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Forord

Att skriva en avhandling dr ett langt och krédvande projekt som stéller en infor
manga och svara provningar. Trots att en avhandling dr en individuell prestation
ar det dnda ett projekt som knappast skulle ga att utfora utan hjilp och stod. Lis-
tan pa de personer som hjilpt mig under de ar som jag skrivit min avhandling
ar lang, men jag vill i det hir sammanhanget rikta ett sarskilt tack till féljande
personer och instanser.

Min handledare Dan Frinde har redan fran forsta borjan visat stor entusiasm
och iver infor mitt projekt och han har alltid haft tid for mig da jag stott pa pro-
blem. Det har varit underbart att ha en forstaende handledare som &r mjuk, men
som dnda pa ett finkdnsligt sitt fatt mig att inse att 16sningen pa mina problem
ar hart arbete. Frande har med sin dversvallande optimism fatt odverstigliga
problem att framstd som petitesser, i hans varld kommer doktorsavhandlingar
till bara man sitter sig ner och skriver.

Mina tankar gar ocksa till personalen pa Straff- och processrittsliga institu-
tionen, som forde mej in i forskarens vérld dé jag tog mina forsta staplande steg
i slutet av ar 2001. Utan att ndmna alla vid namn vill jag rikta ett stort tack till
dem som hjilpt och stott mej, sdvil pa institutionen och pd KATTI, som i fakul-
teten i allménhet.

Jag vill rikta ett sdrskilt tack till Pia Letto-Vanamo som i egenskap av chef
for KATTI (Institutet for internationell ekonomisk ritt) givit mej mojligheten
att tillbringa nistan fyra ar i en inspirerande miljo, som fatt mej att inse vad
forskning innebér. KATTI ar en verklig kuvds dér atskilliga avhandlingar sakta
men sdkert vuxit fram och unga jurister blivit forskare. P4 KATTI har det ocksa
varit létt att koncentrera sig pa det visentliga eftersom Anna-Maija ”Anski” Ek-
strom alltid sett till att de praktiska arrangemangen fungerat.

Docent Tuulikki Mikkola har varit till stor hjidlp som bollplank i fragor som
handlar om komparativ réitt. Hon har fatt mej att inse att man méste vaga jam-
fora d&ven om man dr medveten om att risken att man inte far allt helt rétt ar
stor.

Professorerna Jyrki Virolainen och Johanna Niemi-Kiesildinen har i egen-
skap av forhandsgranskare bidragit med viktiga kommentarer, tips och forslag
hur min avhandling kunde bli &nnu béttre. Johanna Niemi-Kiesildinen har dar-
till lovat stidlla upp som opponent, vilket glader mej otroligt mycket. Bada for-
handsgranskarna och professor Juha Lappalainen har dessutom stillt upp som
medlemmar av beddmningsnidmnden.

Under min tid som doktorand har jag haft mgjligheten att bekanta mej med
verksamheten vid Vasa hovritt, Svea hovritt och Gulatings lagmannsrett. Jag
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vill rikta ett tack till alla de personer vid dessa domstolar som mdjliggjort mina
besok och som introducerat mig till hur domstolarna i frdga fungerar. Jag vill
ocksa rikta ett tack till dem som under mina besdk vid Bergens, Freiburgs och
Stockholms universitet mojliggjort och underlattat min tillvaro, och som talmo-
digt svarat pa mina fragor.

Jag vill tacka Victoriastiftelsen, Edward Anderssons juridiska fond, Ethel Ty-
becks fond, Oscar Oflunds stiftelse, Kulturfonden fér Sverige och Finland och
Kulturfonden for Finland och Norge som alla har bidragit ekonomiskt till min
avhandling. Ytterligare vill jag tacka projektet Making Rights Real som under
Olli Mienpéés ledning gett mej mojligheten att delta i ett tvdrjuridiskt ndtverk
och understott en del resor.

Under flera ar har min rumskompis Anja Lindroos varit den person som jag
forst delat gladje och sorger med. Tillsammans har vi forundrat oss dver ohall-
bar argumentation, réttsfilosofi och texter som varit som musik for vara 6ron.

Jag vill ocksa tacka mina fordldrar, Arne och Merit, som stott mej dven i det-
ta tilltag. Utan deras stod och uppmuntran hade denna avhandling aldrig blivit
till.

Till sist vill jag tacka min sambo “Bonko” Lundqvist, som i vatt och torrt
stott mig och alltid uppmuntrat mig. Han har varit tvungen att sta ut med mina
redogdrelser om civilprocessritt, och med att jag tinkt hogt pa sévil rittsteori,
processritt som allt mojligt annat mellan himmel och jord. Vért hem har ibland
varit 6verflodat av mina papper, av sidor av min avhandling, av artiklar, av
bocker. Tack for att Du statt ut med me;.

Avhandlingen har levererats till tryckeriet 8.3.2006. Material som kommit ut
efter detta datum har inte beaktats i avhandlingen.

Hemma pé Skatudden 5.3.2006

Anna Nylund

VI


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

Innehall
FORORD ..ot \Y%
INNEHALL ...ccoooiiiiiiiecieieeiesiesieseesi s VI
KALLOR ..ottt st X111
FORKORTNINGAR ........coviiiimieieieeeeeeeeeeeee e XXXI
1 INLEDNING TILL AVHANDLINGENS TEMA .......ccccoovriennnne. 1
O O 070 1« USRS 1
1.2 Den andra instansen i tvistemal..........cccoceveneiierencicnienne 4
1.3 Frégestillningar, avgransning och definitioner....................... 7
1.3.1  Fragestallningar...........cccceeveveeeerieiiiie e 7
1.3.2  AVEIANSNING ..voveiviieiieeiieeciee ettt 9
1.3.3 Begrepp och definitioner............ccocceevervienienieneenen. 11
1.3.4  KAHOT weieiiiiieiieeeeeeeeeee e 12
1.4 Den fortsatta framstallningen ............cocceeevveereecreniencieeieenenn 13
2  TEORETISKA FUNDAMENT......ccootiiiiiieieee e 15
2.1 Allmént om avhandlingens teoretiska fundament ................. 15
2.2 Betydelsen av rittshistorisk kunskap..........cccoevieiiiinnnnn. 15
2.3 Civilprocessens grundpelare............cccoevievireiienieneeniienieeiens 16
2.3.1 Allmint om civilprocessens grundpelare................... 16
2.3.2  Funktionerna som grundpelare ..............cccecververnrenen. 18
2.3.3  Principer som grundpelare...........c.ccceeevveeeiieenirennnenns 19
2.3.4 Ledstjarnor som grundpelare ............cccceeeeueeerieennnnenns 23
2.4  Metodologiska utgdngSpunkter ............ccoeeeevienieniiesiienieenienne 27
2.5 Utnyttjande av komparativ rittsvetenskap..........ccccoeeerereenene 29
2.5.1 Rattskulturen och frimmande rédtt...........cccccoceeeeeenne. 30
2.5.2  Jamforelsens syfte och val av réttssystem.................. 32
2.5.3 Terminologi, gillande rétt och andra problem .......... 34
2.5.4  Transplantat..........ccccccveeeeiieiiieiieeeieecree e 36
3 FOLKRATTSLIGA OCH FORFATTNINGSRATTSLIGA
RAMAR ..o 39
3.1 Allméint om begriansningarna for lagstiftaren......................... 39
3.2 Folkrittsliga inStrument.............ccoeeeveeeeieeeiieeesie e eeree e 39
3.2.1 Manskorattskonventionerna ...........ceeeereeereeeneeenieennenne 39
3.2.2 EMRK och den andra instansen.............ccccceeeerueennnne 42
3.2.3 Rekommendationen om appellforfarande i tvistemal 44

VII


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

INNEHALL

VIII

3.3 Den finska grundlagen.......

HOVRATTSVASENDETS HISTORIA I FINLAND..........c.ccconc...
AllmENt.......coooovveeeiines
Hovritterna innan sjalvstandigheten ..........cccococveveiiiiciiinnnens
Svea hovritt grundas.........cccceveiiiiiieiiieiecieeeee
4.2.2  Nya hovritter grundas..........ccceeeerierieneeneeneeneeeenn
4.2.3 Hovritterna pa 1700-talet...........ccccceevverienieniieieennen.
4.2.4 Denryska tiden.....
Utvecklingen efter ar 1917
Diskussioner om reformer...........cocceeveereeneeneeneennen.
4.3.2 Moderniseringen av rattegangen.........coceevueerueenueenen.
4.4 Sammanfattning av historiska ldrdomar...........c.cccceeeninnne.

4.1
4.2

43

4.2.1

43.1

DEN ANDRA INSTANSENS FUNKTIONER .......ccceceiiiiiinne
Allmint om funktioner ......
Civilprocessens dvergripande funktion .............ccceeeveennennee.
Funktionerna pa det enskilda planet ..........................
5.2.2 Funktionerna pa det allménna planet............c.cc..cc.....
5.2.3  Den rittsskapande funktionen..............cccecvevuverreennnns

5.1
52

53

5.2.1

524
525

Kontrollfunktionen
En syntes...............

Den andra instansen och funktioner ............cccoveenieniencenen.
De allménna funktionerna...........cccceeveenienienceneennen.
5.3.1.1 Funktionerna pé det enskilda planet ............
5.3.1.2 Funktionerna pa det allminna planet...........
5.3.1.3 Ovriga funktioner.............cococovevvrerevevernnnnn.
Den andra instansen i domstolssystemet....................

5.3.1

532
533

Sammanfattning....

DEN ANDRA INSTANSEN OCH PRINCIPERNA............ccccuee...
Rittsprinciper och den andra instansen............c.cceceeveveeneenee.
Allmint om forfarandeprinCiper.........cecververeereervereerneennenn
Principen om en juste ratte@ang ..........ccceeveeveerieenienieenreennn
Juste rattegang enligt mianskorattskonventionen........
6.3.2  Juste réittegdng i tysk ratt........cccceevieiieiiniieieeee
6.3.3  Juste rittegang i finsk rétt..........cocooiiiiiiiiii
Ritten att driva sin talan.....

6.1
6.2
6.3

6.4

6.3.1

6.4.1
6.4.2
6.4.3
6.4.4

Kontradiktion och ritten att driva sin talan................
En skiss av prinCipen.........cceevevveerveenieenieeneeneeenneennens
Ratten till information.........ccccevevvvveviiiiiiiini,

Ritten att uttala sig

46

49
49
49
49
52
54
56
58
58
61
63

67
67
68
69
74
77
78
78
79
80
80
81
81
82
83

87
87
87
91
92
95
98
101
101
102
104
106


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

INNEHALL

6.4.5 Ritten att fa uttalanden beaktade ............ccceeverueennen.

6.4.6  SIULSALSET ....eoveiiiieieieceeteee e

6.5 Muntlighet, omedelbarhet och koncentration.........................
6.5.1 Inledning till trillingprinciperna............ccoevvevveerveenenn.

6.5.2 Muntlighet, omedelbarhet och fri bevisning..............

6.5.3 Trillingprinciperna och fair trial ............ccccooieriein.

6.5.4 Muntlighet, omedelbarhet och dndamalsenlighet ......

6.5.5 Sparrar och muntlighet...........ccccoovvevienienieniiiein,

6.6  Sammanfattning...........cceeeveeerercrircreiireeieeie e e ereeaeeaeeene e
LEDSTIARNOR .....ooovrimrimriririesieeieeie e seseesiesiesens
7.1 Allmant om ledStjarnor..........cocuereeieeriieeieeie e
7.2 SNADDL..c.eiiiiiiiicie e
7.3 Bl
T4 SAKETT...eoiiieeiieee et
7.4.1 Raétt bedomning av fakta ..........cccoeevevievienieniieniienen,

7.4.2 Forutsdgbarhet.........ccccooeiieciiiiiiiiieee e

7.4.3  SEKErhet......ccoooiiiiiiiiiieeeeee e

7.5 Upplevd TattVISa......coeoveriiriieieiesieeeeeieeeee e
7.6  Den nya ledstjarnan flexibilitet............cccoeveeineincieniiniieene,
FINSK RATT .ottt
8.1 INtroduktion ........ccooieiiiiiiiiiiie e
8.2 En Oversikt Over rattegdngen i hovratt.........cooceeveerieneeneennen.
8.2.1 Missndjesanmélan och Overklagandet........................

8.2.2 Motbesvir eller anslutningsoverklagande..................

8.2.3 Den inledande handlaggningen...............ccceevverveennnn.

8.2.4  SAlINING ...ccviiviiiiiiieieee et

8.2.5 Den egentliga forberedelsen ............cccccevveeevieeeieennn.
8.2.5.1 Inledande forberedelse..........cccoevuiriiierienncne

8.2.5.2 Beslut om handldggningsordning.................

8.2.5.3 Huvudférhandling och muntlig bevisning ...

8.2.5.4 Forberedelsen for avgdrandet.......................

8.2.6  Foredragning och huvudforhandling..........................
8.2.6.1 FoOredragning........c..cccceeevvveeviiieneeenreecreenne

8.2.6.2 Forloppet av den muntliga forhandlingen....

8.2.7 Avslutningen av handlaggningen .........c..cccceeereennene

8.2.8 Hovrittens sSammansattning ...........cccceevvvevveerieerreennenns

8.3 SAIINING.....eciieieiieeieeierie ettt sttt stneseaeseaeneeas
8.3.1 Tolkningen av bestimmelserna............cccocvevveerveennenns

8.3.2  Sallningstroskeln.........cccceeveieviieiiieiiieciie e

8.3.3 Omfattningen av provningen..........eceeeveeeeereeeneeenuenns

108
109
111
111
112
114
116
118
118

121
121
122
123
125
125
126
127
127
129

133
133
133
133
137
137
139
140
141
142
144
152
155
155
156
158
159
159
160
162
167

IX


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

INNEHALL

8.3.4 Sallning och muntliga forhandlingar........................ 169

8.3.5  7Inte Ar OrTKtE” ..oovieieeiieiieie e 173

8.3.6 Ovriga grunder for sAllNing............c.cccoveveveveveveennnnn. 174

8.3.7 Avgorade om sAllNing...........ccoevvveiieiieiieiiiieeieeiens 176

8.4 Problem med sallningen ...........cccoeevveeeieeiiiieeiiieeie e 177
8.4.1 Skiss Over problemen ...........ccceeeeieeiieiiiesieeeiee e 177

8.4.2 Bristfillig analys av utgdngslaget ............cccccceevvrennnne 177

8.4.3 Sallning och muntliga férhandlingar............c...c........ 183

8.4.4 Innebdrden av SAlINING .........cceevvevvvieciieiiiiiiieeie e, 184

8.5 Forslaget att dndra SAlININGEN........cccvevieeierierieeiecie e, 187
8.6 Hovrittsprocessen i ljuset av grundpelarna..............c.cue....... 190
8.6.1 Funktionerna och hovrittsforfarandet....................... 190

8.6.2 Principerna och hovrittsforfarandet.............c.cccc.e.... 191

8.6.3 Ledstjarnorna och hovrittsforfarandet....................... 193

8.7  Sammanfattning...........ceccververierieriiesienienienee e senesnesenees 194
9 SVENSK RATT ..ottt sesieseoe 197
9.1 Inledning.......coceeiieiieiieiieceee e 197
9.2 Overklagande i SVensk Tatt ...........ccoovevrverreerieeiereieceeene. 197
9.3  Overblick 6ver forfarandet .............coovevevceereieerereierceernene. 198
9.3.1 Forberedelsen av malet ..........cccoeeevierieniiieneneneenee 198

