hur en
part kan sakerstalla sig ratten till denna prestation. Fragan blir alltsa hur
parten kan se till att rattigheten enligt avtalet kan leda till verkstallighet. |
Sverige saknas méjlighet for parter att avtala om exigibilitet.*** Den
mojlighet som star till buds &r att parterna gemensamt begéar stadfastelse av
forlikningen. Enligt 3 kap. 13 § UB &r en stadfast forlikning en
exekutionstitel och kan verkstéllas pa samma satt som en lagakraftvunnen
dom.

For att fa en processforlikning stadfast kravs att bada parter ansoker om det
gemensamt. En part som vill sakra att en forlikning ska stadfastas bor i
sjalva forlikningsavtalet medta en klausul som forbinder parterna att ansoka
om detta.

Stadfastelsen blir darmed ett verktyg for parten att fa igenom det avtalade.
Det ska dock framhallas att de flesta processforlikningar inte stadfésts.
Anledningen synes oftast vara att kdranden inte anser detta nodvandigt
eftersom parterna kommit dverens frivilligt.**?

Stadfastelsen &ar ingen garanti for att part far det han vill ha. Eftersom
forlikningen &r ett avtal mellan parterna kan allehanda avtalsrattsliga
problem uppstd i anknytning med avtalet. Inte helt ovanligt &r att

141 Se Heuman (2000) s 114. Undantagna fran denna regel &r avtal om vissa
underhallsbidrag, som ges exekutionsverkan i 3:19 UB eller om det annars finns stod i lag
192 Ekelof, Edelstam & Boman (1998) s 72
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ordalydelsen i avtalen &r otydlig, kanske for att lattare na en forlikning, eller
att nagon slags villfarelse eller annan ogiltighetsgrund foreligger. Vid
stadfastelsen kan det da anses vara domstolens uppgift att problem som
dessa minimeras.

4.2.1 Ordinar dom kontra stadfastelsedom

En fraga som uppkommer i och med stadfastelsen ar om stadfastelsen &r en
dom i betydelsen av réttens avgoérande av saken eller om den &r av en egen,
speciell karaktar. Enligt 17 kap. 1 8 RB sker rattens avgorande av saken
genom dom samt annat réttens avgdrande genom beslut. Bestdmmande for
stadfastelsens karaktar ar alltsa huruvida det &r ett avgorande av saken eller
inte. Att stadfastelsen ar ett avgorande av saken blir tydligt da det i
forarbetena uttrycks att stadfastelsen &r ett materiellt avgdrande av det
omtvistade rattsforhallandet.*® For detta talar d4ven det faktum att 17 kap. 6
8 RB uttryckligen anger att stadfastelsen ska ske i formen av en dom.

Sa langt kan detta tyckas ganska naturligt, men vad innebér det egentligen
att stadfastelsen ska ses som en dom? Och uppfattas egentligen stadféastelsen
som en ordindar dom? Konstateras kan att stadfastelsen maste ses som en
speciell slags dom. | flera olika delar skiljer sig den namligen fran vad vi
uppfattar som en ordinar dom.

En vasentlig skillnad fran ordinar dom ar att stadfastelsen kraver att bada
parter yrkar om stadfastelse, medan det for normal dom enbart krévs en
parts yrkande. Visst kan det tyckas naturligt att bada parter ska krava detta
efter att de redan kommit Overens frivilligt om sjalva forlikningen. 1
realiteten ska dock sdgas att l6sningen &r lite tveksam. Hade det till exempel
varit mojligt att utkrava en vanlig dom hade det rackt med yrkande fran ena
parten.'** Aven faktumet att kravet pd bé&da parters begiran forsvarar
rattsverkningarna — rattkraft och exigibilitet — som en stadféastelse skulle
medfora, detta talar for att part sedan i vanlig ordning, det vill s&ga genom
att stdmma in vid tingsratten pa nytt, tvingas kréava att motparten fullgor sin
del av avtalet.

Den kanske mest intressanta aspekten av att stadfastelsen &r en dom &r att
den stadfasta forlikningen i realiteten far dubbla exekutionstitlar. 3 kap. 1 §
UB upptar namligen saval dom som stadféast forlikning i sin upprakning av
exekutionstitlar. Regleringen medfor knappast nagra olagenheter, men heller
inte nagra direkta fordelar. Detta var dven nagot som lagradet noterade nar
de foreslog att stadfastelsen skulle strykas som exekutionstitel och istéllet
omfattas av begreppet dom i forsta 3 kap. 1 § 1 p. UB. Begreppet dom
skulle d& komma att omfatta alla slags fullgrelsedomar.'* Lagradets kritik
avslogs dock utan nagon konkret motivering. Vad regleringen egentligen
synes innebara ar en antydan pa att den stadfasta forlikningen ar speciell till

3 NJA 111943 5 202
144 e hdrom Larsson: Festskrift till Bertil Bengtsson, 1993, s 290f, Larsson (1958) s 112ff
' Prop. 1980/81:8 s 1076f
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sin karaktar. En anledning till denna sérreglering skulle kunna vara att fokus
i och med stadfastelsen velat ldggas pa de delar av forlikningen som
stadfésts, inte sjalva domen.

4.2.2 Stadfastelse av supplerande moment och
rattskraftens betydelse

En intressant aspekt av stadféstelsen ar parternas majlighet att i forlikningen
inta supplerande moment. Med supplerande moment menas andra
rattsforhallanden an de i processen aktuella och som intas i forlikningen.**
Vad parterna gor ar att de i forlikningen reglerar andra tvistiga fragor an den
i processen centrala. Anledningen till att dessa moment tas med i
forlikningen kan till exempel vara att det tvistiga objektet inte gar att dela
mellan parterna, och for att kunna gora eftergifter krévs att andra objekt tas
in i forlikningen. De supplerande momenten har ofta en férmaga att kunna
underlatta att en forlikning kommer till stdnd. En frdga som uppkommer i
detta skede ar huruvida dessa supplerande moment kan tdnkas omfattas av
en stadfastelse och darmed aven fa exigibel verkan?

Hogsta domstolen har i NJA 1957 s 470 fastslagit att &ven dessa
supplerande moment omfattas av stadfastelsen. | detta mal stadfastes en
punkt i vilken svaranden forklarade sig inte ha nagon skadestandsfordran
mot k&randen eftersom punkten ingick som ett led i den uti avtalet
omfattade uppgorelsen”.

Innebdrden av att dven dessa supplerande moment stadféasts i och med
forlikningens stadféstande &r att de omfattas av stadfastelsens exigibilitet.
Att sa aven blir fallet torde dven vara det naturliga, trots att 17 kap. 6 8 RB i
sig enbart stadgar att ratten kan stadfésta “det varom tvistas”, eftersom
parterna i och med forlikningen kan ha funnit en I6sning som innefattar vida
mer &n bara det i processen tvistiga. Om inte hela forlikningen omfattades &ar
det mojligt att part drabbas av att forlikningen blir exigibel mot honom
medan han sjalv inte far nagon ratt till verkstéallighet mot den andra parten.
Forlikningens stadfastande skulle bli ganska verkningslost om inte hela
forlikningen kunde intas i stadféastelsen.

I och med stadféstelsen omfattas &ven de supplerande momenten av domens
rattskraft. Att sa ar fallet idag fastslar dven Hogsta domstolen senast i
notismalet NJA 2003 C 48.%" | detta mél avvisade Hogsta domstolen en
talan om retentionsratt eftersom karandens faststéllelsetalan rérde samma
sak som parterna tidigare reglerat i en stadfast forlikning som innehéll
supplerande moment. Den stadfésta forlikningens réttskraft utgjorde darmed
hinder for ny prévning av samma sak. Malet belyser en viktig aspekt som

148 |indell (2003) s 299

147 Se harom &ven Ekeldf, Edelstam & Boman (1998) s 74, Heuman, JT 2003/04, s 621ff,
RH 1981:174. Lindell och Larsson anser emellertid att det de lege ferenda inte ar sa
sjélvklart att de bor omfattas av rattskraften eftersom det kan leda till att svagare parter
séljer ut rattskraften, Lindell (2003) s 300 samt Larsson (1958) s 139
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parterna, och domstolen, maste ha med i berakningarna nar en forlikning
ingas, namligen fragan om res judicata och litis pendens. Det vill saga, vad
rattskraften gor ar att den hindrar en part fran att fa en réattslig prévning av
ett ansprak som avser en rattsfoljd som ar alternativ i forhallande till den
som bedémts genom domen.'*® Rattskraften hindrar att ny talan vécks om
saken ar densamma i bada rattegangarna. Grunder som inte aberopats
prekluderas darmed. Annars skulle inte domen medféra nagon trygghet for
den vinnande parten.**

| realiteten betyder detta att en domstol inte direkt kan stadfasta en
forlikning som avser ocksa andra mal som inte kumulerats med det aktuella
malet. Innan ratten kan gora detta kravs att dessa mal aterkallats och att
avskrivningsbesluten vunnit laga kraft, da det annars foreligger litis
pendens. Inte heller kan domstolen stadfésta en forlikning i vilken parterna
overenskommits om dessa mals aterkallande, utan det kravs ett faktiskt
atertagande som vunnit laga kraft. FOr ratten innebar detta att den i vissa fall
maste foreta en prévning huruvida andra mals rattskraft kan komma att géra
hinder for forlikningen.™

En stadfést forliknings rattskraft kan bero pa hur domen tolkas. Generellt
ska framhallas att det finns belagg for att rattskraften ska tolkas
restriktivt.™ Som Hégsta domstolen slagit fast, rattskraften kan begransas
till de frdgor som med sékerhet varit uppe fér domstolens bedémning.**?