9.3.2  Avgorandet av MaAlet.........ccoeovveviieviieviieiieiieie e 201

9.4 Bestimmelserna om provningstillstand.............ccceeevieennennne. 205
9.4.1 Mal som berdrs av provningstillstand..............cccc....... 205

9.4.2  Tillstandsgrunderna...........ccecceevueeriierieenieeieeie e 207

9.4.3 Beslut om provningstillstand ...........ccecveeieiiiinieennn. 210

9.5 Kommande reformer ...........cceooeverieieninieieeseeee e 211
10 NORSK RATT ..ottt 215
10.1 Den nya norska Civilprocessen ...........cocceevueeeeeeieeiesieeeienenns 215
10.2 Domstolssystemet och rattsmedlen i Norge .........cccceeeeeneenne 216
10.3 Overblick &ver forfarandet i den andra instansen................... 218
10.3.1 Forberedelsen i den forsta instansen ............c.cceeeneee. 218
10.3.2 Forberedelse 1 lagmannsretten .............ccooevveervevneanen. 219
10.3.3 Huvudforhandlingen ..........ccccccvevviiieiieenie e, 223
10.3.4 Paskyndad huvudforhandling..........cccceveeiieninninnen. 224
10.3.5 Skriftligt forfarande..........ccocceveriiienininiininieen, 225
10.3.6 Overklagande av beslut .............cccocovevevveuerereeeennn. 226

10.4 Provningstillstand for smamal.............ccoecvevciirieniieniienneenne, 227
10.5 Beslut att forkasta Mal.........cccccovirieiiiiiiieeeceeee e 231
10.6 Sarskilda frAgOr ....c.eeeeviieiiieeiieceecee e 233


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

11

12

13

INNEHALL

TYSK RATT ..o
11.1 Det tyska domstolsvasendet ............cceevvevrircrincireieiieeieenne,
11.2 Rittsmedlen och rittegangsforfarandet...........ccoevveveeieennnnne,
11.3 Overblick dver forfarandet ..............cccocoveveveceerecerereeereeenan
11.3.1 Malets vig till den andra instansen..............c...c.........
11.3.2 Overklagandet ..............cccoovvveveueeeeeeeeeeeereeereeeen.
11.3.3 Forberedelsen och avgorandet av mélet......................
11.3.4 Avgorandet av malet.........ccoevverierienienienieieeeen,
11.3.5 Overklagande av beslut .............cccovvvvevviererererennnn.
11.3.6 Begrinsningar av rittegangsmaterialet ......................
11.4 Spirrar till den andra inStansSen ...........cceeeveeeveeeeeveeeveeeneeenne.
11.4.1 Tillstdnd att overklaga..........ccceevvenienieiiinieieeeen,
11.4.2 Hjalpmedel for bagatellmal.............ccccovvevienieneenen.
11.4.3 Beslut att forkasta malet............cocevenenieieninenen,
11.5 Utvirdering av den tyska reformen.............cccoevvevvvnieeiennnnne,

RATTSJAMFORANDE ANALYS OCH MELLANBOKSLUT....
12.1 Rattsjamforande analys ..........cccoooereiiiieiiiiiiieee e
12.1.1 Full provning av malet .........cccoevvevienieneenienieeeeen,
12.1.2 Olika typer av SPAITar.........c.ccvereverieerirerieerieerireneneneens
12.1.2.1 Provningstillstind for smamal ...................

12.1.2.2  Generellt provningstillstand.......................

12.1.2.3 Forkastande beslut .........ccccoeveevienenncencnn.

12.1.2.4 Beslut att gallra mal ..........ccccoevieiiniiennn.

12.1.2.5 Kommunikation .........ccccceeevevveneenieeneennenne

12.1.3 Renodling av modeller fOr spérrar...........cccoceveeeenens

12.2 Sallning i ett réittsjimforande perspektiv.........ccceeevirveeennnne
12.2.1 Finland i ett komparativt perspektiv...........cccccvervrennee.
12.2.2 Sallning i ett komparativt perspektiv ...........c.coveenee.
12.2.2.1 Sallningen och de renodlade modellerna...

12.3.2.2 Ett misslyckat transplantat? .......................

12.3 Rattsjamforande lardomar...........cccoceevieeciiecieniiniecie e
12.4 MellanboKSIUL .......coeeiiiiiiieieeceeee e

KONFRONTATION .....ooiiiiieiieeeiteeeee et
13.1 QUO VAAIS? .eeiieiiieiiiieie e
13.2 Alternativa modeller............cccooeviiiiiiiiiiiiiieie e
13.2.1 Provningstillstdnd for smamal ............ccoeceviiinenn,
13.2.1.1 Smamal — mal som ska gallras?.................

13.2.1.2 Vilka mal ska beroras?...........cccceevvevveenenns

13.2.1.3 Kriterierna for att gallra mal.......................

13.3.1.4  Ovriga frAgor.......ccovvveveeeeeeeeeeeeeeeen.

261
261
261
263
263
264
265
265
266
267
271
271
275
275
276
280
282


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

INNEHALL

13.2.2 Generellt provningstillstdnd...........cccoceveiieninininnns
13.2.3 Forkastande beslut...........coceeveeriinieieniniiieeicees
13.2.3.1 Grunderna for forkastande beslut ..............
13.2.3.2 Processmaterialet ...........ccccevereeienienneennnne.
13.2.3.3  OVriga fragor.......coovvveveeeeeeeeeeeeeee,
13.2.3.4 Slutsatser om forkastande beslut................
13.2.4 Flexibelt forfarande...........ccccccoveviviiiiiiieciiceieeeiee
13.2.4.1 Den muntliga férhandlingen.......................
13.2.4.2  Valet mellan muntlighet och skriftlighet....
13.2.4.3 Mojligheter till 6kad flexibilitet.................
13.2.4.4 Slutsatser om ett flexiblare forfarande.......
13.2.5 Gemensamma Synpunkter...........cccceeveereenieneenieennenn
13.2.5.1 Materiellt eller processuellt avgorande......
13.2.5.2 En forstirkning av grundpelarna ...............

13.3 De lege ferenda........cccccveeveviiiiiiieiieeieciesieree e

13.3.1 UtgAngsSpunkter .........ccvvvevveeerieiiieeiee e eeve e
13.3.2 En virdering av alternativen .............ccceeeveeeveenveennee.
13.3.3 Rekommendationer de lege ferenda...........................

TIIVISTELMA ...ttt
ABSTRACT ..ottt et eeeen e
RATTSFALLSREGISTER ...ttt
SAKORDSREGISTER ..ottt e e eeeees

XII

307
311
315
319


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

Killor

Litteratur

Aarnio, Aulis: Lain ja kohtuuden tdhden. Juva 1986.

Aarnio, Aulis: The Rational as Reasonable. A Treatise on Legal Justification. Dordrecht 1987.

Aarnio, Aulis: Ottakaamme oikeussddannot vakavasti. Oikeus 1989, s. 112-122.

Aarnio, Aulis: Laintulkinnan teoria. Yleisen oikeustieteen oppikirja. Juva 1989.

Aarnio, Aulis: Oikeusvaltio — tuomarivaltio? I verket Aarnio, Aulis — Uusitupa, Timo (toim.): Oi-
keusvaltio. Vantaa 2002.

Albers, Jan: Berufung (§§ 511-541). I verket Baumbach/Lauterbach Zivilprozessordnung. Mit
Gerichtsverfassungsgesetz und anderen Nebengesetzen. Verfaf3it von Albers, Jan — Hartmann,
Peter. 60. neubearbeitete Auflage. Miinchen 2002.

Alexy, Robert: Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriinding. Frankfurt am Main, 1983.

Alexy, Robert: Theorie der Grundrechte, Baden-Baden 1994 (1985).

Almquist, Jan Eric: Svensk rittshistoria I. Processréttenshistoria. Andra upplagan. Stockholm
1961.

Andersson, Torbjorn: Réttsskyddsprincipen. EG-ritt och nationell sanktions- och processritt ur
ett svenskt civilprocessuellt perspektiv. Uppsala 1997.

Andersson, Torbjorn. Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler. En studie i snittet av
svensk civilprocess och EG-ritten. Uppsala 1999.

Arens, Peter — Liike, Wolfgang: Zivilprozessrecht: Erkenntnisverfahren, Zwangsvollstreckung. 7.
neubearbeitete Auflage. Miinchen 1999.

Ball, Wolfgang: Berufung (§§ 511-541). I verket Musielak, Hans-Joachim (Hrsg.): Musielak
Kommentar zur Zivilprozessordning. Mit Gerichtsverfassungsgesetz. 4. neubearbeitete Aufla-
ge. Miinchen 2004. (2004a)

Ball, Wolfgang: Revision (§§ 542-566). I verket Musielak, Hans-Joachim (Hrsg.): Musielak
Kommentar zur Zivilprozessordning. Mit Gerichtsverfassungsgesetz. 4. neubearbeitete Aufla-
ge. Miinchen 2004. (2004b)

Baumgdrtel, Gottfried: Auspragung der prozessualen Grundprinzipien der Waffengleichheit und
der fairen Prozessfithrung im zivilprozessualen Beweisrecht. I verket Ballon, Oskar J. — Hagen,
Johann J. (Hrsg.): Verfahrensgarantien im nationalen und internationalen Prozessrecht.
Festschrift fiir Franz Matscher zum 65. Geburtstag. Wien 1993.

Benda, E. — Weber, A.: Der Einfluss der Verfassung im Prozessrecht. Zeitschrift fiir Zivilprozess-
recht 1983, s. 285-306.

Bendz, Gunnar: G6ta Hovriétt genom seklerna. Stockholm 1935.

Bergholtz, Gunnar: Ratio et Auctoritas. Ett komparativrittsligt bidrag till frigan om domstomo-
tiveringens betydelse framst i tvistemal. Lund 1987.

Bergo, Knut: anmilan av Tuori, Kaarlo: Critical Legal Positivism. Tidsskrift for rettsvitenskap
2004, s. 241-256.

Bjerke, Hans Kristian — Keiserud, Erik: Straffeprosessloven. Kommentarutgave. Bind II. Tredje
upplagan. Oslo 2001.

Blankenburg, Erhard — Refner, Udo: Conditions of Legal and Political Culture Limiting the Tran-
spferability of Access-to-Law Innovations. I verket Cappelletti, Mauro (ed.): Access to Justice
and the Welfare State. Sijthoff 1981.

XIII


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Blomeyer, Arwed: Types of Relief Availalbe (Judicial Remedies). I verket International Encyclo-
pedia of Comparative Law, Volume X VI, Chapter 4. Tiibingen 1982.

Blomstedt, Yrjo: Vaasan hovioikeus 1776-1976. I verket Rintala. Erkki (toim.): Vaasan hovi-
oikeus 1776—-1976 Vasa Hovritt. Vaasa 1976.

Bogdan, Michael: Komparativ réttskunskap. Andra upplagan. Stockholm 2003.

Bolding, P O.: Bevisborda och beviskrav. Lund 1983.

Boman Robert: Anmilan av G. Dufwa: Om tilltrosparagraferna. Svensk Juristtidning 1973,
s. 684-694.

Bomgren, Gunnar: Till tolkningen av tilltrosparagraferna. Svensk Juristtidning 1963, s. 348-355.

Bormann, Jens: Tagungsbericht. Der 65. Deuttsche Juristentag vom 21. bis 24. September in
Bonn. Abteilung Verfahrensrecht. Juristenzeitschrift 2005, s. 178—180.

Brehm, Wolfgang: Einleitung. I verket Bork, Reinhard — Brehm, Wolfgang — Grunsky, Wolfgang
— Leipold, Dieter — Miinzberg, Wolfgang — Roth, Herbert — Schlosser, Peter — Schumann,
Ekkehard (Bearbeiter): Stein / Jonas Kommentar zur Zivilprozessordning. Band 1 Einleitung
§§ 1-40. 21. Auflage. Tiibingen 2003.

Brolin, Thore — Rehnstrom, Ake — Widebeck, Magnus: Tivstemalsprocessen II. En handledning
for huvudforhandlingen. Andra upplagan. Goteborg 2003.

Brundage, James A.: Medieval Canon Law. Singapore 1995.

Bylander, Eric: Muntlighet vid domstol i Norden — En exposé. I Bylander, Eric—Lindblom, Per
Henrik (red.): Muntlighet vid domstol i Norden. En rittsvetenskaplig, réttspsykologisk och
rittsetnologisk studie av presenationsformernas betydelse vid domstol i Norden. Uppsala
2005.

Bardsen, Arnfinn: Krenkelser og klager. Vilkarene for relativtetsbehandling av private klager ved
Den europeiske manneskerettighetsdomstolen. Bergen 1999.

Bohn, Anders: Domstolloven. Kommentarutgave. Oslo 2000.

Cappelletti, Mauro: Procédure oreale et procédure écrite. Milano 1971.

Cappelletti, Mauro: The Judicial Process in Comparative Perspective. Oxford 1988.

Cappelletti, Mauro: The Judicial Process in Comparative Perspective. Oxford 1991.

Cappelletti, Mauro — Garth, Bryant: Access to Justice. Volume 1: A World Survey. Book 1, Varese
1978.

Carbell, Leif: Anmélan av Partsautonomins granser. Svensk Juristtidning 1989, s. 60—67.

Christie, Nils: Konflikt som eiendom. Tidsskrift for Rettsvitenskap 1977, s. 113-132.

Crowne, Caroline Harris: The Alternative Dispute Resolution Act of 1988. Implementing a New
Paradigm of Justice. New York University Law Review 2001, s. 1768—1811.

de Cruz, Peter: Comparative Law in a Changing World. London 1995.

Danelius, Hans: Manskliga rittigheter i europeisk praxis. En kommentar till Europakonventio-
nen om de ménskliga réttigheterna. Andra upplagan. Stockholm 2002.

Debusman, Gero: Die Reform der ZPO — eine Wirkungskontrolle. Das neue Berufungsrecht aus
richterlicher Sicht. Beilage zu Neue Juristische Wochenschrift Heft 27/2004, s. 6.

Delmas-Marty, Mireille: The Richness of Underlying Legal Reasoning. I verket Delmas-Marty,
Mireille (ed.): The European Convention for Protection of Human Rights: International Pro-
tection Versus National Restrictions. Dordrecht 1992.

Diesen, Christian: Bevisprovning i brottmal. Stockholm 1994.

Diesen, Christian: Terapeutisk juridik. Juridisk Tidskrift vid Stockholms Universitet 2001-02,
s. 15-33.

van Dijk, P — van Hoof, G.H.J.: Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights. 3rd edition. Haag 1998.

Doukoff, Norman: Die zivilrechtliche Berufung nach neuem Recht. 2. neu bearbeitete Auflage.
Miinchen 2002.

XIvV


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Dufwa, Goran,; Om tilltrosparagraferna. Stockholm 1972.

Dworkin, Ronald: Taking Rights Seriously. Massachusettes 1977.

Dworkin, Ronald: A Matter of Principle. Cambridge 1985.

Edelstam, Henrik: Offentlighet och sekretess i rittegang. Stockholm 2001.

Eerola, Risto: Prosessin ddriviivoja. Johdatusta prosessioikeuden perusteisiin. Turku 1996.

Ekelof, Per Olof: Processuella grundbegrepp och allmédnna processprinciper. Nagra problem
inom den allménna processrittsldaran. Stockholm 1956.

Ekeldf, Per Olof: Civilrdtt och civilrittsskipning. I verket: Festskrift till Jan Hellner. Malmo
1984.

Ekeldf, Per Olof: Om ritt och moral. I verket Process och Exekution — Vénbok till Robert Boman.
Goteborg 1990.

Ekelof, Per Olof — Boman, Robert: Réttsmedlen. 11. upplagan. Géteborg 1992.

Ekelof, Per Olof — Edelstam, Henrik: Rittegang forsta héftet. Attonde upplagan. Stockholm
2002.

Elgesem, Frode: Tolkning av EMK — Mennskerettsdomstolens metode. Lov og Rett 2003, s. 203—
230.

Ellild, Tauno: Hovioikeusmenttely ja oikeudenkdynnin uudistus. Nakymid ja uudistusajatuksia.
Vammala 1971.

Ellild, Tauno: Korkein oikeus muutoksenhakuasteena. Nykytilasta lainuudistuksiin. Vammala
1973.

Ervasti, Kaijus: Oikeudenkdyntikulut padkasittelyyn edenneissi riita-asioissa. Helsinki 1997.

Ervasti, Kaijus: Lainkdyton funktiot. Lakimies 2002, s. 47—72.

Ervasti, Kaijus: Kirdjdoikeuksien sovintomenettely. Empiirinen tutkimus sovinnon edistdmisesti
riitaprosessissa. Helsinki 2004.

Ervasti, Kaijus: Tuomioistuinkulttuurin kehityslinjoja. Oikeus 2005, 352-375.

Ervasti, Kaijus — Kallioinen, Hertta: Oikeudenkdyntimenttelyiden ongelmat ja prosesisddnnos-
ten soveltaminen. Helsinki 2003.

Ervo Laura: Ylimmat prosessiperiaatteet. Oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin osatekijat. Tam-
pere 1996.

Ervo, Laura: Oikeudenmukainen oikeudenkiynti. Vantaa 2005.

Ewald, William: Comparative Jurisprudence (I): What was it Like to Try a Rat? Univeristy of
Pennsylvania Law Review 1995, s. 1889-2149.

Ewald, William: Comparative Jurisprudence (II): The Logic of Legal Transplants. American Jour-
nal of Comparative Law 1995, s. 489-510.

Fasching, Hans W.: Lehrbuch des Osterrichischen ZivilprozeBrechts. Wien 1984.

Fiss, Owen: Against Settelement. The Yale Law Journal 1984, s. 1073—1090.

Fitger, Peter: Nagra tankar om antalet paragrafer i RB. I verket Hoglund, Olle — Bengtsson, Ber-
til — Heuman, Lars — Ragnemalm, Hans (red.): Festskrift till Lars Welamson, Malmo 1988.

Fitger, Peter: Lagen om domstolsdrenden. En kommentar. Stockholm 1996.

Fitger, Peter: Rittegangsbalken [-1V. Losblandskommentar. Stockholm 1988-1997.

Fitger, Peter — Renfors, Cecilia: Processritt II (RB kap. 35-49). Andra upplagan. Stockholm
1998.

Frankena, William K.: Ethics. Andra upplagan, Englewood Cliffs. New Jersey 1973.

Frowein, Jochen — Peukert, Wolfgang: Europdische MenschenRechtsKonvention. EMRK-Kom-
mentar. Andra upplagan. Kehl 1996.

Frinde, Dan: Den straffrittsliga legalitetsprincipen. Ekenids 1989.

Frinde, Dan: Finsk straffprocessritt 1. Helsingfors 1999.

Gerken, Uwe: Rechtsmittel. I verket Wieczorek / Schiitze Zivilprozessordnung und Negengesetze.
Grosskommentar. Berarbeiter: Uwe Gerken. 3. vollig neu bearbeitetee Auflage. Berlin 2004.

XV


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Gilles, Peter: ProzeBrechtsvergleichung. Comparative Procedural Law. Zustand, Bedeutung und
Eigenheiten einer Rechtsdisziplin im Aufschwung. Kéln 1996.

Glenn: H. Patrick: Legal Traditions of the World. Oxford 2000.

Golsong, Herbert: Interpreting the European Convention on Human Rights Beyond the Confines
of the Vienna Convention on the Law of Treaties? I verket Macdonald, Ronald St. J] — Mat-
scher, F — Petzold, Herbert (eds.): The European system for the Protection of Human Rights.
Dordrecht 1993.

Gomard, Bernard: Civilprocessen. 5:e utgavan, 2:a upplagan. Kebenhavn 2003.

Gottwald, Peter: Die Reform der ZPO — eine Wirkungskontrolle aus der Sicht der Wissenschaft.
Beilage zu Neue Juristische Wochenschrift Heft 27/2004, s. 9-10.

Greger, Reinhard: Kooperation als Prozessmaxime. I Gottwald, Peter — Greger, Reinhard — Priit-
ting, Hanns (Hrsg.): Dogmatische Grundfragen des Zivilprozeesses im geeinten Europa.
Akeademisches Symposium zu Ehren von Karl Heinz Schwab aus Anlass seines 80. Geburts-
tages. Bielefeld 2000.

Grossfeld, Bernhard: Macht und Ohnmacht der Rechtsvergleichung. Tiibingen 1984.

Grosswald Curran, Vivian: Dealing in Difference: Comparative Law’s Potential for Broadening
Legal Perspectives. The American Journal of Comparative Law 1998, 657—-668.

Grunsky, Wolfgang: Berufung. I verket Bork, Reinhard — Brehm, Wolfgang — Grunsky, Wolfgang
— Leipold, Dieter — Miinzberg, Wolfgang — Roth, Herbert — Schlosser, Peter — Schumann, Ek-
kehard (Bearbeiter): Stein / Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung Band 5, Teilband 1, §§
511-591. 21. Auflage. Tiibingen 1994.

Gummer, Peter — Hef3ler, Hans-Joachim: Berufung (§§ 511-541). I verket Geimer, Reinhold —
Greger, Reinhard — Gummer, Peter — Herget, Kurt — HeBler, Hans-Joachim — Philippi, Peter
— Stober, Kurt — Vollkommer, Max (Bearbeiter): Zoller Zivilprozessordnung. Mit Gerichtsver-
fassungsgesetz unde den Einfiihrungsgesetzen, mit Internationalem Zivilprozessrecht, EG-
Verordnungen, Kostenanmerkungen. 24. neubearbeitete Auflage. Kéln 2004.

Gdrde, N — Enstromer, Thore — Strandberg, Tore — Séderlund, Erik: Nya rittegangsbalken. Faxi-
milupplaga. Goteborg 1994.

Haapasalo, Jaana: Todistajanpsykologiaa. I verket Haapasalo, Jaana — Kiesildinen, Kari — Nie-
mi-Kiesildinen, Johanna: Todistajanpsykologia ja todistuskuulustelu. Helsinki 2000.

Haavisto, Vaula: Court Work in Transition. An Activity-Theoretical Study of Changing Work
Practices in a Finnish District Court. Helsinki 2002.

Hakalehto-Wainio, Suvianna: Avoin kirje korkeimman oikeuden presidentille. Oikeus 2002,
s. 436-438.

Halila, Jouko: Muutoksenhakua koskevien sdanndsten uudistamisesta. Lakimies 1978, s. 105—
112.

Hallberg, Pekka: Oikeusturva. I verket Hallberg, Pekka — Karapuu, Heikki — Scheinin, Martin —
Tuori, Kaarlo — Viljanen, Veli-Pekka: Perusoikeudet. Helsinki 1999.

Hallberg, Pekka: Oikeudenmukainen oikeudenkdynti 2000-luvulla. Helsinki 2001.

Harris, D. J. — O’Boyle, M. — Warbrick, C.: Law of the European Convention on Human Rights.
London 1995.

Hart, H. L. A.: The Concept of Law. 2nd edition. Oxford 1994.

Hartmann, Peter: Einleitung. I verket Baumbach/Lauterbach Zivilprozessordnung. Mit Gerichts-
verfassungsgesetz und anderen Nebengesetzen. Verfafit von Albers, Jan — Hartmann, Peter.
60. neubearteitete Auflage. Miinchen 2002. (2002a)

Hartmann, Peter: Verfahren vor den LGen (§§ 253—494a). I verket Baumbach/Lauterbach Zivil-
prozessordnung. Mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen Nebengesetzen. Verfafit von
Albers, Jan — Hartmann, Peter. 60. neubearteitete Auflage. Miinchen 2002. (2002b)

Hartmann, Peter: Verfahren vor den AGen (§§ 495-510b). I verket Baumbach/Lauterbach Zivil-

XVI


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

prozessordnung. Mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen Nebengesetzen. Verfalit von
Albers, Jan — Hartmann, Peter. 60. neubearteitete Auflage. Miinchen 2002. (2002c)

Havansi, Erkki: Méirdajat ja oikeudenkdynti. Tutkimus prosessiliitdnnéisistd maérdajoista. Por-
voo 2004.

Heinonkoski, Onni — Sopanen, E.W: Mihin toimenpiteisiin olisi, tdydellistd oikeudenkdyntiuudis-
tusta odottaessa, viéliaikaisesti ryhdyttdvd asiain ratkaisun jouduttamiseksi kihlakunnan-
oikeuksissa ja hovioikeuksissa? Lakimies 1917, s. 57-103.

Helin, Markku: anmélan av Tuori, Kaarlo: Kriittinen oikeuspositivismi. Lakimies 2000, s. 809—
815.

Hellner, Jan: Argumentation de lege ferenda. Svensk Juristtidning 1975, s. 401-420.

Hellner, Jan: Rittsteori. En introduktion. Stockholm 1988.

Hellners, Trygve: Nagra funderingar kring fornyad bevisupptagning i hovritt. Juridiskt tidskrift
vid Stockholms universitet. 1993-94, s. 871-881.

Henry, Hagen: Kulturfremdes Recht erkennen. Ein Beitrag zur Methodenlehre der Rechtsverg-
leichung. Helsinki 2004.

Herzog, Peter E. — Karlen, Delmar: Attacks on Judicial Decisions. I verket International Encyclo-
pedia of Comparative Law Volume X VI Chapter 8. Tiibingen 1982.

Hirtz, Bernd: Die Reform der ZPO — eine Wirkungskontrolle des neuen Berufungsrechts. Beilage
zu Neue Juristische Wochenschrift Heft 27/2004, s. 6-7.

Honka, Olavi: Helsingin hovioikeuden perustamisesta. Lakimies 1951, s. 286-299.

Honka, Olavi: Muisetlmia ja mielipiteitd. Porvoo 1972.

Hov, Jo: Rettergang i sivile saker. 2. utg. Oslo 1994.

Hov, Jo: Rettergang 1. Sivil- og straffeprosess. Oslo 1999.

Hov, Jo: Rettergang III. Sivilprosess. Oslo 2000.

Huber, Michael: Verfahren und Urteile erster Instanz nach dem Zivilprozessreformgesetz (ZPO-
RG). Juristische Schulung 2002, s. 483—489.

Huovila, Mika: Periaatteet ja perustelut. Tutkimus kdrdjdoikeuden faktaperusteluista porsessuaa-
listen periaatteiden valossa arvioituna. Jyviskyld 2003.

Hupli, Tuomas: TaytantdOnpanointressi yrityssaneerauksessa. Insolvenssioikeudellinen tutkimus
saneerausvelkojan oikeusaseman perusteista. Jyviskyld 2004.

Husa, Jaakko: Johdatus oikeusvertailuun. Helsinki 1998.

Husa, Jaakko: Maailman oikeusperheiden luokittelu 2000-luvulla. I Nuotio, Kimmo — Herler,
Casper — Boucht, Johan (toim.): Nykyajan muuttuva oikeus — Nutida rétt i féreéndring. R.f.
Justus r.y. 10 vuotta. Saarijarvi 2001.

Husa, Jaakko: Farewell to Functionalism of Methodological Tolerance? Rabels Zeitschrift fiir
ausldndisches und internationales Privatrecht 2003, s. 419-447.

Hdmdildinen, Veikko M.: Hovioikeuden toiminta 1.3.1986-30.9.1996. I Kivinen, Jussi — Aalto,
Teija (red.): Kouvolan hovioikeus 1978-2003. Hovioikeuden perustaminen ja 25 ensimmaisté
toimintavuotta. Jyviaskyld 2003.

Inger, Goran: Svensk riéttshistoria. Malmdo 1996.

Jauernig, Othmar: Ausserordentliche Rechtsbehelfe. I Gottwald, Peter — Roth, Herbert (Hrsg.):
Festschrift fiir Ekkehard Schumann zum 70. Geburtstag. Tiibingen 2001.

Jauernig, Othmar: Zivilprozefirecht. 27 vollig neubearbeitete Auflage. Miinchen 2002.

Jokela, Antti: Prosessiperiaatteet. I verket Encyclopzadia iuridica fennica, osa IV Rikos— ja pro-
sessioikeus. Jyviskyld 1995.

Jokela, Antti: Oikeudenkéynti 1. Helsinki 1996.

Jokela, Antti: Uusi hovioikeusmenettely. Helsinki 1998.

Jokela, Antti: Oikeudenkiynti II. Andra upplagan. Saarijérvi 2003.

Jokela, Antti: Oikeudenkdynti II1. Jyvéskyla 2004.

XVII


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Jokela, Antti: Muutoksenhakuoikeudesta rikosasioissa — hovioikeuden seulontasdénndsten tar-
kastelua. I verket Nuutila, Ari-Matti — Pirjatanniemi, Elina (toim.): Rikos, rangaistus ja pro-
sessi. Juhlajulkaisu Eero Backman. Turun yliopisto Oikeustieteellinen tiedekunta, Turku
2005.

Jolowicz, John Anthony: On civil procedure. Cambridge 2000.

Jonkka, Jaakko: Syytekynnys. Tutkimus syytteen nostamiseen vaadittavan nidyton arvioinnista.
Vammala 1991.

Jyrdnki, Antero: Valta ja vapaus. Helsinki 2003.

Jégerskiold, Stig: Hovritten under den karolinska tiden och till 1734 ars lag (1654—-1734). I ver-
ket Svea hovritt — studier till 350-4rs minnet. Stockholm 1964.

Kahn-Freund, Oliver: On Uses and Misuses of Comparative Law. The Modern Law Review
1974, s. 1-27.

Karhu, Juha: Perusoikeudet ja oikeusldhdeoppi. Lakimies 2003, s. 789—-807.

Kavonius, Petter: Oikeusperiaatekin velvoittaa. Helsinki 2001.

Kekkonen, Jukka: Tti-Suomen hovioikeus 150-vuotta. I verket Ikonen, Pauli — Ollikainen, Liisa
— Krogerus, Mikael — Hietala, Riitta-Liisa (toim.): Wiipurin Itd-Suomen hovioikeus 1839—
1989. Jyviskyld 1992.