Finns det nagra granser for vilka supplerande moment som kan tas med i
forlikningen? Lindell anser i denna fraga att for att kunna fa en dverblick
over vilka rattsforhallanden som vinner rattskraft, endast sadana yrkanden
och omstandigheter som hade kunnat tas med i processen genom éndring av
talan eller genkaromal bor godtas som supplerande moment. Ett resultat av
detta ar att heller inte rattsforhallanden som faller under exklusiv forum inte
kan utgora supplerande moment i forlikning som stadfésts hos domstol som
saknar behérighet.'*®

4.2.3 Tredje man berdrs av stadfastelsen

En néraliggande fraga med supplerande moment &r den nér tredje man
indragits pa nagot vis i forlikningsavtalet. Till exempel kan en tredje man
delta i forlikningen och forbinda sig att utfora en prestation gentemot nagon
av parterna. Traffas i ett sadant fall &ven denna utomstaende part av en
stadféstelses rattsverkningar? Eller om den stadfésta forlikningen ger tredje
man rattigheter, omfattas dessa av exigibiliteten och rattskraften?

8 Heuman, JT 1999/2000, s 922f

149 Angdende rattskraftens omfattning, se Ekeldf, Bylund & Boman (1994) s 101ff.
%0 Heuman, JT 2003/04, s 626f

151 Westberg, JT 2003/04, s 872

152 5e harom Heuman, JT 2003/04, s 624f, NJA 1975 s 577

153 Lindell (2003) s 300
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Svaret pa fragorna ar nej. Stadfastelsen riktar sig endast pa den delen av
forlikningen som galler mellan parterna och det &r endast mellan dessa
domen &ger rattskraft.’>* Saledes blir tredje mans forpliktelser och
ataganden mindre varda eftersom de inte traffas av stadféstelsens exigibla
verkan. En annan sak dr att tredje man kan vara civilrattsligt bunden vid sina
ataganden genom att han ses som kontrahent. Ingenting, forutom
rattshandlingsférmaga, hindrar namligen en tredje man fran att inga som
kontrahent i ett forlikningsavtal.

Vidare kan tredje man i vissa fall vara indragen i forlikningen utan att vara
kontrahent. Aven har styr civilratten tredje mans situation. Till exempel kan
forlikningen innefatta ett tredjemansavtal som ger tredje man vissa
rattigheter i forhallande till parterna. Avtalet kan da ge tredje man en
sjalvstandig taleratt och mojligheten att utverka en exigibel dom mot den
part som Atagit sig att prestera till tredje man.*® En tredje man kan inte
forpliktigas att prestera nagot utan att sjalv vara kontrahent, allt enligt de
oskrivna reglerna om tredjemansavtal som endast kan ge tredjeparten en
sjalvstandig ratt, inte skyldighet.'*®

Enligt Heuman kan det finnas en situation i vilken aven tredje man omfattas
av en stadféasts forliknings réttskraft, och det ar genom att géra honom till
part i processen. Ett satt att gora detta pa ar att tredje man skriver under
forlikningsavtalet och tillsammans med de ursprungliga parterna begar att
det ska stadfastas av en for detta utsedd skiljeman. Eftersom samtliga skrivit
under forlikningsavtalet och begart att det ska stadfastas, ska de som parter
bundna av stadfastelsens rattskraft.>’ Frgan &r emellertid om Heumans
standpunkt ar hallbar. For att tredje part ska omfattas av rattskraften kravs
att han gors till rattssubjekt i processen, och enbart en underskrift av
forlikningsavtalet gor knappast honom till detta.

Slutligen, tredje mans situation vid forlikningar regleras huvudsakligen av
de civilrattsliga reglerna som galler for tredjemansavtal. Han paverkas
darmed inte av forlikningar i vilka han dragits in. Detta beror pa att tredje
man vid den normala forlikningen inte ses som réttssubjekt, och omfattas
darfor inte av dess rattsliga verkningar.**®

4.2.4 Partiell stadfastelse

En frdga i sammanhanget blir om stadfastelse av en del av ett
forlikningsavtal ska accepteras. Skulle det till exempel vara mojligt att
lamna utanfor villkor eller andra oklarheter i forlikningsavtalet och fa en
stadfastelsedom pa de o6vriga delarna. Godtagandet av en sadan reglering
skulle kunna sdgas rubba den ursprungliga balansen i det dverenskomna

154 Ekel6f, Edelstam & Boman (1998) s 74, Heuman, JT 1999/2000, s 928
155 Heuman, JT 1999/2000, s 928

156 Se harom t.ex. Adlercreutz (2002) s 142ff

137 Heuman, JT 1999/2000, s 928

158 | arsson (1958) s 61f
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forlikningsavtalet. Den principiella fragan blir huruvida forlikningsavtal &r
delbara eller inte.

Det troliga svaret pd denna fraga ar att forlikningsavtal, liksom andra
civilrattsliga avtal, mycket val kan delas upp. Anledningarna till detta
konstaterande &r flera. Forst kan ndmnas att det knappast ar foérenligt med
avtalsfrineten och dispositionsprincipen rorande civilréttsliga avtal att
begransa forlikningsavtalet till ndgonting odelbart. Vidare skulle en sadan
reglering leda till det faktum att en part oberoende av yrkanden eller
aberopanden enbart kunde fa hela avtalet provat i ett tvistemal, inte delar
daruti. Med andra ord, en klar skillnad fran gallande ratt da parterna sjélva
satter ramen for rattens provning.*

For de fall forlikningen skulle leda till ett resultat som parterna inte hade
forutsett finns samma mojlighet som for forlikningsavtal som i sin helhet
stadfasts, att angripa uppgorelsen genom att vécka talan vid domstol.*®® Det
blir d& domstolen som avgor om uppgorelsen ar giltig eller om den bor
jamkas eller ogiltigforklaras.

Det finns emellertid kritiker som havdar att forlikningsavtal inte ska kunna
stadfastas partiellt. Heuman menar till exempel att en forlikning som
stadfasts partiellt inte ska kunna leda till verkstallighet. Istallet maste
forlikningen i sin helhet stadfastas for att verkstéllighet ska kunna uppnas,
ndgot som talar for att partiella stadfastningar ska undvikas helt.'®! Varifran
Heuman hdmtat denna regel ndmns emellertid inte.

4.2.5 Villkorad forlikning

Inom avtalsratten &r det inte ovanligt att giltigheten gjorts beroende av
framtida handelser. Det vill sdga, vad kontrahenterna har gjort &r att villkora
avtalen.'®® En svér frdga angdende dessa villkorade avtal ar hur de ska
behandlas da tvist utbryter. Vid I6sningen av tvisten blir fragan huruvida
villkoret i avtalet ska fortleva.