Kekkonen, Jukka: The Finnish Way: Some Reflections on the Development of Finnish Legal Cul-
ture druing the 20" Century. I verket (Eckert, Jorn — Modeér, Kjell A. (red.))Geschichte unde
Perspektive des Rechts im Ostseeraum. Frankfurt am Main 2002.

Klami, Hannu Tapani: Tuomioistuinten toiminnan mittaaminen, Defensor Legis 1992 s. 460—
472.

Klami: Hannu Tapani. Methodlogical Problems in European and Comparative Law. 2nd edition.
Helsinki 1997.

Klami, Hannu Tapani: Oikeusvertailun erityiskysymyksid. Helsinki 2000.

Klami, Hannu Tapani: Studier rérande svensk och finsk ritt. Abo 2002.

Knemeyer, Franz-Ludwig: Rechtliches Gehor im Gerichtsverfahren. I verket Isensee, Josef — Kir-
chhof, Paul (Hrsg.): Handbuch des Staatsrecht — der Bundesrepublik Deutschland. Band VI
Freiheitsrechte. 2. durchgesehene Auflage. Heidelberg 2001.

Knuts, Gisela: Domstolsanknuten medling. I Tidskrift utgiven av Juridiska foreningen i Finland
2003, s. 1-39.

Knuts, Gisela: Forfarandegarantier vid domstolsanknuten medling. Helsinki 2006.

Knutsson, Anders: Med hissen till HD. I Hellner, Jan — Hertzman, Olov — Nilsson, Edvard — Ram-
berg, Jan — Strombaéck, Erland (red.): Festskrift till Ulf K. Nordenson. Stockholm 1999.

Koch, Harald: Germany. I verket Jolowicz, J. A. — van Rhee, C. H.: Recourse against Judgements
in the European Union. Kluwer Law International. The Hague 1999.

Kohonen, Kirsi: Suullisuus hovioikeusmenettelyssd ja Euroopan ihmisoikeussopimus. Defensor
Legis 2000, s. 877-886.

Krook, Ingvar: Négra steg mot en dndamalsenligare och effektivare hovrittsprocess. Tidsrikft ut-
given av Juridiska Foreningen i Finland 2001, s. 632—-673.

Kugler, Klaus F: Die Kooperationsmaxime. Richtermacht und Parteiherrschaft im Zivilprozess
— der gemeinsame Weg zum richtigen Prozessergebnis. Linz 2002.

Kuusimdki, Matti: Valitusasian suullisuuden kahdet kasvot — kotoiset ja keskieurooppalaiset. Oi-
keus 1995, s. 43-47.

Kuusimdki, Matti: Syyttdjit maanteilld: hovioikeuksien paékdsittelyt odottavat. Defensor Legis
1998, s. 421-431.

Kuusimdki, Matti — Jddskeldinen, Petri: Syyttdjin toimenpiteistd uudessa hovioikeusmenettelys-
sd: valtakunnansyyttijin yleinen ohje. Defensor Legis 1999, s. 360-365.

Kuusimdki, Matti — Kuusimdki, Raija: ”On maailmassa monta ihmeellistd asiaa, hdmmaéstyttad

XVIII


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

kummastuttaa pientd kulkijaa.” Selostus muutoksenhakumenettelyé ja tuomarintyotd koske-
vista havainnoista, jotka on tehty tydvierailuilla erdissd Saksan, Ranska, Itdvallan ja Espanjan
muutoksenhakutuomioistuimissa syksylld 1994. Opublicerat arbete.

Kdrkkdinen, Mikko: Kanne ja panttivastuu. Jyviskyld 2004.

Lager, Irma: Tuomionpurun edellytyksisti siviili- ja hallintoprosessissa. Helsinki 1972.

Lager, Irma: Lainkdyton péadasiat. Helsinki 1994.

Lahtinen, Minna: Uudet seikat ja todisteet palauttamisperusteena riita-asiassa. Turku 2000.

Lappalainen, Juha: Vahingonkorvausvaatimuksesta rikosjutussa. Prosessioikeudellinen tutki-
mus. Vammala 1986.

Lappalainen, Juha: Asianomaisen viittdmistaakasta muutoksenhaussa. Defensor Legis 1989,
s. 96-119.

Lappalainen, Juha: Principen jura novit curia och domarens processledning. Tidskrift utgiven av
juridiska foreningen i Finland 1993, s. 36-43.

Lappalainen, Juha: Oikeudenkéyntiainesto uudessa hovioikeusprosessissa. I verket Asianajajan
tyokentéltd — Fran advokatens arbetsfalt. Helsinki 1994.

Lappalainen, Juha: Siviiliprosessioikeus I. Helsingfors 1995.

Lappalainen, Juha: Johtaako hovioikeusuudistus tulevaisuudessa muutoksenhakurajoituksiin?
Defensor Legis 1998, s. 432-438.

Lappalainen, Juha: Milloin hovioikeudessa on kysymys kérdjdoikeudessa vastaanotettun suulli-
sen todistelun sukottavuudesta? OK 26:15,1:n tulkintaa. I verket Ruokanen, Pekka — Sund-
blad, Hans — Ylostalo, Matti (toim.): Jukka Peltonen 60 vuotta. Helsinki 1999.

Lappalainen, Juha: Tulisiko korkeimman oikeuden perustella valitusluparatkaisunsa? Defensor
Legis 1999, s. 416-424.

Lappalainen, Juha: Siviiliprosessioikeus II. Helsinki 2001.

Lappalainen, Juha: Siviilijutun kisittely kardjaoikeudessa vuoden 2002 uudistuksen mukaan.
Helsinki 2002.

Lappalainen, Juha: Siviilijutun kisittely. I verket Lappalainen, Juha — Frande, Dan — Koulu, Ris-
to — Niemi-Kiesildinen, Johanna — Rautio, Jaakko — Sihto, Juha — Virolainen, Jyrki: Prosessi-
oikeus. Juva 2003.

Lappe, Friecrich: Die Entwicklung des Gerichts- und Notarkostenrechts im Jahr 1997. Neue Ju-
risteische Wochenzeitschrift 1998, Heft 16, s. 1112—-1119.

Latvala, Jorma: Hovioikeusprosessi ja laadukas tuomio. Defensor Legis 1998, s. 470—475.

Latvala, Jorma. Tydmenetelmien kehittdmisestd. Opublicerad promemoria for Vasa hovritt
22.9.2003.

Laukkanen, Sakari: Tuomarin rooli. Prosessioikeudellinen tutkimus tuomarin roolista dis-
positiivisen riita-asian valmistelussa silmélld pitden riidan kohteen selvittdmistd. Helsinki
1995.

Laukkanen, Sakari: Nayton selostaminen alioikeuden tuomiossa hovioikeuden tarpeita silmélld
pitden. Lakimies 2000, s. 1112-1123.

Laukkanen, Sakari — Liljenfeldt, Robert: Vaihtoehtoisista riidanratkaisumalleista erityisesti sil-
miéllépitiden tanskalaista tuomioehdotusta. Defensor Legis 1998, s. 947-958.

Laukkanen, Sakari — Liljenfeldt, Robert: Padsy hovioikeuteen. Defensor Legs 1999, s. 661-670.

Legrand, Pierre: Uniformity, Legal Tradition, and Law’s Limits. Juridisk Tidskrift 1996-97,
s. 307-322.

Legrand, Pierre: Against a European Civil Code. The Modern Law Review 1997, s. 44-63.

Leipold, Dieter: Verfahren. Vorgemerkungen vor § 128. I verket Bork, Reinhard — Brehm, Wolf-
gang — Grunsky, Wolfgang — Leipold, Dieter — Miinzberg, Wolfgang — Roth, Herbert — Schlos-
ser, Peter — Schumann, Ekkehard (Bearbeiter): Stein / Jonas Kommentar zur Zivilprozessord-
nung. Band 2, §§ 91-252. 21. Auflage. Tiibingen 1994.

XIX


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Leppdnen, Tatu: Riita-asian valmistelu todistusaineiston osalta. Prosessioikeudellinen tutkimus.
Helsinki 1998.

Leppdinen, Tatu: Suullisen todistelun keventaminen hovioikeuden pédkasittelyssd. Lakimies
2000, s. 1197-1211.

Leppdinen, Tatu — Vilimaa, Asko: Muutoksenhaun péépiirteet. 4. uudistettu painos. Helsinki
1998.

Letto-Vanamo, Pia: Suomen asianajajalaitoksen synty ja varhaiskehitys — oikeushistoriallinen
tutkimus. Vammala 1989.

Letto-Vanamo, Pia: Tuomioistuinmenettelyn historiaa. Rahvaan oikeudenkéytostd valtiolliseen
prosessiin. [ verket Letto-Vanamo, Pia (toim.): Suomen oikeushistorian paépiirteet — Sukuval-
lasta moderniin oikeuteen. Jyvdskyld 1991.

Letto-Vanamo, Pia: Oikeuden Eurooppa — Luentoja oikeushistoriasta. Helsinki 1995.

Letto-Vanamo, Pia: Internationella idéer och den nationella realiteten. I verket Kekkonen, Jukka
— Letto-Vanamo, Pia — Paasto, Pdivi — Pihlajamiki, Heikki (red.): Norden, Ratten, Historia.
Festskrift till Lars Bjorne. Saarijarvi 2004.

Letto-Vanamo, Pia — Pihlajamdki, Heikki: Funktionen des Livldndischen Hofgerichts (1630—
1710) Bericht iiber ein Forschungsprojekt. I verket Eckert, Jorn — Modeér, Kjell A. (Hrsg.):
Geschichte unde Perspektive des Rechts im Ostseeraum. Frankfurt am Main 2002.

Levi, Edward, H.: An Introduction to Legal Reasoning. Chicago 1950.

Liljenfeldt, Robert: Riita-asian oikeudenkdyntimenettelyn uudistaminen hovioikeustuomarin
nékokulmasta. Defensor Legis 1995, s. 464-479.

Liljenfeldt, Robert: Kokemuksia hovioikeusuudistuksesta. Defensor Legis 1999, s. 425-435.

Liljefeldt, Robert: Nordisk hovrittsprocess —nigra jimforelser. Tidskrift utgiven av Juridiska Fo-
reningen i Finland 2000, s. 597-605.

Liljenfeldt, Robert: Om forutsittningarna for en dndamalsenligare domstolsprocess. Tidskrift ut-
given av Juridiska Foreningen i Finland 2002, s. 420-435.

Liljenfeldt, Robert — Kuusimdki, Matti — Latvala, Jorma: Alistusinstanssista valitustuomioistui-
meksi — hovioikeusmenettely jo olennaisesti uudistettu. Defensor Legis 1995, s. 248-276.
Liljenfeldt, Robert — Rajalahti, Hannu: Kokeumuksia uudistetusta riitaprosessimenettelystd —
tyonjako sekd vaihtoehtoiset riidanratkaisumenetelmit. I Haavisto, Risto (toim.): Matkalla

pohjoiseen. Professori Jyrki Virolaisen juhlakirja 26.2.2003. Rovaniemi 2003.

Liljenfeldt, Robert — Snellman, Olavi: Den finska hovrittsprocessen i omdaning. Tidskrift utgiven
av Juridiska Foreningen i Finland 2004, s. 435-445.

Lindblom, Per Henrik: Processhinder. Om skillnaden mellan formell och materiell rétt i civilpro-
cessen, sarskilt vid bristande taleratt. Stockholm 1974.

Lindblom, Per Henrik: Studier i Processritt. Goteborg 1993.

Lindblom, Per Henrik: Progressiv processritt. Spridda uppsatser om domstolsprocessen och sam-
hallsutvecklingen. Uppsala 2000.

Lindblom, Per Henrik: Miljoprocessen. Om domstolarnas roll, forum, kumulation, intressea-
vvigning, officialprovning, taleformer, talerétt, aberopsritt, bevisning, forenklad skades-
tdndsberdkning och rittkraft vid civilprocesseull domstolstalan i miljomal. Del 1. Uppsala
2001.

Lindblom, Per Henrik: Progressiv process — om domstolsprocessen och samhéllsutvecklingen.
Retfeerd 2001, s. 22-29.

Lindblom, Per Henrik: Rittegangssalens viaggar — om domstolsprocessen i tid och rum. Svensk
Juristtidning 2002, s. 1-11.

Lindblom, Per Henrik: Processens arkitektur. Jakten pa det slutliga bevistemat i ett funkishus
med flera vaningar. I verket Andersson, Torbjérn — Lindell, Bengt (red.): Vinbok till Torleif
Bylund. Uppsala 2003.

XX


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Lindblom, Per Henrik: Domstolarnas vixande samhéllsroll och processens fordndrade funktioner
— floskler eller fakta? Svensk Juristtidning 2004, s. 229-262.

Lindell, Bengt: Sakfragor och réttsfragor. En studie av granser, skillnader och férhallanden mel-
lan faktum och ritt. Uppsala 1987.

Lindell, Bengt: Partsautonomins grianser. Uppsala 1988.

Lindell, Bengt: Processuell preklusion: av nya omstindigheter eller bevis rérande saken. Gote-
borg 1993.

Lindell, Bengt: Civilprocessen. Andra upplagan. Goteborg 2003.

Lindencrone, Lars — Werlauff; Erik: Dansk retspleje. 2. utgave. Kebenhavn 2000.

Linna, Tuula: Ulosottorealisoinnista de lege ferenda. Vammala 1987.

Lipp, Volker: Beschwerde. Vorbemerkung. I verket Liike, Gerhard — Wax, Peter (Hrsg.): Miinchener
Kommentar zur Zivilprozessordnung. Mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetze. Aktua-
lisierungsband. ZPO-Reform 2002 und weitere Reformgesetze. 2. Auflage. Miinchen 2002.

Liukkunen, Ulla: the Role of Mandatory Rules in Intrenational Labour law. A Comparative Study
in the Conflict of Laws. Helsinki 2004.

Lorenzen, Peer — Rehof, Lars Adam — Trier, Ryge — Holst-Chrsitensen, Nina — Vedsted-Hansen,
Jens: Den Europaiske Menneskeretskonvention. Kommenterat af (art 1-10). Andra upplagan.
Kebenhavn 2003.

Lunde, Daniel: Forliksradets kompetanse til & avsi dom. Lov og Rett 1992, 278-294.

Liike, Gerhard: Einleitung. I verket Liike, Gerhard — Wax, Peter (Hrsg.): Miinchener Kommentar
zur Zivilprozessordning. Mit Berichtsverfassungsgesetz und Nebengesetze. Band 1, §§ 1-
354. 2. Auflage. Miinchen 2000.

Makkonen, Kaarle: Luentoja yleisestd oikeustieteesti. 3. laitos. Helsinki 1998.

Manteuffel, Kerstin: Die Erneute Tatsachenfeststellung in der Berufung. Neue Juristische
Wochenschrift 2005, s. 2963-2965.

Markesinis, Basil: Comparative Law in Search of an Audience. The Modern Law Review 1990,
s. 1-21.

Markesinis, Basil: A Matter of Style. Law Quarterly Review 1994, s. 607—628.

Markesinis, Basil: Foreign Law and Comparative Methodology. Oxford 1997.

Matingsdal, Magnus: To-instansreformen. Oslo 1996.

Matscher, F: The Methods of Interpretation of the Convention. I verket Macdonald, Ronald St. J
— Matscher, F — Petzold, Herbert (eds.): The European system for the Protection of Human
Rights. Dordrecht 1993.

Mattei, Ugo: Efficiency in Legal Transplants: An Essay in Comparative Law and Economics. In-
ternational Review of Law and Economics 1994, s. 3—19.

Mattei, Ugo: Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in teh World’s Legal Systems. Ame-
rican Journal of Comparative Law 1997, s. 5—44.

Mattila, Heikki E. S.: Les successions agricoles et la strucruee de la sociéte. Une étude en droti
comparé. Helsinki 1979.

Mattila, Heikki E. S.: Alkuteoksen tavoitteista. I verket David, René — Jauffret-Spinosi: Nykyajan
suuret oikeusjdrjestelmadt. Edellinen nide. Ranskan kielestd kddntinyt Heikki E. S. Mattila.
Helsinki 1982.

Mattila, Heikki E. S.: Oikeusvertailun lingvistiset hankaluudet. I verket Jyrdnki, Antero (toim.):
Oikeuden kielet. Oikeus ja oikeudellinen ajattelu monikielisessd maailmassa. Turku 1999.
Mattila, Heikki E. S.: Latinet i den finldndska juridiska litteraturen. Tidskrift utgiven av Juridiska

Foreningen i Finland 2000, s. 269-322.

Mattila, Heikki E. S.: Vertaileva oikeuslingvistiikka. Helsinki 2002.

Mattila, Heikki E. S.: Spraket och den noridksa réttsfamiljen. Tidskrift utgiven av juridiska fore-
ningen i Finland 2005, s. 43-57.

XXI


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Maurer, Hartmut: Rechtstaatliches Prozessrecht. I verket Bandura, Peter — Dreier, Horst (Hrsg.):
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht. Kldrung und Fortbildung des Verfassungs-
rechts. Zweiter Band. Tiibingen 2001.

Melander, K. R.: Drag ur Abo hovritts dldre historia och ur rittslivet i Finland under forra hélften
av 1600—talet. Helsingfors 1936.

Melander, Lauri: Kokemuksia Seulontamenettelystd. Defensor Legis 2005, s. 3—14.

Merrills, J. G.: The development of international law by the European Court of Human Rights.
Manchester 1993.

Merrills, J. G. — Robertson, A. H.: Human Rights in Europe. A study of the European Convention
on Human Rights. Manchester 2001.

Meyer-Seitz, Christian: Die Anderungen im Berufungsrecht. I verket Hannich, Rolf — Meyer-
Seitz, Christian (Hrsg.): ZPO-Reform 2002 mit Zustellungsreformgesetz. Miinchen 2002.

Michelsen, Hans M.: Sivilprosess. Oslo 1999.

Mikkola, Tuulikki: Oikeudellisen tiedon yhtenevyys ja sen esteet. Jadmistdoikeudellisen infor-
maation vertailtavuus. Helsinki 1999.

Mikkola, Tuulikki: Trust. Oikeusvertaileva tutkimus. Helsinki 2003.

Modeéer, Kjell A.: Renissans for den nordiske juristen? Tidning utgiven av juridiska freningen i
Finland 2005, s. 58-70.

Musielak, Hans-Joachim: Grundkurs ZPO. 4. Auflage. Miinchen 1998.

Musielak, Hans-Joachim: §§ 307-321 a. I verket Liikke, Gerhard — Wax, Peter (Hrsg.): Miin-
chener Kommentar zur Zivilprozessordnung. Mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengeset-
ze. Aktualisierungsband. ZPO-Reform 2002 und weitere Reformgesetze. 2. Auflage. Miin-
chen 2002.

Musielak, Hans-Joachim: Einleitung. I verket Musielak, Hans-Joachim (Hrsg.): Musielak Kom-
mentar zur Zivilprozessordning. Mit Gerichtsverfassungsgesetz. 4. neubearbeitete Auflage.
Miinchen 2004. (2004a)

Musielak, Hans-Joachim: §§ 319-321a. 1 verket Musielak, Hans-Joachim (Hrsg.): Musielak
Kommentar zur Zivilprozessordning. Mit Gerichtsverfassungsgesetz. 4. neubearbeitete Auflage.
Miinchen 2004. (2004b)

Mobller, Gustaf: Om sallningsrforfarandet i hovritt enligt Finlands RB. I Andersson, Torbjérn —
Lindell, Bengt (red.): Festskrift till Per Henrik Lindblom. Uppsala 2004.

Mose, Erik: Menneskerettigheter. Oslo 2002.

Nelken, David: Legal Transplants and Beyond: of Disciplines and Metaphors. I verket Harding,
Andrew — Oriicii, Esin (eds.): Comparative Law in the 21st Century. London 2002.

Niemi-Kiesildinen, Johanna: Luonnollisen henkilon velkavastuu insolvenssioikeudessa. Helsinki
1995.

Niemi-Kiesildinen, Johanna: Nagra sirdrag i den nordiska processritten. I Letto-Vanamo, Pia
(red.): Nordisk Identitet. Nordisk rétt i europeisk gemenskap. Helsingfors 1998.

Niemi-Kiesildinen, Johanna: Valitus hovioikeuteen. I verket Lappalainen, Juha — Frinde, Dan —
Koulu, Risto — Niemi-Kiesildinen, Johanna — Rautio, Jaakko — Sihto, Juha — Virolainen, Jyrki:
Prosessioikeus. Juva 2003.

Niemi-Kieslidinen, Johanna: Tomt prat, igen? Om straffprocessens modeller och funktioner.
1 Festskrift till Per Henrik Lindblom. Uppsala 2004.

Niskanen, Hannu — Ahonen, Timo — Laitinen, Ahti: Suomalaisten luottamus tuomioistuimiin. Tur-
ku 1999.

Nordh, Robert — Lindblom, Per Henrik: Kommentar till RB. Héfte 1, kapitel 1-9. Uppsala 2001.

Norrgdrd, Marcus: Civilprocessens funktioner — tolkningshjélp eller 1droboksfyllnad. Tidskrift
utgiven av Juridiska Foreningen i Finland 2001, s. 140-163.

Norrgard, Marcus: Interrimistiska forbud i immaterialrétten. Helsingfors 2002.

XXII


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Norrman, Wilhelm: Séllningsforfarande och domsmotivering i hovritten. Tidskrift utgiven av
Juridiska Foreningen i Finland 2004, s. 29-50.

Norstedts engelsk—svenska ordbok. Andra upplagan. Finland 1995.

Nousiainen, Kevit: Oikeudenkdyton modernisoituminen. I Letto-Vanamo, Pia (toim.): Suomen
oikeushistorian pédpiirteet. Sukuvallasta moderniin oikeuteen. Jyviskyld 1991.

Nousiainen, Kevdt: Prosessin herruus. Lénsimaisen oikeudenkédytén “modernille” ominaisten
piirteiden tarkastelua ja alueellista vertailua. Helsinki 1993.

Nylund, Anna: Rittegangskostnader. En réttsjamforelse mellan Finland och Tyskland. Opublice-
rat examensarbete 2001.

Oberheim, Rainer: Zivilprozess fiir Referendare. 5. Auflage. Diisseldorf 2001.

Olivecrona, Karl: Law as Fact. Kdpenhamn 1939.

Ost, Frangois: The Original Canons of Interpretation of the European Court of Human Rights.
I Delmas-Marty, Mireille (ed.): The European Convention for Protection of Human Rights:
International Protection Versus National Restrictions. Dordrecht 1992.

Ovey, Clare — White, Robin: Jacobs The European Convention on Human Rights. 3rd edition.
Oxford 2002.

Pantle, Norbert — Kreissl, Stephan: Die Praxis des Zivilprozesses. 3. Auflage. Stuttgart 2002.

Peczenik, Alexander: Rittsnormer. Kristianstad 1987.

Peczenik, Alexander: Vad &r rétt? Om demokrati, réittssikerhet, etik och juridisk argumentation.
Goteborg 1995.

Pellonpdid, Matti: Euroopan ihmisoikeussopimus. 4. uudistettu painos. Helsinki 2005.

Petrén, Sture: Kungl. maj:ts och Rikets Svea Hovritt ur dess historia 1614—1654. Stockholm
1964.

Piekenbrock, Andreas: Nichtannahme der Berufung? — Kritische Gedanken zu § 522 ZPO. Juris-
tenzeitschrift 2002, s. 540-548.

Pihlajamdiki, Heikki: Ylioikeus yhteiskunnan peilissd, Helsingin hovioikeus 1952-2002. I verket
Helsingin Hovioikeus 1952-2002: Ylioikeus yhteiskunnan peilissi. Helsinki 2002.

Priitting, Hanns: Verfassungsrechtliche Grundlagen des ZivilprozeBrechts. I verket Priitting,
Hanns — Schiitze, Rolf A. (Bearbeiter): Wieczorek / Schiitze Zivilprozessordnung und Negen-
gesetze. Grosskommentar. Band 1, Teilband 1. 3. vollig neu bearbeitete Auflage. Berlin
1994.

Priitting, Hanns: Grundfragen des Rechtsmittelrechts. I Gottwald, Peter — Greger, Reinhard —
Priitting, Hanns (Hrgs): Dogmatische Grundfragen des Zivilprozesses im geeinten Europa.
Akademisches Symposium zu Ehren von Karl Heinz Schwab aus Anlass seines 80. Geburts-
tages. Bielefeld 2000.

Pélonen, Pasi: Henkil6todistelu rikosprosessissa. Jyviskyld 2003.

Poyhéonen, Juha: Sopimusoikeuden jérjestelma ja sopimusten sovittelu. Vammala 1988.

Rasilainen, Aki: Virolaisen kirjoituksen johdosta DL 6/2003, Defensor Legis 2004, s. 296-297.

Rasilainen, Aki: Véhéan vield seulonnasta — vastine Virolaisen vastauksen johdosta. Defensor
Legis 2004, s. 940-941.

Rawls, John: A Theory of Justice. Revised Edition. Oxford 2000.

Reichold, Klaus: 139 §. I verket Thomas/Putzo Zivilprozessordnung. Mit GVG, den Einfiih-
rungsgesetzen und europarechtlichen Vorschriften. Fortgefiihrt von Hans Putzo gemeinsam
mit, Reichold, Klaus — Hiiftege. 26. neubearbeitete Auflage. Miinchen 2004. (2004a)

Reichold, Klaus: Rechtsmittel. Vorbemerkung. I verket Thomas/Putzo Zivilprozessordnung. Mit
GVG, den Einfiihrungsgesetzen und europarechtlichen Vorschriften. Fortgefiihrt von Hans
Putzo gemeinsam mit, Reichold, Klaus — Hiifitege. 26. neubearbeitete Auflage. Miinchen
2004. (2004b)

Reichold, Klaus: Berufung (511-541 §§). I verket Thomas/Putzo Zivilprozessordnung. Mit

XXIII


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

GVG, den Einfithrungsgesetzen und europarechtlichen Vorschriften. Fortgefithrt von Hans
Putzo gemeinsam mit, Reichold, Klaus — Hiilltege. 26. neubearbeitete Auflage. Miinchen
2004. (2004c)

Reichold, Klaus: Beschwerde (567-574 §§). I verket Thomas/Putzo Zivilprozessordnung. Mit
GVG, den Einfithrungsgesetzen und europarechtlichen Vorschriften. Fortgefiihrt von Hans
Putzo gemeinsam mit, Reichold, Klaus — Hiifitege. 26. neubearbeitete Auflage. Miinchen
2004. (2004d)

Rimmelspacher, Bruno: Rechtsmittel. Vorbemerkung. 1 verket Liike, Gerhard — Wax, Peter
(Hrsg.): Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung. Mit Gerichtsverfassungsgesetz und
Nebengesetze. Aktualisierungsband. ZPO-Reform 2002 und weitere Reformgesetze. 2. Aufla-
ge. Miinchen 2002. (2002a)

Rimmelspacher, Bruno: Berufung (§§ 511-541). I verket Liike, Gerhard — Wax, Peter (Hrsg.):
Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung. Mit Gerichtsverfassungsgesetz und Neben-
gesetze. Aktualisierungsband. ZPO-Reform 2002 und weitere Reformgesetze. 2. Auflage.
Miinchen 2002. (2002b)

Rimmelspacher, Bruno: Berufungsgrinde im reformierten Zivilprozess. Neue Juristische
Wochenschrift 2002, s. 1987-1905.

Robberstad, Anne: Mellom tvekamp og inkvisisjon: staffeprosessens grundstruktur belyst ved
forneermedes stillning. Oslo 1999.

Robberstad, Anne: Mellom tvekamp og inkvisisjon. Tidskrift utgiven av Juridiska forening i Fin-
land 2001, s. 190-198.

Robberstad, Anne: Utlandske sivilprosessforbilder — for Francis Hagerup og Tvisteméalsutvalget
(NOU 2001:32). I Andresson, Torbjérn — Lindell, Bengt (red.): Festskrift till Per Henrik Lind-
blom. Uppsala 2004.

Rosenberg, Leo — Schwab, Karl Heinz — Gottwald, Peter: Zivilprozessrecht. 16. neubearbetete
Auflage. Miinchen 2004.

Ruutu, Martti: Viipurin hovioikeuden synty. I verket Kannel, V&ind (toim.): Viipurin hovioikeus
1839-1939 — tietoja hovioikeuden historiasta, toiminnasta ja virkakunnasta. Viipuri 1939.

Saario, Voitto: Muutoksenhakuinstanssien kuormituksesta. Lakimies 1976, s. 193—199.

Sacco, Rodolfo: Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law. (Installment I of I).
American Journal of Comparative Law 1991, s. 1-34. (1991a)

Sacco: Rodolfo: Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law. (Installment I of
II). American Journal of Comparative Law 1991, s. 343—401.

Sarpolahti, Mia: Jutun palauttaminen. Opublicerat examensarbete, Helsingfors universitet
1998.

Schei, Tore: Tvistemalsloven. Bind I §§ 1-182. 2. utgave. Oslo 1998.(1998a)

Schei, Tore: Tvistemalsloven. Bind IT §§ 183—486. 2. utgave. Oslo 1998. (1998b)

Scheinin, Martin: Yhdenvertaisuus. I verket verket Hallberg, Pekka — Karapuu, Heikki — Schei-
nin, Martin — Tuori, Kaarlo — Viljanen, Veli-Pekka: Perusoikeudet. Helsinki 1999.

Schilling, Theodor: Internationaler Menchsenrechtsschutz. Universelles und europdisches Recht.
Tiibingen 2004.

Schmidt, Eike: Einleitung. 1 verket Kommentar zur Zivilprozefordnung. Reihe Alternativkom-
mentare. 1987

Schmidt, Eike: Zugang zur Berufungsinstanz. Zeitschrift fiir Zivilprozessrecht 1995, s. 147—
166.

Schnauder, Franz: Berufung und Beschwerde nach dem Zivilprozessreformgesetz (ZPO-RQG).
Del 1. Juristische Schulung 2002, s. 68—75. (2002a)

Schnauder, Franz: Berufung und Beschwerde nach dem Zivilprozessreformgesetz (ZPO-RG).
Del 2. Juristische Schulung 2002, s. 192—169. (2002b)

XXIV


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Schumann, Ekkehard: Grundsétze des Streitenwertrechts. Neue Juristische Wochenzeitschrift
1982, Heft 50, s. 2800-2803.