Det egentliga problemet maste oftast anses vara att bestdmma huruvida den
villkorade handelsen har intraffat. Och svarigheten att goéra denna
bedémning kan medfora nya tvister mellan parterna och pa sa satt forhindra
eventuell exekution av det villkorade domslutet. Kronofogden far i dessa
situationer mer uppgiften som réttskipare istéllet for verkstallare, en uppgift
som kronofogden inte &r avsedd att inneha. D&rfor bor dven ett villkorat
yrkande, eller domslut, accepteras endast undantagsvis.'®® Fér kronofogden
maste det vara av yttersta vikt att det i domslutet inte rader nagra tvivel om
vilken forpliktelse som ska framtvingas och nar detta far ske. Villkor vilkas

159 Westberg, JT 2003/04, s 869f

180 Angdende ogiltigférklaring av stadfést férlikning, se 5.2.2
1L Heuman, JT 2003/04, s 626

162 Adlercreutz (2002) s 109

163 \Westberg, JT 1991/92, s 496
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uppfyllelse latt kan konstateras ar darfor i undantagsfall accepterade, samt
dven villkor i faststallelsedomar.’® Om part inte anser att domslutet
uppfyller hans uppfattning om den ratta domen far han utnyttja ordinarie
rattsmedel for att fa en rattelse i hans riktning, inte klaga hos kronofogden
och hindra verkstéllighet.

Eftersom forlikningsavtalet ar ett civilrattsligt avtal foreligger inga hinder
for att i detta uppstalla olika former av villkor.*® Férlikningen ska namligen
ses som en disposition mellan parterna. Ett exempel pa ett villkorat
forlikningsavtal finns i ett avgorande fran Svea hovratt.'®® Malet gallde
huruvida ett forlikningsavtal ingatts mellan parterna. Hovratten kommer i
sin dom fram till att nagot forlikningsavtal inte kommit till stand genom
samstdimmiga  viljeforklaringar. Vad som  forekommit &r ett
forlikningsforslag fran ena parten med forbehall, eller suspensiva villkor.*’
Dessa forbehalls existens maste motparten maste ha insett, och eftersom
forbehallen inte infriades blev heller inte avtalet giltigt.

Tveksamhet far emellertid anses foreligga for huruvida villkor far medtas da
en forlikning stadfasts. Problemet som uppstar & namligen att
stadféstelsedomen ger den hemstdllda forlikningen Kkaraktaren av
exekutionstitel, och precis som villkorade domslut hade kunnat valla
bekymmer vid exekution, kan villkorade stadfasta forlikningar gora
detsamma.

Skilda meningar foreligger darfor inom doktrinen hur detta bryderi ska
l6sas. Till exempel menar Heuman att domstolen hellre bor godta oklara
forlikningar vilka kan leda till problem med verkstélligheten an att vagra
stadféstelse. Han menar i detta sammanhang att dessa exekutionsréttsliga
problem sillan uppstar, och fordelarna med att begransa domstolarnas
arbetshorda uppvager nackdelarna.’® Liknande standpunkt synes Larsson
inta som anser att mojligheterna att bli av med tvisten berattigar
accepterandet.'®®

Westberg har emellertid en annan asikt. Han menar att stadfastelsedomen,
som vilken vanlig dom, som huvudregel inte bor forenas med villkor.
Anledningen till detta ar framfor allt beroende pa den stadfasta forlikningens
karaktar av exekutionstitel. Ddrmed torde de exekutionsrattsliga aspekterna
ha ett foretrade fore parternas intresse av att inféra villkor i forlikningen.™

| vissa situationer, samma som vid vanliga domar, finns undantag fran
forbudet mot villkorade stadfastelsedomar. Till exempel om
stadféastelsedomen har karaktaren av en faststallelsedom kan villkor troligen

164 Westberg, JT 2003/04, s 861

165 Westberg, JT 2003/04, s 863, Larsson (1958) s 71

1% Dom i mal T 6766-99 vid Svea hovritt, meddelad 2001-03-16

167 5e Adlercreutz (2002) s 109 om suspensiva och resolutiva villkor.
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inforas i forlikningen eftersom exekutionsrattsliga problem inte uppstar vid
denna typ av dom. En annan sak &r att de villkor, och andra delar av
forlikningen, som inte stadfasts fortfarande ar civilrattsligt bindande mellan
parterna om de inte 6verenskommits om annat.

4.2.6 Ratten att styra Over ratten

En intressant fraga i sammanhanget om parternas ratt att bestimma over
forlikningsavtalets innehall dr huruvida de har en ratt att ge domstolen regel-
eller tolkningsanvisningar. En mgjlig situation ar till exempel att parterna
har misslyckats att forlikas, men i forsoken kommit fram till hur oklara
regler ska tolkas. De vet bara inte huruvida deras tvist &r att hanfora under
denna tolkning. | den utomrattsliga forlikningen ar det givet att en medlare,
eller domare, kan ta hansyn till denna tolkningsregel. Men hur forhaller det
sig nar tvisten nar rattssalen? Lindell synes mena att ratten ska beakta
parternas 6verenskommelser. Fordelarna &r bland annat att tid och resurser
kan sparas om domaren enbart har att bedéma huruvida ett sakforhallande
faller under en viss tolkning.*"

Samtidigt ar det lite kéansligt att ge domstolen direktiv hur olika fragor ska
tolkas, eftersom domstolen har att bedéma processuella fragor sjalvstandigt.
Emellertid star det parterna fritt enligt dispositionsprincipen att avtala om
tolkningsregler for ingangna avtal, och detta &r i realiteten inte nagot
annorlunda an en sadan disposition. Parter kan till exempel genom ett
stadfast ~ forlikningsavtal komma  Overens om ena  partens
skadestandsskyldighet, och sedan dverlata at ratten att prova skadestandets
storlek. Denna skadestandsskyldighet behover inte ha stod i géllande ratt,
vilket innebér att domstolen tvingas prova ett uppenbart oriktigt forhallande.
| denna situation kan parterna nd samma resultat bara genom att utnyttja ett
annat forfarande.

Annorlunda synes resonemanget bli om tredje man traffas av domens
rattskraft.'”? Huvudregeln &r att rattskraften av en stadfastelse inte nar tredje
man. Att det kan ske dr dock inte omdjligt eftersom det i vissa fall kan vara
svart att bestamma huruvida det finns en tredje man som berérs och om
rattskraften nar denna. Domstolen bor i dessa fall tillse att en forlikning eller
disposition over rattsanvandningen inte leder till kollusion med tredje mans
intressen, till exempel pa grund av ett odelbart rattsférhallande eller att en
tredje man berdrs av en materiellt oriktig dom. I dessa fall da rattskraften
nar tredje man bor dispositionsprincipen fa vika for rattsskyddets.

! Lindell (1988) s 99
72 Lindell (1988) s 111
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4.2.7 Stadfastelse av oklart forlikningsavtal

Det ar inte helt ovanligt att parterna vid en forlikningsférhandling kommer
fram till ett avtal som inte reglerar vissa fragor alls eller reglerar dem pa ett
oklart vis. Parternas starka vilja att inga avtal medfor att de later bli att
klargora avtalsinnehallet i vissa delar. | vissa fall kan denna underlatenhet
vara ett resultat av att ett klargérande kan vara till nackdel for parten eller att
hela avtalets tillkomst kan dventyras om fragan tas upp.

Att ett upprattat civilrattsligt avtal kan vara medvetet otydligt maste
accepteras, avensom att parterna inte har gemensamma uppfattningar om
alla fragor som kan uppkomma i samband med avtalets existens. En annan
fraga ar huruvida ett oklart formulerat forlikningsavtal ska kunna stadfastas
av domstol. Svaret pa denna fraga synes inte vara nagon sjalvklarhet, vilket
aven visar sig i doktrinen dar olika uppfattningar kan skonjas.