Schumann, Ekkehard: Beundesverfassungsgericht, Grundgesetz und Zivilprozess. Zeitschrift fiir
Zivilprozessrecht 1983, s. 137-253.

Schumann, Claus-Dieter — Kramer, Wolfgang: Die Berugung in Zivilsachen. 6. upplagan. Miin-
chen 2002.

Schwab, Karl Heinz — Gottwald, Peter: Verfassung und Zivilprozef3. Miinchen 1984.

Schonke, Adolf: Das Rechtsschutzbediirfnis. Frankfurt am Main 1950.

Sevon, Leif: Seulontamenettely hovioikeuksissa Korkeimman oikeuden ndkdkulmasta. Helsingin
hovioikeuspiirin X tuomaripdiva. 26.9.2003 Helsingin hovioikeus. Poytakirja. Opublicerad.

Siltala, Raimo: A theory of precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical Philosophy
of Law. Oxford 2000.

Siltala, Raimo: Fragmentteja, osa III: Mistd puhumme, kun puhumme oikeudesta? Oikeus 2000,
s. 473-492.

Siltala, Raimo: Oikeustieteen tieteenteoria. Vammala 2003.

Sinclair, Ian: The Vienna Convention on the Law of Treaties. 2nd edition. Manchester 1984.

Sippo, Jukka — Vilimaa, Asko: Siviiliprosessin muutetut sdéinnokset. Helsinki 2003.

Skoghay, Jens Edvin A.: Tvistemal. Oslo 2001.

Smith, Eva: Civilprocess. Grundleggende regler og pricipper. Fjiarde upplagan. Kebenhavn
2000.

Smith, Eva: Mundlighed ved domstol i Danmark. I Bylander, Eric—Lindblom, Per Henrik (red.):
Muntlighet vid domstol i Norden. En rittsvetenskaplig, réttspsykologisk och réttsetnologisk
studie av presenationsformernas betydelse vid domstol i Norden. Uppsala 2005.

Snellman, Olavi: Nékokohtia prosessin ja asianajon kehittdmisestd hovioikeudessa. Defensor Le-
gis 2002, s. 663-676.

Spolander, Mari: Due process of Law perustuslaillisena oikeutena Yhdysvalloissa. I verket Haa-
visto, Risto (toim.): Matkalla Pohjoiseen. Professori Jyrki Virolaisen juhlakirja. 26.2.2003.
Rovaniemi 2003.

Stangendahl, Peter: Skuldsanering. Lagkommentar. Goteborg 1999.

Stavros, Stepahnos: The Guarantees for Accused Persons under Article 6 of the European Con-
vention on Human Rights. An Analysis of the Application of the Convention and a Compari-
son with Other Instruments. Dordrecht 1993.

Stern, Klaus — Sachs, Michael: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Band I11/1.
Miinchen 1988.

Storme, Marcel: Rapprochement du Droit Judicaire de 1’Union européenne. Approximation of
Judiciary Law in the European Union. Dordrecht. Nederldnderna 1994.

Storme, Marcel: The Liability of the state for failing to provide access to Justice. I Andersson,
Torbjorn — Lindell, Bengt (red.): Festskrift till Per Henrik Lindblom. Uppsala 2004.

Storskrubb, Eva: Nagra drag i den “nya” engelska civilprocessen. Tidskrift utgiven av juridiska
foreningen i Finland 2000, s. 391-407.

Stridbeck, Ulf: Muntlighet ved domstol i Norge. I Bylander, Eric — Lindblom, Per Henrik (red.):
Muntlighet vid domstol i Norden. En réttsvetenskaplig, rittspsykologisk och rittsetnologisk
studie av presenationsformernas betydelse vid domstol i Norden. Uppsala 2005.

Strohn, Lutz: Offene Fragen des neuen Berufungsfetchts nach dem Zivilprozess-Reformgesetz. |
verket Wank, Rolf — Hirte, Herbert — Frey, Kaspar — Fleischer, Holger — Thiising, Gregor
(Hrsg.): Festschrift fiir Herbert Wiedemann zum 70. Geburtstag. Miinchen 2000.

Stromholm, Stig: Har den komparativa réitten en metod? Svensk Juristtidning 1972, s. 456—465.

Strémholm, Stig: Rétt, rittskéllor och réttstillimpning. En ldrobok i allmén réttslara. Femte upp-
lagan. Stockholm 1996.

XXV


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Stiirner, Michael: Die Anfechtung von Zivilurteilen. Eine funktionale Untersuchung der Rechts-
mittel im deutschen unde englischen Recht. Miinchen 2002.

Stiirner, Rolf: Verfahrensgrundsitze des Zivilprozesses und Verfassung. Festschrift fiir Fritz Baur,
Tibingen 1981, s. 647-666.

Summers, Robert: Evaluation and Improving Legal Processes — A Plea for ”Process Values”. Cor-
nell Law Review 1974, s. 1-52.

Syrjdnen, Jussi: Rattsfallskommentar. Lakimies 1998, s. 456—483.

Tettinger, Peter J.: Fairnel3 und Waffengleichheit. Rechtsstaatliche Direktiven fiir Prozef und Ver-
waltungsverfahren. Miinchen 1984.

Teubner, Gunther: Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in
New Divergences. The Modern Law Review 1998, s. 11-32.

Thunander, Rudolf: Hovritt i funktion.Gdota hovritt och brottmélen 1935-1966. Lund 1993.

Timonen, Pekka: Tutkijan ja tuomarin oikeusldhdeoppi. Oikeusldhdeopin erdiden lahtokohtien
tarkastelua. Lakimies 1989, s. 666—688.

Timonen, Pekka: Madrdysvalta, hinta ja markkinavoima. Julkisesti noteeratun yrityksen méiarays-
vallan siirtymisen oikeudellinen sééntely. Helsinki 1997.

Tirkkonen, Tauno: Suomen prosessioikeus paipiirteittdin. Kolmas uusittu painos, Porvoo 1969.

Tirkkonen, Tauno: Suomen Siviiliprosessioikeus I. Toinen uusittu painos, Porvoo 1974.

Tirkkonen, Tauno: Suomen Siviiliprosessioikeus II. Toinen uusittu painos, Porvoo 1977.

Tolonen, Hannu: Sdanndt, periaatteet ja tavoitteet. Oikeuden, moraalin ja polititkan suhteesta.
Oikeustiede — Jurisprudentia XXII. Vammala 1989, s. 337-384.

Tolonen, Hannu: Oikeuden tasot ja toiminnot. Tuorin kriittisen oikeuspositivismin tarkastelua.
Oikeus 2000, 509-523.

Tolonen, Hannu: Oikeusldhdeoppi. Vantaa 2003.

Treber, Jiirgen: Die Anderungen im Beschwerderecht. I verket Hannich, Rolf — Meyer-Seitz,
Christian (Hrsg.): ZPO-Reform 2002 mit Zustellungsreformgesetz. Miinchen 2002.

Treber Jiirgen: Neueringen durch das Anhorungsriigegesetz. Neue Juristische Wochenschrift
2005, s. 97-101.

Tuori, Kaarlo: Kriittinen oikeuspositivismi. Vantaa 2000.

Tuori, Kaarlo: Critical Legal Positivism. Ashgate 2002.

Tuori; Kaarlo: Késitelainopin itsepuolustus. Lakimies 2002, s. 1295-1320.

Tuori, Kaarlo: Oikeuden traditiot. Niin & ndin. Filosofinen aikakausilehti 2/2005, s. 77-85.

Turunen, Santtu: KKO 2000.57. I verket Timonen, Pekka (toim.): KKO:n ratkaisut kommentein
12000. Helsinki 2000.

TBler, Tom R.: Citizens Discontent with Legal Procedures: A Social Science Perspective on Civil
Procedure Reform. American Journal of Comparaitve Law 1997, s. 871-904.

Téhti, Aarre: Periaatteet Suomen hallinto-oikeudessa. Helsinki 1995.

Uecker, Rolf: Effektivisering av sivilprosessen i Tyskland — relasjonsmetoden og begrensing av
muntlighetsprinsippet. Lov og Rett 2001, s. 357-363.

Uoti, Kari: Euroopan ihmisoikeustuomioistuin. Laink&yttéjd oikeuden tekijéni. Helsinki 2004.

Vaitoja, Jari: Valitusten seulontamenettely ja asianosaisen esteeton padsy hovioikeuteen. Laki-
mies 2002, s. 757-772.

Vepsd, lisa: Vaasan hovioikeuden perustaminen —uuden aikakauden ylioikeus? Opublicerad li-
censiatavhandling 2002.

Viitanen, Klaus: Lautakuntamenettely kuluttajariitojen ratkaisukeinona. Jyvidskyld 2003.

Viljanen, Jukka: The European Court of Human Rights as a Developer of the General Doctrines
of Human Rights Law. Tampere 2003.

Vindelov, Vibeke: Konflikt, tvist og magling — konfliktlesning ved forhandling. Kebenhavn
1997.

XXVI


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Virolainen, Jyrki: Reformatio in Pejus -kiellosta. Tutkimus tuomioistuimen tutkimisvallan laa-
juudesta yksipuolisessa muutoksenhaussa erityisesti rikosprosessia silmélld pitden. Vammala
1977.

Virolainen, Jyrki: Hovioikeusuudistus. Lakimies 1978, s. 453-476

Virolainen, Jyrki: Materiaalinen prosessinjohto. Helsinki 1988.

Virolainen, Jyrki: Lainkayttd. Helsingfors 1995.

Virolainen, Jyrki: Uusi alioikeusprosessi riita-asioissa. Ongelmakohtia kdytdnnon valossa.
Defensor Legis 1995, s. 329-378.

Virolainen, Jyrki: Rattsfallskommentar. Lakimies 2000, s. 253-263.

Virolainen, Jyrki: Hovioikeusprosessi jélleen uudistusten kohteena. Defensor Legis 2000, s. 425—
439.

Virolainen, Jyrki: Oikeustapauskommentti (KKO 2000:71). Defensor Legis 2000, s. 669-678.

Virolainen, Jyrki: Tarvitaanko hovioikeuksissa erillistd seulontamenettelyd? Defensor Legis
2002, s. 689-701.

Virolainen, Jyrki: Johdatus prosessioikeuteen. I verket Lappalainen, Juha — Frinde, Dan — Koulu,
Risto — Niemi-Kiesildinen, Johanna — Rautio, Jaakko — Sihto, Juha — Virolainen, Jyrki: Pro-
sessioikeus. Juva 2003.

Virolainen, Jyrki: Hovioikeuden seulontasddnndsten tulkintaa. Defensor Legis 2003, s. 963—
975.

Virolainen, Jyrki: Vield seulonnan ja padkésittelyn toimittamisvelvollisuuden suhteesta hovi-
oikeudessa — vastine viskaali Aki Rasilaisen kirjoituksen johdosta. Defensor Legis 2004,
s. 484-485.

Virolainen, Jyrki: Rasilaisen uusi luottamusperiaate” lainvastainen. Defensor Legis, 2004,
s. 942-943.

Virolianen, Jyrki: Korkeimman oikeuden ratkaisut seulontamenettelyd koskevaan kiistaan. De-
fensor Legis 2004, s. 1161-1162.

Virolainen, Jyrki: Vastavalituksesta. I verket Mannistd, Jarkko (toim.): Prosessoikeudellisia eri-
tyiskysymyksid. Juhlajulkaisu Antti Jokela 26.1.2005. Jyvaskyld 2004.

Virolainen, Jyrki: KKO 2004:117. I verket Timonen, Pekka (toim.): KKO:n ratkaisut kommentein
I1 2004. Helsinki 2005.

Virolainen, Jyrki: Seulontamenettelyn tarkistamishanke. Defensor Legis 2005, s. 598—602.

Virolainen, Jyrki — Martikainen, Petri: Pro & contra. Tuomion perustelemisen keskeisid kysy-
myksid. Helsinki 2003.

Vollkommer, Max: Der Anspruch der Parteien auf ein faires Verfahren im Zivilprozess. I verket
Baltzer, Johannes — Baumgértel, Gottfried — Peters, Egbert — Pieper, Helmut (Hrsg.): Ge-
dachtnisschrift fir Rudolf Bruns. Miinchen 1980.

Vollkommer, Max: Der Grundsatz der Waffengleichheit im Zivilprozess. I verket Gottwald, Peter
— Priitting, Hanns (Hrsg.): Festschrift fiir Karl Heinz Schwab zum 70. Gerburtstag. Miinchen
1990.

Vollkommer, Max: Zur Einfilhrung der Gehorsriige in den Zivilprozess. I verket Gottwald, Peter
— Roth, Herbert (Hrsg.): Festschrift fiir Ekkehard Schumann zum 70. Geburtstag. Tiibingen
2001.

Voutilainen, Juha: Ajatuksia seulonnan vaikutuksesta hovioikeustyoskentelyyn. OHOI 3/2003,
s. 10-12.

Walamies, Juhani: Tredskodom i &verrdtt? Tidskrift Utgiven av Juridiska Féreningen i Finland
1992, s. 307-316.

Waldner, Wolfram: Der Anspruch auf rechtliches Gehor. 2. Auflage. K6ln 2000.

Wassermann, Rudolf: Der soziale Ziviprozess. Zur Theorie und Praxis des Zivilprozesses im so-
zialen Rechtsstaat. Darmstadt 1978.

XXVII


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Watson, Alan: Legal Transplants. An Approach to Comparative Law. Andra upplagan. Athens,
Georgia 1993 (1974).

Welamson, Lars: Om anslutningsvad och reformatio in pejus. Stockholm1953.

Welamson, Lars: Ny lagtext om fornyad bevisupptgning i hovritt. Ett framsteg? I verket Heuman,
Lars (red.): Festskrift till Per Olof Bolding. Stockholm 1992.

Welamson, Lars: Rittegang IV. Tredje omarbetade upplagan. Smedjebacken 1994.

Wendt, Nasall: Anhogrungsriigegesetz—Nach der Reform ist vor der Reform. Zeitschrift fiir
Rechtspolitik 2004, s. 164-170.

Wilhelmsson, Thomas: Den nordiska rittgemenskapen och rattskélleldran. Tidskrift for Retsvi-
denskap 1985, s. 181-197.

Wrede, Rabbe Axel: Finlands géllande civilprocessritt. Forsta bandet. Fjarde upplagan. Helsing-
fors 1953.

Zander, Michael: The First Wave. I verket Cappelletti, Mauro (ed.): Access to Justice and the Wel-
fare State. Alphen aan den Rijn 1981.

Zuckermann, Adrian A. S.: Justice in Crisis: Comparative Dimensions of Civil Procedure. I verket
Zuckermann, Adrian A. S. (ed.): Civil Justice in Crisis. Comparative Perspectives of Civil Pro-
cedure. Oxford 1999.

Zweigert, Konrad — Kétz, Hein: Einfilhrumg in die Rechtsvergleichung. Tiibingen, 1996.

Aall, Jorgen: Rettegang og menneskerettigheter. Den europeiske mennskerettighetskonvensjons
artikkel 6 og norsk straffeprosess. Bergen 1995.

Officiella killor

Danmark

Betenkning 1348/1997. Betenkning om instansordningen i civile retssager. Afgivet af Retsple-
jeradet. Betaenkning nr. 1348. Kebenhavn 1997.

Betaenkning 1401/2001. Beteenkning Reform af den civile retspleje I. Instansordningen, byret-
tens sammensatning og almindelige regler om sagsbehandlingen i forste instans. Afgivet af
Retsplejerddet. Kebenhavn 2001.

Finland

Arbetsgruppbetinkande 2003:2. Tuomioistuinsovittelu. Helsinki 2003.

Arbetsgruppbetinkande Réittegang i hovritt 20.2.2000. Helsinki 2000.

GrUU 9/1997. Grundlagsutskottets utlatande 9/1997 rd. Regeringens proposition 33/1997 rd.

GrUU 35/2002. Grundlagsutskottets utlatande 35/2002 rd. Regeringens propostion med forslag
till lag om @ndring av réttegangsbalkens bestimmelser om anforande av besvir hos hovritten
och om behandlingen av besvirsérenden i1 hovritten.

Hovioikeustilastot 2005. Opublicerad data.

Kommittebetinkande 1901:9. Forslag till reform af rittegangsvisendet. Utarb. af en dértill f6-
rordnad komité. Helsingfors 1901.

Kommittébetinkande 1925:16. Ehdotus oikeudenkadyntilaitoksen uudistamiseksi professori Otto
Hjalmar Granfeltin laatimaa ehdotusta tarkastamaan asettaman komitea mietint6. Helsingfors
1925.

Kommittébetidnkande 2001:10. Muutoksenhakutoimikunnan osamietintd. Helsinki 2001.

XXVII


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

Kommittébetankande 2002:8. Muutoksenhakutoimikunnan jatkomietintd. Helsinki 2002.

Kommittébetankande 2003:3. Tuomioistuinlaitoksen kehittimiskomitean mietint6. Helsinki
2003.

LaUB 19/1997. Lagutskottets betinkande 19/1997 rd. Regeringens proposition med forslag till
lag om édndring av réttegdngsbalkens stadganden om fullf6ljd av talan frén underritt till hov-
ritt och om behandlingen av besvirsmél i hovritt samt av vissa dartill anslutna lagar.

LaUB 27/2002. Lagutskottets betdnkande 27/2002 rd. Regeringens proposition med forslag till
andring av rittegangsbalkens bestimmelser om hovrittforfarandet samt av vissa lagar som har
samband med dem. Regeringes proposition med forslag till lag om &ndring av rittegangs-
balkns bestimmelser om anférande av besvir hos hovritten och om beshandlingen av besvir-
sdrenden i hovrétten.

LaUB 4/2005. Lagutskottets betinkande 4/2005 rd. Regeringens proposition med forslag till
lagstiftning om medling i tvistemal och stadfastelse av forlikning i allmdnna domstolar.

Lausunto selvitysmiehen mietinndstd. Lausunto selvitysmiehen mietinndstd Hovioikeuden seu-
lontamenettelyn tarkistamisesta ja siihen siséltyvistd ehdotuksesta laiksi seulontamenettelya
hovioikeudessa koskevien oikeudenkdymiskaaren sdanndsten muuttamiseksi. www.kko.fi
(24.4.2005)

Lausuntoja ja selvityksid 2005:1. Hovioikeuden seulontamenettelyn tarkistaminen.

Oikeusministerion ja oikeuslaitoksen (TV 150) toimintakertomus: Oikeusministerion ja oikeus-
laitoksen (TV 150) toimintakertomus ja tilinpadtdslaskelmat vuodelta 2004.

Professori Otto Hjalmar Granfeltin ehdotus oikeudenkdynilaitoksen uudistamiseksi. V. 1923.
Helsinki 1925.

RP 79/1993. Regeringens proposition 79/1993 rd. Regeringens proposition till Riksdagen med
forslag till lag om 6vergangsstadganden for underrittsreformen samt till vissa andra lagar i
samband med inférandet av underrittsreformen.

RP 309/1993. Regeringens proposition 309/1993 rd. Regeringens proposition till Riksdagen med
forslag till andring av grundlagens stadganden om de grundldggande fri- och réttigheterna.
RP 33/1997. Regeringens proposition 33/1997 rd. Regeringens proposition till Riksdagen med
forslag till lag om dndring av réttegangsbalkens stadganden om fullf6ljd av talan frén under-
rétt till hovrétt och om behandlingen av besvirsmal i hovritt samt av vissa dartill anslutna la-

gar.

RP 83/2001. Regeringens proposition 83/2001 rd. Regeringens proposition till Riksdagen med
forslag till andringen av rattegangsbalkens bestimmelser om hovrittsforfarandet samt av vissa
lagar som har samband med den.

RP 91/2002. Regeringens proposition 91/2002 rd. Regeringens proposition till Riksdagen med
forslag om dndring av rittegangsbalkens bestimmelser om anférande av besvér hos hovritten
och om behandlingen av besvérsdrenden i hovritten.

RP 114/2004. Regeringens proposition 114/2003 rd. Regeringens proposition till Riksdagen med
forslag till lagstiftning om medling i tvistemal och stadfdstelse av forlikning i allmédnna
domstolar.

RP 87/2005. Regeringens proposition 87/2005 rd. Regeringens proposition till Riksdagen med
forslag till andring av 26 kap. 2 § i rittegangsbalken.

Norge
Hurtigbehandling av sivile saker http://www2.domstol.no/gulating 07.07.2005.

NOU 1983:48. Smékravsutvalgets forslag om egen smakravsprosess i delutredning I1. Norges of-
fentlige utredninger 1983:48.

XXIX


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KALLOR

NOU 1999:22. Domstolene i forste instans. Forsteinstansdomstolenes arbeidsoppgaver og struk-
tur. Norges offentlige utredninger 1999:22. Oslo 1999.

NOU 2001:32. Rett pa sak. Lov om tvisteelsning (tvisteloven). Norges offentlige utredninger
2001:32. Oslo 2001.

NOU 2002:11. ”’Demmes av likemenn”. Ledommere i norkse domstoler. Norges offentlige utred-
ninger 2002:11. Oslo 2002.

Ot.prp. nr. 51/2004-2005. Om love om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven).

Sverige

Bet. 2004/05:JuU29. En modernare rittegdng. Justitieutskottets betédnkande 2004/05:29.

Domstolsstatistik 2004. Domstolsverket. Jonkoping 2005.

Hovrittsprocessen i framtiden. Departementsserien 2001:36.

Prop. 1992/93:216. Regeringens proposition om provningstillstand i hovritt och instansordning i
utsdkningsmal. Proposition 1992/93:216.

Prop 1996/97:131. Prévningstillstand i hovrétten. Proposition 1996/97:131.

Prop. 2004/05:131. En modernare réttegang — reformering av processen i allman domstol. Propo-
sition 2004/05:131.

SOU 1982:26. Oversyn av rittegangsbalken 1. Processen i tingsritt. Del B. Motiv m.m. Sveriges
offentliga utredningar 1982:26.

SOU 1991:106. Domstolarna infér 2000-talet. Arbetsuppgifter och forfaranderegler. Sveriges
offentliga utredningar 1991:106. Betinkande av domstolsutredningen.

SOU 1995:124. Ett reformerat hovrittsforfarande. Statens offentliga utredningar 1995:124.
Betidnkande av Hovrittsprocessutredningen. Stockholm 1995.

Tyskland

BT-Drs. 14/4702. Deutscher Bundestag. 14. Wahlperiode Drucksache 14/4702. Gesetzentwurf
der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses. 24.11.2000.

Europaradet

Council of Europe. Committee of Ministers. Explanatory Memorandum to Recommendation
Rec(1995)5 on introduction and improvement of the of the functioning of appeal systems and
procedures in civil and commercial cases. Adopted by the Committee of Ministers on 7
February 1995.

XXX


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

Forkortningar

ADR
AJCL
BGH
BT-Drs
BVerfG
BVerfGE
CLR
DL

Ds

Dstl
EMRD
EMRK
FN

FS

GG
Gruu
HD
HovRL
IRLE
JFT

JT

JuS

JZ
Kom.bet.
LaUB
LM
LoR
LQR
MDR
MLR
MP-konventionen
NJA
NJwW
NOK
NOU
NYULR
OLG
OTJP
Ot.prp.
Prop.
RabelsZ
RB

RG

RH

Alternative dispute resolution, alternativ tvistlosning
American Journal of Comparative Law
Bundesgerichtshof

Bundestagdrucksache
Bundesverfassungsgericht
Bundesverfassungsgericht Entscheidungen
Cornell Law Review

Defensor Legis

Departementsserien

Domstolsloven

Europeiska ménskorittsdomstolen
Europeiska ménskorittskonventionen
Forenta Nationerna

Festskrift eller Festschrift

Grundgesetz

Grundlagsutskottets utlatande

Hogsta Domstolen

Hovrittslagen

International Review of Law and Economics
Tidskrift utgiven av Juridiska Féreningen i Finland
Juridisk tidskrift vid Stockholms Universitet
Juristische Schulung

Juristenzeitung

Kommitté betidnkande

Lagutskottets betdnkande

Lakimies

Lov og Rett

Law Quarterly Review

Monatsschrift fiir Deutsches Recht

The Modern Law Review

Konventionen om medborgerliga och politiska réttigheter
Nytt Juridiskt Arkiv

Neue Juristische Wochenschrift

Norska kronor

Norges Offentlige Utredninger

New York University Law Review
Oberlandesgericht

Oikeustiede Juristprudentia
Odelstingsproposisjon

Proposition

Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht
Réttegangsbalken

Rettens gang

Rattsfall fran hovrétterna

XXXI


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

FORKORTNINGAR

RP
Rt
SEK
SOU
SvJT
SvRB
TR
Tvl
YLJ
ZPO
77P

XXX

Regeringens proposition

Norsk Retstidende

Svenska kronor

Statens Offentliga Utredningar
Svensk Juristtidning

Svenska Réttegangsbalken
Tidskrift for Retsvidenskap
Tvistemélsloven (lov om mekling og rettergang i sivile tvister)
Yale Law Journal
Zivilprozessordnung

Zeitschrift fir Zivilprozessrecht


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

1 Inledning till avhandlingens tema

1.1 UPPTAKT

Tillgdngen till den andra instansen i tvistemal har varit ett aktuellt tema 1 Vést-
europa under det senaste decenniet. De flesta lander kimpar med anhopningen
av mal i den andra instansen: domstolsvisendet har inte de resurser det behdver
for att handldgga malen. I manga linder beror anhopningen pa en dkning av
antalet mal i underritterna vilket aterspeglas i den andra instansen, och pa att
maélen dr mer komplicerade &n tidigare och att det foljaktligen ar mera tidskré-
vande att handldgga dem.! Ett problem ar att handlaggningen inte i mérkbar
grad paverkas av malets art och omfattning. For att rada bot pa problemen har
man diskuterat hur tillgdngen till den andra instansen kunde begrénsas sa att si-
tuationen kunde forbattras och domstolarnas resurser styras pa ett &ndamalsen-
ligare sitt.

I diskussionen om tillgangen till den andra instansen har straffprocessen ofta
varit dominerande, ja till och med &verskuggat civilprocessen ibland. Inom
straffprocessen dr den atalades behov av rittsskydd mycket stort, vilket har lett
till att det finns klarare regler om rétten att 6verklaga. Till exempel innehéller
bade det sjunde tilldggsprotokollet till den Europeiska manskorattskonventio-
nen och art. 14 (5) i Konventionen om medborgerliga och politiska réttigheter
en bestimmelse om ritten att dverklaga ett avgdrande i brottméal. Daremot finns
det inga bestimmelser om tvistemaél, vilket betyder att det finns ett betydligt
storre spelrum for det enskilda landet. Eftersom utgdngspunkterna for brottmal
och tvistemal &r olika bor de dven analyseras skilt for sig.?

Det faktum att problemen med den andra instansen dr gemensamma syns i
Europaradets rekommendation 5 (1995) om forfarandet i de hogre instanserna
i tvistemal. Rekommendationen aterspeglar inte endast de gemensamma pro-
blemen; man kan dven se att det finns en gemensam syn pa den andra instansens
roll i tvistemal och pa riktlinjerna for civilprocessen som helhet. Kort sagt &r
utgangspunkten den att det bor finnas en generell ritt att 6verklaga underrattens
avgoranden, dven om Overklagandet kan begrinsas frimst i sma&mal. Man
stravar efter ett forfarande som dr dndamalsenligt och flexibelt i forhallande
till malets art och omfattning, och som uppfyller grundlidggande krav pa méansk-
liga réttigheter. Den andra instansen har alltsd en given plats i domstolssyste-
met, men forfarandet bor vara bade proportionellt i forhallande till malets bety-

' Storme 2004, 647-650 och Schmidt ZZP 1995, 148-150.
2 Se Lager 1972, 5-10 om betydelsen av skillnaderna mellan olika processarter.
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delse och forsvarligt i ljuset av de grundldggande civilprocessrittsliga princi-
perna.

I Finland har diskussionen haft en annan karaktér. Orsaken dr delvis den sena
moderniseringen av rattegangsforfarandet i bade den forsta och den andra in-
stansen. Vi har endast en knappt tio ar lang erfarenhet av muntliga handlagg-
ningar i storre skala i den andra instansen. En betydande del av den hér tiden
har gétt at till att hovrétterna har anpassat sin verksamhet och sina arbetsmeto-
der till det nya forfarandet. Inldrningsprocessen fortsétter hela tiden: hovrétter-
na provar olika arbetsmetoder for att gora arbetsprocesserna snabbare och
smidigare. | samband med den omfattande moderniseringen av hovréittsproces-
sen ar 1998 bibeholls den fria tillgdngen till den andra instansen, dven om till-
gangen till en muntlig forhandling har varit begrdansad. Ursprungligen foreslog
regeringen att tillgdngen skulle begrinsas i smamal, men riksdagen godkinde
inte lagforslaget. Eftersom handliaggningstiderna och malanhopningen 6kade
snabbt efter att de nya bestimmelserna trétt i kraft vidtogs atgirder for att be-
grinsa tillgangen till en full provning i den andra instansen.’

Diskussionen som har forts i Finland under 2000-talet har priaglats av en viss
brist pd analys; en foljd av att man velat finna en 16sning pa problemen sé
snabbt som mdgjligt. Detta har lett till en del forhastade slutsatser och till att
domstolarnas intressen har fatt en oproportionerligt stor vikt i diskussionen. I
fraga om tvistemal har dessutom problemen med straffprocessen i viss man
overskuggat civilprocessen.* I diskussionen har man inte tillrdckligt noggrant
analyserat laget for olika typer av processer: straffprocess och civilprocess;
sma, rutinméassiga straffmal och grova brott; vanliga tvistemal, familjemal med
tva parter, insolvensrittsliga mal och komplicerade tvistemal. Foljaktligen ar
véar kunskap om problemen kring olika typer av mal 1 hogsta grad bristféllig.
Till exempel har man inte tagit i betraktande att antalet tvistemal i de finska
domstolarna ar lagt, till och med mycket lagt, varfor problemen knappast ar det
stora antalet tvistemal.’