Somliga menar att domaren vid en stadfastelse bor uppmarksamma parterna
pa eventuella oklarheter i forlikningen som kan leda till framtida bryderier.
Domaren bor aven i sin bedomning vara uppmérksam pa att det inte
foreligger villfarelse eller annan ogiltighetsgrund.*” Vid situationen att
parterna trots dessa papekanden vill stadféasta hela forlikningen, och inte lata
sig n6jas med en partiell stadfastelse, ska domaren troligen ogilla hemstallan
i dess helhet.!"™

Heuman intar emellertid en annan standpunkt. Istallet menar Heuman att
parterna sjalva bar risken for forlikningens innehall. Vidare menar han att
risken for exekutionsrattsliga problem &r sd pass liten att den inte bor
foranleda vagran av stadfastelse. Vad domaren i vissa fall kan tdnkas behtva
gora &r att utnyttja sin materiella processledning for att forséka klargdra
visst innehall som bada parterna kan tankas acceptera, men att helt vagra en
stadfastelse har han ingen skyldighet att gora.'’”> Heuman synes emellertid
rada parterna att klargora avtalet i storsta mojligaste man. Detta menar han
speciellt med tanke pa forlikningens omfattning eftersom ett klargérande av
vilka mellanhavanden som avses kan forhindra att nya processer uppstar
angaende dessa. Det vill sdga, Heuman anser att stor hansyn bor tas till en
stadfast forliknings rattskraft eftersom den paverkar parternas mojligheter
att inleda vissa framtida processer.'"®

Slutsatsen blir tydligen att olika uppfattningar rader om huruvida oklara
forlikningar ska stadfastas. Det klokaste vore om domstolarna tog fasta pa
idén om att inte stadfasta forlikningar vilka kan leda till problem vid

173 Ekelof, Edelstam & Boman (1998) s 72
174 \Westberg, JT 2003/04, s 864

5 Heuman, JT 1999/2000, s 930

176 Heuman, JT 1999/2000, s 921
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verkstallighet. Annars kommer forlikningen troligen leda till &hnu en ny
tvist.}”

4.2.8 Vilken typ av part vill stadfasta en
forlikning?

De flesta forlikningar stadfasts inte. Den troligaste anledningen till detta &r
att parterna, speciellt kdaranden, anser att den frivilliga uppgorelsen dkar
utsikterna for att tvistelosningen omsatts i realiteten. 1 och med att 16sningen
natts genom gemensam frivillighet tar parterna detta som ett bevis pa att
problem séllan kommer uppsta i samband med losningens forverkligande.
Denna godtrogenhet kan i manga fall straffa sig.

Den forsta fragan en part ska stélla sig ar hur angelagen han ar att atkomma
den ifragavarande prestationen fran motparten. Vad parten maste ha med i
sin berakning &r att ett forlikningsavtal som sadant kan leda till nya tvister
som kan dra annu mera ut pa tiden. Forlikningen ar enbart ett civilrattsligt
avtal 6ver vilket parterna sedan kan ha olika asikter om dess innehall. Dessa
eventuella meningsskiljaktigheter kan leda till ytterligare en tvist, och
parterna hamnar i en ond cirkel. For att sakerstalla en mojlighet att fa ut
prestationen kravs att forlikningen blivit stadfast i dessa delar sa att parten
erhaller en exekutionstitel.

En annan sak &r att en stadfastelse kraver att bada parter begar det enligt 17
kap. 6 8 RB. For en kédrande ar det ofta fordelaktigt att fa en forlikning
stadfast, men vad har egentligen en svarande att tjana pa det? Denna
diskrepans i nytta medfor sakerligen att manga forlikningar inte stadfasts
eftersom fragan om det skulle kunna &aventyra forlikningen i sin helhet.
Atminstone torde det i manga fall kravas att en kérande som vill f en
forlikning stadfast for detta far ge vika for vissa andra krav.

Ett tips for en kdrande som vill undersoka huruvida svaranden &mnar gora
ratt for sig &r att i forlikningsavtalet kréva in en klausul om stadféastelse. Om
svaranden nekar denna klausul bor karanden fa sig en fingervisning om att
svaranden inte har denna avsikt.'"®

Auvslutningsvis ska har namnas att det ar upp till varje enskild part att inga
en forlikning. For det fall en svarande inte uppfyller en kdrandens 6nskan att
stadfésta en forlikning ar det upp till k&randen om han inte istéllet for en
forlikning vill dra saken infor domstol och dar fa en vanlig dom med
exekutionsverkan. Karanden kan aven i varsta fall ga till domstol och fa en
verkstalloar dom om ett inganget forlikningsavtal bryts av motparten.
Genom dessa forfaranden paverkas emellertid bland annat tids-, kostnads-

77 | sammanhanget kan nog ndmnas att samma regler torde i princip gélla som for
avkunnande av tredskodom. Det vill siga, ett yrkande maste i detta fall vara s& klart
formulerat att ratten kan meddela tredskodom.

178 |_arsson: Festskrift till Bertil Bengtsson, 1993, s 291
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och relationsaspekterna negativt. | vissa fall kan det kanske ténkas vara vért
att istallet forlikas och for att tillse att motparten fullgor sin skyldighet enligt
forlikningsavtalet da se till att sakerhet stalls av till exempel tredje man. Ett
annat patryckningsmedel &r att ta med en vitesklausul i avtalet som faller ut
vid negligerad betalning. Det senare alternativet kraver emellertid att
motparten har en realistisk formaga att betala, da klausulen annars blir
verkningslos.
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5 Problem efter ingaende av
forlikningsavtal

5.1 Tolkning av forlikningsavtal

Vid skrivandet av forlikningsavtal ar det inte omo6jligt att situationen uppstar
att parterna, for att kunna na en losning, accepterar en otydlig eller
bristfallig skrivelse av delar av avtalet. Problem kan sedan uppsta néar
oklarheterna leder till meningsskiljaktigheter.

Avtalstolkningen forsvaras av den gemensamma medvetenheten om avtalets
oklarhet pa grund av odverensstammande viljeforklaringar. Vanliga
tolkningsregler forlorar sin relevans eftersom de bygger pa att avtalet slutits
pa sedvanligt vis. Mdjligheten att till exempel tolka avtalet i enlighet med
parts befogade uppfattning sétts ur spel eftersom de bada parterna ar
medvetna om deras olika asikter i fragan.

Situationen som parterna befinner sig i nar férhallandena efter avtalets
ingdende utvecklas pa ett annat satt an de tankt sig dr narmast den av en
omfdrhandlingssituation. Vad som hé&nder &r att parterna kommer att tolka
avtalet pa ett sadant satt att det bast passar sina egna intressen. | situationen
ar det &ven latt att misstdnka motparten for att ha bedragits och lurats. Inte
helt ovanligt &r det i dessa ldgen att en part som inte langre vill kdnna sig
bunden av avtalet paverkas av partisk perception och kognitiv dissonans'”
for att motivera ett framtida avtalsbrott.*®® For parterna, eller i sista fall
domstolen, géller det nu att I6sa problemet pa ett konstruktivt satt.

Problemen med medveten otydlighet vid avtalsskrivande foranleder att
avtalet bor tolkas med en objektiv metod i vilken ordalydelsen far stor
betydelse.’® I denna tolkning géller det att tolka uttrycken och begreppen
utan hansyn till hur parterna sjalva uppfattat dem. Déaremot &r det inte helt
sakert att en sadan tolkningsoperation ger nagot klart resultat. For dven om
det i tolkningen framkommer olika forpliktelser ar det inte sakert att avtalet
reglerar pafoljds- eller sanktionsfragan om dessa forpliktelser inte uppfylls.
Innebér till exempel ett visst avtalsbrott en ratt att sdga upp avtalet eller
kanske en ratt till skadestand for den lidande parten? Flertalet fragor kan
vara oklara i avtal, och det géller for konfliktlésaren att genom tolkning
finna en naturlig l6sning for dessa halrum.

En metod att soka finna ett svar pa vad avtalet kan saga vid oklarhet &r att
utnyttja systeminriktad tolkning. Denna metod fokuserar pa att studera
avtalet i dess helhet och genom att granska dess struktur och &vriga

179 Se ovan 3.4.2 om dessa psykologiska hinder.
180 Runesson (1993) s 91f
181 Ramberg, JT 1992/93, s 364
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bestammelser komma fram till ett svar.*® Vad tolkningen kan sdgas gora ar
att soka syftet med avtalet och tolka oklarheterna i ljuset av detta. Till stor
hjalp kan den bakomliggande forhandlingen och dess kontext vara i detta
skede. Om forlikningsavtalet inte ger en Kklar bild torde domstolen kunna
tolka forlikningsavtalet i ljuset av det bakomliggande, ursprungliga avtalet.
Forlikningsavtalet ar skrivet som ett substitut till detta, och tolkningen torde
darmed kunna utvidgas till dven detta avtal. Domstolen maste ha i atanke att
det kan ha varit svarigheter att tolka detta bakomliggande avtal som
medforde den ursprungliga tvisten, sa forsiktighet ar har pakallad. Andra
faktorer som kan paverka tolkningen ar till exempel hur den aktuella
branschen brukar avtala i motsvarande situationer, dispositiv rétt och
parternas stallning. Det synes heller inte omdjligt att i dylika oklara
situationer jamka allt eller inget forpliktelser.

For tolkningen av forlikningsavtalets betydelse &r alltsa generellt den
systemorienterade tolkningsmetoden den som far storst betydelse.
Anledningen till detta ar att ingaendet av ett forlikningsavtal syftar till ett
valdigt specifikt resultat, namligen att reglera och forhindra tvister. Om da
dessa avtal tolkas pa ett syftesorienterat vis uppratthalls grundtanken med
avtalstypen och mojligheten till att utnyttja medveten otydlighet vid
avtalstecknandet for att skapa sig en tidsfrist synes minska. En maktig
avtalspart kan alltsd inte genom oklarheter skapa sig en fordel i
forlikningsavtal genom en oklar reglering. Vid tolkningen géller namligen
att det skriftliga och objektivt observerbara presumeras vara det avtalade.

Just tolkningen av ett forlikningsavtal aktualiserades i NJA 1992 s 439. |
malet hade tvist utbrutit mellan tva foretag i Stockholm vilka bade anvéande
namnet City vid sin forsaljning av skor. Parterna hade darfor tidigare i avtal,
ett forlikningsavtal, reglerat att svaranden forbundit sig vid vite att inte
anvanda ordet "city” vid marknadsforing av skor eller klader. Svaranden
fortsatte emellertid med detta beteende och sade dven senare utan angivande
av grund upp avtalet.

Fragan for ratten blev nu huruvida svaranden haft ratt att utan grund ensidigt
sédga upp avtalet eller om detta utgjorde avtalsbrott. Ingenstans i avtalet
reglerades namligen mojligheten att sdga upp avtalet. Tingsratten tolkade i
detta fall forlikningsavtalet som att det skulle gélla for obestamd tid
eftersom det inte uttryckligen angav att det géllde for all framtid. | detta
skede héanvisade tingsratten dven till minimiregeln som ger den mest
forpliktade fordelen vid oklarheter. Darefter konstaterade tingsrétten att
avtal pa obestamd tid som huvudregel kan sagas upp utan grund efter skalig
uppséagningstid.

Hovratten daremot gjorde en annan beddmning angaende uppsagningen. Att
avtalet skulle galla tills vidare och kunde ségas upp utan grund befanns nu
osannolikt eftersom parterna sakerligen skulle ha uttryckt detta i avtalet om
det varit deras vilja. Fokus hamnade nu istéllet pa att forlikningsavtalet

182 Ramberg, JT 1992/93, s 365
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skulle ses som en slutlig reglering mellan parterna, det vill séga galla for all
framtid.

Slutligen kom Hogsta domstolen fram till ytterligare en annan I6sning, lat
vara att den ar relativt lik hovréttens. VVad Hogsta domstolen sokte var en
naturlig tolkning pa vad parterna avsett angaende uppséagningen. Hogsta
domstolen konstaterade da att parterna med avtalet avsett att reglera
forhallandet dem emellan sa lange som svarandens anvandande av uttrycket
skulle foranleda tvist. Slutsatsen blev darfor att avtalet inte skulle anses
galla tills vidare, och att uppsagningen av avtalet vid narvarande forhallande
darmed inte var beréttigat.

Det forsta de olika instanserna gor i sin beddmning &r att faststdlla
avtalstypen, det vill saga forlikningsavtalet i vart fall. Typen av avtal har
betydelse vid analysen av parternas olika forpliktelser. Vidare tas hansyn till
att tvisten rort ett eventuellt varumarkesintrang, och detta medfor att avtalet
blir att betrakta som varaktigt for att avvarja fortsatta tvister rdrande
varumarket. Men medan underrétten valjer att anvénda en avtalsrattslig
tolkningsregel, minimiregeln, och dispositiva rattsprinciper véljer
overratterna istéllet att tolka avtalet efter dess syfte. Med andra ord avstar
overratterna fran att angripa avtalet med en avtalsrattslig tolkningsregel, och
utgar istallet fran avtalets Overgripande syfte. Metoden som HOgsta
domstolen valt att anvanda ar den av systeminriktad karaktar i vilken hansyn
tas till avtalet som helhet.

Just en objektiv och systemorienterad tolkning anvéandes i ett mal vid Géta
hovratt rérande tolkningen av ett forlikningsavtal.’®® | detta mél gjorde
hovrétten en tolkning av forlikningsavtalet genom att objektivt studera dess
ordalydelse. Av forlikningsavtalet framgick bland annat att parternas
mellanhavanden var slutligt reglerade savitt gallde fel och brister som ar
upptagna i ett protokoll. Hovratten skrev sedan i sina domskal att “det &ar
svart att tolka forlikningsavtalet pd annat satt an att de atgarder som é&r
nddvéndiga for att avhjélpa de i protokollet angivna bristerna omfattas av
forlikningen”. Vad hovratten maste sidgas ha gjort ar att genom en
systemorienterad tolkning beaktat avtalets syfte som var att slutligt reglera
de upptagna felen och bristerna.

Slutsatsen synes heller inte sarskilt anmarkningsvérd. Syftet med ett
forlikningsavtal &r att reglera uppkomna och motverka framtida tvister, och
att da tolka in en uppsagningsratt ar som Kleinemann namner narmast att
saga att forlikningsavtalet inte &r bindande.’® Vidare synes Hogsta
domstolens tolkning i NJA 1992 s 439 vara huvudsakligen objektiv till sitt
satt, och inte huvudsakligen utga ifran vad parterna har haft for avsikt med
avtalet. Domstolen har aven gatt dver mer mot att anvanda tolkningsmetoder
istallet for tolkningsregler. Av réttsfallet kan darfor utlasas att ett
forlikningsavtal ska tolkas objektivt med en systemorienterad metod i vilken
syftet med avtalet far stor betydelse.

18 Dom i mal T 1285-04 vid Gota hovratt, meddelad 2005-06-01
184 Kleinemann, JT 1992/93, s 526
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5.2 Stadfasta forlikningar

5.2.1 Tolkning av stadfastelsedom

Vid tolkning av stadfast forlikning &r det inte sjdlva domen som d&r
exekutionstitel, utan istllet den stadfasta forlikningen.’® Detta antagande
har dock inte lett till att den stadfdsta forlikningen ska tolkas enligt
avtalstolkning, utan forlikningen ska tolkas som en vanlig dom.'®® Detta
medfor ocksa att stadfastelsedomen ska tolkas objektivt. Som Westherg
papekar ar detta aven det naturliga, eftersom det motsatta hade medfort att
kronofogden hade riskerats att blivit paford en rattsskipningsuppgift da den
tolkade avtalet. Vidare hade en avtalstolkning lett till en klart mer
komplicerad och kostsam process hos kronofogden.

Att den stadfasta forlikningen ska tolkas objektivt betyder ocksa att
kronofogden vid sin tolkning enbart har att utgd ifran den stadfasta
forlikningen. Kronofogden far darfor inte fylla ut domslutet med moment
fran forlikningsavtalet som inte tagits med i stadféastelsen. Kronofogden far
ofta ingen latt uppgift eftersom en stadfastelsedom séllan innehaller nagra
domskal som motiverar domslutet. De tolkningsdata som finns tillgangliga
ar darfor enbart den stadfasta forlikningen. Vad kronofogden kan goéra ar att
forsoka utnyttja de moment som parterna gemensamt velat stadfasta men
som domstolen inte funnit mojligt. Dessa moment kan mdjligen ge en battre
innebord till de ord och uttryck som anvénds i stadfastelsedomen. Det géller
har for myndigheten att inte fylla ut domen, utan att forsta den battre.®’

Annorlunda ar laget vid tolkningen av ett férlikningsavtal som inte stadfésts.
Detta avtal ska ses som vilket ordinart civilrattsligt avtal som helst, och &ven
tolkas déarefter. Hansyn ska tas till att tvisten galler ett forlikningsavtal
mellan parterna som ska reglera en tvist.

5.2.2 Ogiltigforklaring av stadfast dom

I manga fall kan det efter att en forlikning har blivit stadfast framsta for
endera parten att forlikningen pa nagon grund &r att se som ogiltig. Fragan
nu blir hur part ska ga tillvaga for att fa avtalet ogiltigforklarat. Problem
uppstar namligen pa grund av stadfastelsens karaktar av dom med rattskraft.
Det gar inte att som mot ett ordinart civilrattsligt avtal vacka talan vid
tingsratt for att fa forlikningen ogiltigforklarat.

Rattsmedlen mot en stadfast férlikning ar annorlunda &n de mot en dom. En
part som vill ogiltigforklara en stadfast forlikning har tva alternativ, att
véicka talan om ogiltigforklaring™® av den stadfasta forlikningen eller att

185 52 3:13 UB

186 Ekelof, Edelstam & Boman (1998) s 73, Westberg, JT 2003/04, s 874
187 \Westberg, JT 2003/04, s 874f

188 NJA 1975 s 507, RH 1995:110
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begara resning™.2® Att Hogsta domstolen godkanner bada dessa l6sningar
kan synas ganska mérkligt, eftersom det innebér att om part sdker resning,
saken ses som res judicata, medan om han vécker ny talan saken inte ses
som res judicata. Det vill sdga, i det forra fallet innehar stadféstelsedomen
rattskraft medan den i det senare saknar detsamma.

Vilken vdg en part ska valja beror pa olika faktorer. Om part valjer att
begara resning enligt 58 kap. 1 8 RB och denna begaran vinner bifall, sa far
en domstol mojlighet att prova forlikningens giltighet. Eftersom processen
angaende forlikningens giltighet kan bli komplicerad och ga genom flera
instanser synes det inte troligt att domstolen i samma process kan préva den
bakomliggande tvisten. Istéllet krévs i realiteten en lagakraftvunnen dom
innan den ursprungliga tvisten kan bedémas.™*

En part kan dven vacka talan vid tingsratt angaende ett stadfésts
forlikningsavtals ogiltighet. En av anledningarna till varfér Hogsta
domstolen accepterar dven denna vag synes vara att rattsskyddet ansetts for
begransat for en part om han tvingas ga den skriftliga vagen genom resning.
Hogsta domstolen har velat Oppna upp mojligheten att fora muntlig
bevisning. Detta argument &r ocksa det som talar for varfor en part ska vélja
att ga denna vag. Forfarandet i processen dr ganska likt den andra végens.
Processen inleds med att frdgan om forlikningsavtalet ar att se som giltigt
eller ogiltigt. Nar val ogiltigheten konstaterats kan sedan den
bakomliggande tvisten provas. Denna tvist bor kunna prévas utan att
stadfastelsedomen undanréjs genom klagan pa domvilla pa den grunden att
domen om ogiltighet ses som ett factum superveniens.**

Varfor Hogsta domstolen accepterat mojligheten att fora ogiltighetstalan
mot en forlikning som stadfasts beror pa behovet av att féra muntlig
bevisning. Resningsvdgen ar namligen ett skriftligt forfarande.
Valmojligheten har darfor tillkommit pa grund av rattssakerhetsskal.

En annan sak ar om domstolen i och med stadfastelsen begatt ett
rattegangsfel. For att fa stadfastelsen upphavd kan parten i dessa fall klaga
over domvilla enligt reglerna i 59 kap. 1 § RB.

Om part upptacker redan innan stadfastelsedomen vunnit laga kraft att
forlikningen ar att anse som ogiltig har han majligheten att éverklaga domen
och behdver inte bekymra sig om vilket rattsmedel han ska vélja. Parten
som vill ha stadfastelsedomen undanrdjd ska i detta fall visa att domstolen
inte bort stadfésta forlikningen. Liknelser gors har med vad som kravs for

189 NJA 1974 s 295, NJA 1981 s 269

190 indell: Vanbok till Torleif Bylund, 2003, s 265, Larsson: Festskrift till Bertil
Bengtsson, 1993, s 296

191 Heuman, JT 1999/2000, s 916. Jfr Ekelsf, Edelstam & Boman (1998) s 73 som istéllet
synes mena att domstolen i samma process kan bedoma de bagge fragorna vilket skulle leda
till en kortare process.

192 Heuman, JT 1999/2000, s 918. Jfr dven har Ekel6f, Edelstam & Boman (1998) s 73 som
tycks anse att stadfastelsdomens rattskraft hindrar att den bakomliggande tvisten tas upp
innan stadféastelsen blivit undanrdjd.
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att fa en resning beviljad, det vill saga att det gors sannolikt att forlikningen
ar ogiltig. Vid dverklagandet ar det inte mojligt for dverratten att undanrdja
sjalva forlikningen, utan bara stadfastelsedomen.*

Ett resultat av att en stadfast forlikning forklaras ogiltig &r att
stadféstelsedomen forlorar sin  exigibilitet. Det krdvs inte att
stadfastelsedomen &r undanrojd for att exekutionsverkan ska upphora, utan
tillrackligt &r att sjalva forlikningen forklaras ogiltig.*** Nagot som &ven det
gor stadfastelsedomen speciell, eftersom det normalt krévs att en ordinarie
dom undanrgjs for att dess exekutionsverkan ska upphora.

5.3 Ogiltigforklaring av forlikningsavtal

Som for vilket annat civilrattsligt avtal som helst, ar ensidig uppsagning av
ett forlikningsavtal inte mojlig. Daremot kan avtalet vara att bedéma som
ogiltigt p& grund av att nigon ogiltighetsgrund foreligger.®® Vad part kan
gbra &ar att bestrida dess giltighet enligt allmdnna avtalsrattsliga
ogiltighetsgrunder som till exempel svek. Innebdrden av att ett avtal
forklaras ogiltigt blir att det kan forklaras antingen helt eller partiellt
overksamt. | det senare fallet ar inte hela avtalet att ses som ogiltigt, utan
enbart vissa delar ut av det. Vanligt &r dven att klausuler kan jamkas, till
exempel pa grund av oskalighet enligt 36 § AvtL, sa att avtalet far en
lydelse som utjdmnar intressemotséttningarna mellan parterna.

Ogiltigheten kan bero pa ett flertal olika grunder. De flesta av dessa
ogiltighetsgrunder harror sig till uppkomsten av avtalet sdsom avtalets
innehall eller omstandigheterna kring uppkomsten. Men det finns dven
situationer da omstandigheter som intréaffat efter avtalsslutet kan innebéra att
avtalet ar ogiltigt.*®

Négot ska i detta sammanhang sdgas om den sa kallade forutsattningslaran.
Laran som kortfattat innebér ett avtal kan forklaras ogiltigt om en vésentlig
forutséttning for den rattshandlande brister. Denna fOrutsattnings narvaro
och betydelse maste ha varit synbar for medkontrahenten. Dessutom maste
en relevansprovning goras huruvida risken for forutsattningen ska laggas pa
medkontrahenten eftersom huvudregeln ar att en avtalspart sjalv far sta
risken for sina forutsattningars giltighet.*®’

Angaende giltigheten av ett forlikningsavtal kan denna lara ha stor
betydelse, vilket bland annat visar sig i NJA 1981 s 269. Situationen i malet
var att en kommun genom ett forlikningsavtal forvarvat tillbaka visst
arrendestalle fran B eftersom marken skulle dndra anvandning fran jordbruk

19 RH 1998:3

19 NJA 1964 s 396. Se aven Larsson: Festskrift till Bertil Bengtsson, 1993, s 295f

195 | indell (1988) s 95

19 For en utforlig diskussion om dessa ogiltighetsgrunder, se t.ex. Adlercreutz (2002) kap.
7-13

197 Adlercreutz (2002) s 279ff
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till bebyggelse. B yrkade att avtalet skulle forklaras ogiltigt antingen pa
grund av svek eller i vart fall eftersom forutsattningarna brustit. 1 sin
utredning kommer Hogsta domstolen fram till att en vésentlig forutsattning
for att B skulle inga avtalet var den andrade anvandningen av marken och
att kommunen maste ha insett detta forhallande. Kommunen var dessutom
den part som bast kunde 6verblicka den framtida anvandningen av marken,
och far darfor bara risken for B:s bristande forutsattning.

5.4 Havning av forlikningsavtal

En naraliggande fraga till talan om ogiltighet & den om mdjligheten att hava
ett forlikningsavtal pa grund av avtalsbrott. Paféljderna &ar snarliggande,
men den stora skillnaden &r att ogiltigheten beror pa omstandigheter fore,
samt aven i vissa fall efter, avtalsslutet medan havningen beror pa grund av
forhallanden som utgor brott mot avtalet. Vidare har de olika pafoljderna en
del olika praktiska foljder. For att en part ska ha en mdjlighet att hava
avtalet s kravs det som huvudregel ett vasentligt avtalsstridande handlande
— avtalsbrott — frdn motpartens sida.*®® En part i ett forlikningsavtal bor
kunna hdva detta avtal om motparten inte uppfyller sina ataganden. En
annan fraga ar om denna mojlighet aven foreligger da forlikningen &r
stadfast i dom?

Part i ett stadfést forlikningsavtal kan i dagens system inte sdgas ha samma
mojlighet att héva avtalet som om forlikningen inte vore stadfast. Vad en
part kan gora ar att vacka talan vid domstol for att fa forlikningen
ogiltigforklarad pa grund av att forlikningen aldrig borde ha stadfasts, men
under detta faller inte en talan om héavning pa grund av kontraktsbrott. I och
med att forlikningen stadfasts far den rattskraft som inte gar att bryta genom
med en vanlig tvistemalstalan. For en part som befinner sig i denna situation
blir mojligheten att med stadfastelsedomen som exekutionstitel framtvinga
verkstéallighet genom utmétning. Dé&remot kan han inte héava eller
ogiltigforklara avtalet med hanvisning till att till exempel foérutsattningarna
for forlikningsavtalet brustit.'%

5.5 Ingaende av forlikningsavtal hinder for
talan

En situation som kan uppsta sedan tvisten natt rattegang &r att parterna nar
en forlikning men andock vill att malet ska vara anhangigt tills alla punkter i
avtalet ar uppfyllda. Detta var scenariot i RH 1994:73. | malet hade parterna
sedan tvist utbrutit om rétten till vissa fastigheter reglerat denna tvist samt
dvriga mellanhavanden genom ett 6verenskommet forlikningsavtal. Parterna

198 Angdende forutséttningar for havning, se Rodhe (1986) s 192ff
199 Heuman, JT 1999/2000, s 919
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ville emellertid darefter att hovratten skulle avvakta med att avgéra malet
och lata det vara anhangigt anda tills forlikningsavtalet var till fullo uppfylit.

Vad parterna ville disponera 6ver var de processréattsliga reglerna rérande
rattegangens fortskyndande. Dessa regler ar emellertid inte dispositiva, utan
det ar istallet domstolens skyldighet att fortlopande avgora tillatligheten av
en faststallelsetalan samt utan onddigt dréjsmal avgora de upptagna malen.
Parterna kan inte fa ratten att vilandeforklara eller avstd fran
handlaggningen av ett mal tills forlikningen fullfoljts.%

Det ingangna forlikningsavtalet innebar for parterna att dven om det
fortfarande radde viss ovisshet om vem som hade béttre ratt till
fastigheterna, hade de uttmmande reglerat hur tvisten dem emellan skulle
l6sas. Darmed kunde inte heller sddan ovisshet rdda om rattsforhallandet
som landa karanden till forfang, och en talan om faststallelse ska darfor inte
langre upptas till prévning. Eventuell tvist i anledning av forlikningsavtalet
far istallet 16sas i ny rattegang.

For en part som ingar en forlikning innebér stadgandet i 13 kap. 2 8 RB och
RH 1994:73 egentligen bara en sak, att da en forlikning ingds om det
omtvistade rattsforhallandet, det inte langre anses mojligt att fora en
faststéllelsetalan darom. Resultatet ar knappast dverraskande, for varfor ska
domstolen besvaras med en tvist som parterna sjélva lost. Vad det maste ses
som ar ett incitament for parterna att i forlikningsavtalet noggrant och
uttdbmmande reglera deras mellanhavanden. Om parterna inte gor det lar en
ny tvist uppsta med potential att hamna i domstolen.

5.6 Avskrivning och aterkallelse av talan

En annan fraga ar vad som ska galla da part begar att ratten ska avskriva
malet. Larsson anser i denna fraga att avskrivning alltid kan ske for det fall
giltig forlikning ingatts och ena parten begér avskrivning. Det enda ratten i
dessa fall kan ha att préva &r huruvida en giltig forlikning ingétts.* Denna
uppgift behdver emellertid inte vara trivial, ndgot Gota hovratt fick erfara i
mal O 1388-04.°2 | mélet hade ratten att avgéra huruvida en ny
overenskommelse angdende ett hyresforhallande som traffats mellan
parterna skulle innebéra att parterna darmed forlikts. Om det skulle anses
vara fallet hade ratten att avskriva malet pa karandens begéran, annars skulle
dom meddelas. Bade tingsratt och hovratt kommer i sina bedémningar fram
till att kdranden inte visat att forlikningsavtal traffats. Karanden har inte
kunnat visa att parternas gemensamma avsikt var att det bakomliggande
tvistemalet skulle anses forlikts genom en ny overenskommelse om
hyresférhallandet. Malet skulle darfor inte avskrivas pa endast karandens
begéran, utan dom skulle istéllet meddelas i enlighet med 13 kap. 5 § RB.

290 Brolin, Rehnstrém & Widebéck (2001) s 169
201 | arsson (1958) 116f, RH 1986:10
202 Beslut i mal O 1388-04 vid Géta hovratt, meddelat 2005-06-02
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En naraliggande fraga ar om en aterkallelse av talan i Gverratt innebar en
aterkallelse av hela talan eller enbart sjalva dverklagandet. Ett avgérande av
Hogsta domstolen antyder for dessa fall en presumtion att en aterkallelse av
talan av karanden i overratt pa grund av forlikningsavtal innebar att talan i
sin helhet &terkallas och inte bara 6verklagandet.”®®

203 NJA 1974 s 273. Se dven NJA 1968 s 46 som handlar om aterkallelse av talan pa grund
av inganget forlikningsavtal.
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6 Avslutande kommentarer

Forlikningen &r inte nagonting helt enkelt att fa ett grepp om. Vid forsta
anblick av institutet kan det tyckas att en forlikning inte torde valla sa stora
bekymmer, men realiteten &r valdigt annorlunda. Problemet med en
forlikning ar dess komplexitet och manga bestandsdelar. Delar som en part
maste kunna beharska for att i forlikningen fa ut ett sa gott resultat som
mojligt. Jag har i detta arbete ingalunda haft mojlighet att beskriva och
analysera samtliga delar av vagen till en forlikning, och jag tror heller inte
att det skulle vara majligt eller overskadligt att gora detta. For vad som
maste hallas i atanke &r att alla tvister och, kanske framfor allt, alla
forhandlare ar olika for varje specifik situation. Det gar darfor inte generellt
att beskriva den rétta vagen till ett forlikningsavtal, utan vad som kréavs ar
flexibilitet och uppmarksamhet i varje specifikt fall. S& hér avslutningsvis
skulle jag vilja podngtera vissa aspekter av forlikningen som jag anser
fortjanar lite extra uppmarksamhet.

| forlikningsforhandlingar ar det enligt min asikt viktigt att en part forsoker
kvantifiera sina alternativa forlikningsbud. Nagra satt att gora detta ar
genom att rékna ut sitt reservationsvarde med hjalp av till exempel teorierna
om vantevardet och Ebons val. Parten far genom detta fordelen att
alternativen latt kan jamfdras. Jag vill emellertid resa ett varningens finger.
Parten bor genom hela processen se till att utvdrdera sin position
kontinuerligt. Han maste for varje specifik tidpunkt fundera Gver och
bestdmma sina olika jamférbara varden, och inte lata sig lasas vid de han
satt i borjan av processen. Med tiden kan saker och ting handa som paverkar
alternativens varde namnvért, och det géller att vara vaksam for dessa
forandringar. Nyttan av alternativ kan med tiden skifta markant, och vad
som var ett daligt alternativ igar kan nasta dag framsta som en skéank fran
ovan. Dessutom menar jag att det ar svart att bestimma dessa alternativa
varden pa objektiva kriterier. Det troliga &r nog att partens forvrangda urval
av fakta och andra psykologiska féallor kommer att paverka bestammandet
av vardena, vilket leder till att parten hammas fran att underséka och/eller
acceptera andra for honom fordelaktiga beslut. Vad som krévs i dessa
situationer ar istallet att parterna har nagon typ av mattstock att ga efter,
nagonting som de konkret kan jamfora sina bud med. Att hitta en sadan
mattstock och lata sig styras av den ar inte alltid det lattaste.

| forhandlingarna maste parten alltid halla sitt eget mal i framsta rummet.
Dessutom maste parten hela tiden ha motpartens intressen och mal i atanke.
For att na en 6verenskommelse maste bada parter se att de har nagonting att
tjana, och inte bara en av dem. Darfor maste forslag och bud formuleras pa
ett sadant satt att de faller véal in i motpartens tankesatt och principer.
Metoden kan nastan jamfoéras med den, da en chef far sina anstallda att
utfora en viss uppgift och ké&nna sig stolta darvid, ndmligen genom att lagga
upp uppdragets formulering pa ett sadant satt att det for de anstéllda
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framstar som att de kom med forslaget sjalva. Kort och gott, det géller att
forankra forslaget hos motparten.

Parten maste i sin vag till en eventuell forlikning ocksa fundera 6ver vilken
typ av relation han vill ha med motparten i framtiden. Svaret pa den fragan
kan i stor utstrackning styra strategival och andra beslut i
forlikningsforhandlingen. Det géller att inse att en av forlikningens fordelar
ar att det viktiga inte ar att se bakat och vem som genom reglerna har rétt,
utan att se framat och se hur konsekvenserna blir i framtiden och forsoka
minimera eventuell framtida skada. Meningen kan i de flesta fall — med
undantag for den konkurrensinriktade strategin — sdgas vara att istallet for
att bryta ner relationen mellan parterna, starka densamma genom att ta ner
processen pa bada parters villkor och fokusera pa parterna och deras
framtida forbindelser. Parterna far genom detta forfarande alltsa fordelen att
de inte blint behover folja tillampliga lagregler och fordela det juridiska
ansvaret utifran dessa, vilket en domstol hade varit tvungen att gora.
Dérigenom undgar parterna en stor del av det skuldlaggande som kan
infektera en tvist.

Flera olika teorier finns som visar hur olika faktorer talar for och emot, att
en forlikning ska uppnas. Det galler har att inte stirra sig blind pa dem.
Verkligheten och handelserna dari skiljer sig ofta markant fran teorins
rationalitet. Vad dessa teorier dock kan fungera som dar vardefulla
instrument att anvanda for att bedéma sina chanser till forlikning. For visst
kan kunskapen om faktorer som minskar sannolikheten till en forlikning
paverka partens forberedelser. Om karanden till exempel inser att
tvisteforemalets hoga vérde, parternas hoga reservationsvarden eller kanske
svarandens privata kunskap arbetar mot en forlikning, bér han férbereda sig
pa att tvisten kan ga till domstol. Genom att fa en viss fingervisning kan
parten sedan bestimma hur mycket krut det &ar vart att satsa pa
forlikningsforhandlingarna.

Néagot som inte nog kan poangteras ar vikten av att sitta inne med
information nér tvist bryter ut. Genom att vara vél insatt i en tvist och ha
dokumentation om till exempel skador och ansvarsfragor har parten en klar
processuell fordel gentemot motparten. Det visas &ven teoretiskt att en part
med privat kunskap kan utnyttja denna for att fa igenom en fér honom sa
positiv utgang pa tvisten som majligt, antingen genom forlikning eller aven
senare genom dom. Motparten som da tvingas insamla information hojer
samtidigt sina rattegangskostnader, ndgot som kan innebdra en Okad
bendgenhet att forlikas.

Vid sjalva avtalsskrivandet dr det viktigt att den prestationsberattigade
parten behaller fokus pa att avtalet reglerar tvisten pa det viset parterna har
kommit 6verens. Genom forhandlingarna har parterna kommit 6verens om
en lésning som éar fordelaktig for parten, annars skulle han inte ha godkant
den. Vid avtalsskrivandet galler det da for parten att sétta detta pa prant sa
att partens uppfattning om vad lésningen innebéar ar den inneb6rden avtalet
objektivt visar upp. Det dr dock inte helt ovanligt att avtalet formuleras
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ofullstandigt. FOr en part kan detta i vissa situationer vara att foredra. Dock
maste han i dessa fall 6vervaga vad denna ofullstandighet innebar for en
eventuell framtida dispyt. Vilka regler kan tinkas fylla ut denna
ofullstandighet? Hur kan det ofullstandiga avtalet komma att tolkas?

Om parterna kommit dverens om att svaranden ska utge visst belopp till
karanden maste de fundera dver hur detta ska regleras i avtalet. Meningen
med forlikningsavtalet &r att det ska respekteras fullt ut, men verkligheten
kan i sjalva verket bli en annan. Som for andra avtal géller det i dessa
situationer att i avtalet noggrant reglera for dessa situationer. Parterna kan
genom sjélva avtalet inte komma Overens om att det ska ges
exekutionsverkan. Fragan for parterna blir om och hur de ska komma
dverens om att avtalet helt eller delvis ska stadfastas och pa sa vis bli en
exekutionstitel.  Eller ska prestationsskyldigheten  kanske istéllet
sanktioneras pa nagot vis? Valet av 1osning beror pa flera faktorer sasom till
exempel svarandens likviditet. Till exempel, i ett fall dd motpartens
likviditet ar dalig kan en lésning vara att inféra en bonusklausul som en
slags morot for uppfyllelse. Att i ett dylikt lage anvédnda vitesklausulen som
en piska l&r knappast ha sérskilt stor effekt. FOr den prestationsberéttigade
parten ar det darfor viktigt att han funderar pa fragan hur han ska fa
motparten att prestera och ser till att reglera den pa nagot vis.

Det finns anledning att ndrmare beakta vissa aspekter pa regleringen av
stadféstelse av forlikning. Stadféastelsen ar en speciell slags dom som ger
parterna en mojlighet att knyta exekutionsrattsliga verkningar till det
civilrattsliga forlikningsavtalet. En naraliggande frdga som darmed dyker
upp ar varfor inte parterna ges mojligheten att sjélva reglera om avtalets
exigibilitet, sdsom de ar fria att géra med avtal om underhallsbidrag till
barn. Svaret pa den fragan torde enligt min mening vara att om parterna var
fria att avtala om detta, exekutionsréattsliga problem latt kunde komma att
uppsta. Dagens system i vilket domstolen har ratt att vagra stadfasta oklara
forlikningar eller forlikningar vars rattskraft skulle komma att kollidera med
andra processer innebar for saval parterna och rattssystemet som sadant en
sékerhet. | och med detta forfarande kan stadfastelsens exekutiva verkningar
I det ndrmaste garanteras eftersom problemen vid verkstéalligheten
minimeras. Vad som daremot kan diskuteras &r regleringen i 3 kap. UB dar
den stadfasta forlikningen i dom ses som en speciell exekutionstitel. Varfor
inte lata begreppet dom i 3 kap. 1 § UB &ven omfatta stadfastelsedomar?

Hur kan da utvecklingen tankas se ut i framtiden? Att en stor del av
tvisterna aven i framtiden kommer att l6sas utanfor ratten ser jag bade som
nagot sjalvklart och positivt. En tvist som loses av parterna sjalva pa ett for
dem bada acceptabelt sétt innebér att resultatet redan ar forankrat och pa sa
vis mojligen kommer att respekteras béattre. Parterna nar genom deras
samforstandslosning en for dem bada snabbare och billigare l6sning, och
domstolen besparas att lagga ner resurser pa tvisten. Resurser som istéllet da
kan laggas pa uppgifter som behdver dem.
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Den utdkade privata rattskipningen kommer dven att innebéra att stérre krav
stalls pa de juridiska ombuden som kan vara inblandade. Att sa sker ar val
heller inte sa konstigt eftersom mer makt laggs i deras hander. Vad detta
innebar for den juridiskt skolade karen torde vara att den paborjade
specialiseringen inom branschen fortsatter, och att den allmant kunniga
advokaten forsvinner mer och mer fran marknaden. For ett ombud galler det
att ha den spetskunskap som kravs for att na ett sa bra forlikningsavtal som
mojligt for parten.

Domstolarnas roll far emellertid inte glommas bort i denna privatisering av
rattskipningen. | framtiden &r det viktigt att tillgangligheten till domstolen
blir battre. Det far inte ta allt for 1ang tid innan en tvist tas upp till provning
och verkligen inte for en forlikning att stadfastas. Att domstolen maste
anpassa sig till radande klimat uppmarksammas dven pa senare tid i
lagstiftningsarbetet”®, i vilket just domstolens 6kande roll att l&ta parterna
komma 6verens genom forlikningar diskuteras. Vad domstolen inte far gora
ar att se denna utveckling som en besparingsatgard, utan istallet som en
anpassning till rddande klimat; en utveckling mot ett 6kat anvandande av
alternativa tvistlosningsmetoder som forlikningen innebdr inte att domstolen
kan forringa sin roll i rattssystemet. | sjélva verket blir dess betydelse &n
viktigare. Till exempel anser jag inte att frdgor om ett avtals
exekutionsverkan bor slappas till parternas forfogande. Dessutom ar det
viktigt att domstolen finns dar for att besvara fragor och l6sa tvister som
parter inte sjalva klarar av. Fortfarande maste domstolen se det som sin
priméra skyldighet att finnas tillganglig som rattsskipande organ.

204 Se hdrom SOU 2001:103 och prop. 2004/05:131
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