I oktober 2003 infordes bestimmelser om sallning. Sallningen skulle inne-
bédra en 16sning pa problemen med malanhopning, men i praktiken &r situatio-
nen den att séllning fortfarande ar ett omstritt och debatterat amne. Enligt lag-
stiftaren tog man modell fran Norge, nagot som inte stimmer i fraga om civil-
processen eftersom bestimmelserna om silning endast fanns med i ett kommit-
tébetdnkande och alltsa inte var géllande ritt. Jag kommer dessutom att visa att

3 Melander DL 2005, 5-6.

4 Man kunde till och med pasta att problemen hor ihop med kriminalpolitiken.

Av de 11 666 mal dér ett avgorande fattat av en tingsrétt overklagats ar 2003, var sammanlagt
3 399 tvistemél, dirmed utgjorde tvistemalen endast 29,1 % av dessa mal. Da dven Ovriga dren-
den beaktas dr andelen tvistemal 27,4 %, d.v.s. cirka en fjardedel av alla mal i hovrétterna. Da
1 292 av dessa 3 399 tvistemal var ansokningsédrenden, dr andelen vanliga tvistemal mycket 1agt
1 hovritterna. http://statfin.stat.fi/StatWeb.

5


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

UPPTAKT

det &r langt ifrdn problemfritt att anvinda Norge som modell pa den hér punk-
ten. Tanken med sallningen var att den inte skulle spérra tillgdngen till den an-
dra instansen, utan endast till en full provning. Problemet med séllningen ar att
den infordes “hux flux” utan en egentlig djupare diskussion om hovritternas
roll och syfte, viarderingar och ménskliga réttigheter.

Faktum ar att praktiskt taget alla jurister anser att det nuvarande laget i Fin-
land ér otillfredsstillande. Den livliga diskussion som pagétt sedan de nya be-
stimmelserna om rittegang i hovritt tridde i kraft ar ett bevis pa detta. Bestam-
melserna om sallning anses vara ett steg i ritt riktning, men manga bedomare
anser att det &r en otillrdcklig atgird. Av dessa orsaker anser jag att man kan
hévda att hovrittsforfarandet i Finland dven i framtiden méste reformeras. Re-
formerna maste dock ske i ljuset av en fordndrad syn pa civilprocessens roll och
viardegrund samt i ljuset av internationella erfarenheter. Dartill maste civilpro-
cessen och straffprocessen granskas separat for att man ska hitta 16sningar pa de
problem de tva processformerna inte delar.®

Eftersom utmaningarna ér likadana i manga lander dr det befogat att forsoka se
nidrmare pa hur valda ldnder har hanterat fragan om tillgang till den andra instan-
sen. En rittsjdimforande analys, da den gjorts pa ratt sétt, kan ge bade perspektiv
pa det egna systemet och intressanta idéer och insikter om hurdana modeller som
kunde anvéndas. For att fa fram dessa element méste dock tillgéngen till den an-
dra instansen och den diskussion som forts ses i ett bredare perspektiv. Man mas-
te undersoka forfarandet i den andra instansen som helhet och forfarandet i tvis-
temal som helhet for att forsta hur de enskilda delarna av systemet fungerar.

I den hér avhandlingen har jag valt att behandla tillgdngen till den andra in-
stansen 1 Tyskland, Norge och Sverige. I alla dessa ldnder har omfattande refor-
mer av behandlingen av tvistemal i den andra instansen genomforts eller disku-
terats. Trots att &ven Danmark haller pd med en motsvarande reform har jag valt
att inte ta upp Danmark, eftersom det géllande systemet i sd hog grad paminner
om det gamla norska systemet. Tyskland och Norge har under de senaste aren
genomfort en reform av tillgangen till och forfarandet i den andra instansen. I
Sverige har man under det senaste decenniet arbetat med att reformera forfaran-
det i hovritterna. Forslaget behandlas i riksdagen. Aven om reformen #r intres-
sant dr de gillande bestimmelserna om provningstillstind minst lika intressan-
ta ur finsk synvinkel. Provningstillstand utgdr en slags motpol till en helt annan
typ av sparrar som inforts i de tva andra landerna. Dessutom é&r det intressant att
frdga sig om provningstillstdnd faktiskt skiljer sig fran de 6vriga typerna av be-
gransningar, vilket man manga ganger pastatt. Dessa tre ldnder bildar tillsam-
mans en hel bukett av olika sétt att begréinsa tillgdngen till den andra instansen.
Diarmed dr det mojligt att fa ett visst perspektiv pa vilka olika mojligheter som
finns tillhands och vilka fordelar och nackdelar dessa for med sig.

¢ Se Lappalainen 1986, 54 ff. om skillnaden mellan civil- och straffprocessen.
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Eftersom det inte gar att minska anhopningen av mal i de finska hovritterna
genom att grunda nya hovritter, liksom man gjorde fram till slutet av 1970-ta-
let, méste man hitta nya utvégar. Den sena moderniseringen av domstolsvésen-
det och rattegangsforfarandet har lett till ytterligare problem i och med anam-
mandet av moderna uppfattningar om grundldggande krav pa rittegdngen. Man
kan séga att vi hoppat fran 1800-talet till 2000-talet och att detta enorma hopp
syns i de utmaningar vi star infor idag.

Samtidigt som behovet av att fortsétta arbetet med moderniseringen av saval
attityder och grundlaggande strukturer som sjilva forfarandet ar det viktigt att
komma ihag vad Tauno Ellilé skrev ar 1971: man ska inte lata modeord, slagord
och plotsliga infall styra reformen av domstolsvésendet och domstolsforfaran-
det.” En reform maste bygga pa nagot mera bestdende, eftersom det dr av syn-
nerligt stor vikt att domstolsforfarandet ar tillforlitligt och relativt bestindigt.
Den viktigaste utgdngspunkten ér att domstolsforfarandet erbjuder ett verkligt
rattsskydd och att det passar in i vart samhille och var rittskultur.® Darutover
bor man dven analysera det gillande systemet for att uppticka dess styrkor och
svagheter. Om man inte lyckas lokalisera var problemen ligger finns det en viss
risk att medicinen for problemen inte fungerar. I virsta fall kan en felaktig be-
domning av felet leda till att medicinen orsakar mera skada dn nytta.

Den enda ténkbara utvédgen ér att man dverger tidigare 16sningsmodeller och
hittar nya sétt att nirma sig utmaningarna pa. Detta kan endast ske genom att man
beaktar det faktum att medborgar- och samhéllsperspektivet ftt en storre roll och
att civilprocessens viardegrund de facto existerar och ar relevant. Man maste kan-
ske omtolka och omvérdera vissa av civilprocessens grundpelare. Att uppfattning-
en om dessa grundpelare till stora delar befinner sig i omvélvning, i ett lige ddr nya
idéer och uppfattningar &nnu héller pa att slé rot, gor inte uppgiften att finna en ba-
lans 1 tillgdngen till den andra instansen léttare inom civilprocessen. Forst sedan
man tittat ndrmare pa dessa kriterier dr det mojligt att se till vilka delar de géllande
bestdimmelserna 6verensstimmer med dem och pé vilka punkter diskrepansen ar
stor. Ddrefter kan man faststélla pa vilka punkter en utveckling bor ske och hur
man kan gora for att uppna ett forfarande dér tillgangen till den andra instansen ar
tillfredsstéllande bade ur ett medborgarperspektiv och ur ett domstolsperspektiv.

1.2 DEN ANDRA INSTANSEN I TVISTEMAL

Domstolarnas domande verksamhet bygger i mycket hog utstrackning pa do-
marnas kunskaper om réttssystemet, den juridiska argumentationen och forma-
gan att bedoma fakta. Med andra ord dr den domande verksamheten i1 hogsta

7 Ellila 1971, 12.
8 Ellild 1971, 13. Detta konstaterande &r lika aktuellt i dag som nér det skrevs.
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grad en ménsklig verksamhet dér fel och misstag kan ske. Oberoende av hur vél
domstolarnas arbete ar reglerat och ordnat, och oberoende av hur yrkeskunniga
och insatta domarna ar kan fel ske. Mianskan dr ofta blind for sina fel, och ofta
dven for de fel ménskorna i hennes nérhet gor. Darfor har man i de flesta lander
infort ett system med flera domstolsinstanser. Tanken har varit att det ar lattare
for en annan domstol att mirka om avgorandet innehéller fel eller om forfaran-
det har varit felaktigt. Aven det faktum att domstolar i princip inte sjilva far
dndra sina avgoranden betyder att rattsmedel dr det huvudsakliga sittet att ritta
till avgoranden.’ Utan tillgang till riattsmedel ar kontrollen av domstolarnas
verksamhet mycket begransad.

Det hir systemet, som utvecklades i slutet av medeltiden, tillampas i prak-
tiskt taget alla vasteuropeiska lander. Domstolsvidsendet bygger alltsa pa att det
finns underritter som behandlar malen i forsta instans. D& de avslutat behand-
lingen av malet och givit sitt avgorande kan parterna i malet 6verklaga domen
till en hogre instans. Den visterldndska réttsordningen och rattsuppfattningen
bygger pa en domstolsorganisation med flera instanser. Instansordningen ar
hierarkisk, sé att behandlingen av malen borjar i den ldgsta instansen. I manga
lander finns det undantag frén den hér regeln, men huvudprincipen ar den sam-
ma. Den hér principen kan ses i Europaradets rekommendation 5 (1995), i vil-
ken det konstateras att medlemmarna i ministerkommittén dr 6verens om att det
borde finnas en mojlighet att overklaga minst en gang dven i tvistemal.

Med rittsmedel avses sadana institut som en part kan anvdnda da hon eller
han uppfattar att domstolen har handlagt malet pa ett felaktigt sétt, tillimpat
réattsliga normer fel eller avgjort fakta i malet fel.!® Det finns ofta flera olika ty-
per av rittsmedel; ofta kan ett rattsmedel anvéndas bara mot en viss typ av av-
goranden och en viss typ av fel. Standardtypen av rittsmedel anvénds vanligtvis
mot bade beslut och domar, eller mot endast den ena typen av avgdranden. Van-
ligtvis forutsitter anvindningen av rattsmedel att domstolen fattat ett slutgiltigt
avgorande, d.v.s. att final judgement rule géller. Avgoranden som bara dr interi-
mistiska eller som giller processledningen kan oftast angripas forst dd domsto-
len avgjort malet slutgiltigt.!! I princip far man 6verklaga alla slutgiltiga avgo-
randen av de lagre instanserna. Ett forbud mot att 6verklaga ett slutgiltigt avgo-
rande ska basera sig pa en bestimmelse i lagen.

Det vanliga dr att det finns bade sa kallade ordinira och extraordinira rétts-
medel."”” Med ordinéra rittsmedel avses sadana rittsmedel som kan anvéndas
innan avgorandet vunnit laga kraft. Lagstiftaren har alltsa utsatt en viss tids-
rymd inom vilken ett avgérande kan angripas. I en hierarkisk instansordning ar

9

Leppinen — Vilimaa 1998 7-8.

10 Se Tirkkonen 1977, 312-315.

1" Se NOU 2001:32, 355-357 och Niemi-Kiesildinen 2003, 916-917.

12 Se t.ex. Jokela 1998, 2-3 och Tirkkonen 1977, 315-318, om indelningen i ordinéra och ex-
traordindra rattsmedel.


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

INLEDNING TILL AVHANDLINGENS TEMA

det inte mojligt att angripa ett avgorande som &r fattat av den hogsta instansen.
Detta beror pé att man inte kan ha odndligt manga instanser — annars skulle ju
rattsfrid inte uppnas utan ett mal skulle kunna vara anhingigt odndligt linge.
Kénnetecknande for extraordindra rittsmedel ar att de kan anvéndas dven mot
avgoranden som vunnit laga kraft. Eftersom kravet pa réttssidkerhet forutsitter
att man ska kunna lita pa att ett domstolsavgorande bibehélls dr forutséttning-
arna for att anvinda extraordindra rittsmedel mycket strikta.

Forfarandet i den andra instansen i dagens Visteuropa har karakteriserats
med orden devolutiv och suspensiv. Med devolutiv avses att malet slutar vara
anhingigt vid den domstol ddr malet behandlades senast.'* I det finska réttssys-
temet och i de andra réittssystemen &r i princip alla ordinarie rattsmedel devolu-
tiva utom atervinning mot tredskodom. De icke-devolutiva rittsmedlen anvinds
oftast endast mot sidana avgoranden dar forfarandet i underritten varit summa-
riskt. Med suspensivt rittsmedel menas att ett avgérande vinner laga kraft forst
sedan den tid inom vilken man kan &verklaga den har gitt ut. Om ingendera
parten 6verklagar inom den frist som avsetts vinner avgorandet laga kraft, sam-
ma sak sker ifall det inte finns nigra ordindra rattsmedel att tillgd mot domen.
Ifall den ena eller bada parterna dverklagar vinner avgorandet laga kraft forst d&
den avgjort mélet, under forutséttning att den andra instansens avgoranden inte
kan Overklagas eller att ingendera parten 6verklagat.

Ett annat karakteristiskt kannetecken for den andra instansen ar att forfaran-
det inte ar sjalvstandigt dar. Tanken i de flesta system éar att rittegangen i de ho-
gre instanserna inte ar sjalvstindig, eftersom méalen forst maste handldggas av
en ldgre domstol for att kunna handldggas i den hogre instansen enligt princi-
pen om instansordning. Utgéngspunkten for handldggningen i den andra instan-
sen dr vanligtvis underrittens avgdrande sérskilt till de delar en part dr missnojd
med det. Malet kan i regel handldggas hogst i den omfattningen det tagits upp i
underritten. Enligt huvudregeln kan alltsa endast de fragor som redan tagits
upp 1 underritten handldggas i den andra instansen.

Lagstiftaren har ofta stéllt upp som mal for mellaninstansen att korrigera de
fel som underréttsdomen ar behéftad med. Dartill kan den andra instansen bidra
till att frimja réttsenheten och utveckla rittssystemet i och med att de avgoran-
den som den andra instansen fattar ofta har en vidare inverkan pa rittspraxisen
an vad underrittens avgoranden har. Domstolarna kan inte vilja vilka mél de
handlédgger, eftersom vart réttssystem bygger pa privatautonomi. De hdgre dom-
stolarna dr dessutom beroende av att parterna overklagar malet for att kunna
handlégga det. Till den del parterna t.ex. ingér forlikning i underrétten eller later
bli att 6verklaga dr alltsa de hgre domstolarna bundna av forfarandet i underrit-
ten. I de hdgre instanserna behandlas alltsa parternas yrkanden i princip endast
till den del de avgjorts i underriatten med dom eller annat slutligt avgdorande.

13 Virolainen 1977, 8 och Tirkkonen 1977, 323-325.
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Trots att meningen med att 6verklaga ar att ritta till eventuella fel, har parterna
rétt att Overklaga dven i sddana mal ddr underréttens avgérande ar riktigt.'*

Handldggningen av malen i den andra instansen dr mycket mera flexibel én i
den forsta instansen. Moéjligheterna till skriftlig handlaggning ar storre och det
finns ofta nagra olika alternativ beroende pa mélets art och omfattning. En fréa-
ga som giller mellaninstansen &r beneficium novorum, d.v.s. frigan om nytt rat-
tegdngsmaterial och nya yrkanden ska tillatas, och i fall sddant material tillats i
vilken omfattning det dr mdjligt att aberopa nytt material i den andra instansen.
Den hir fragan &r inte avgjord pa nagot koherent sdtt i de lander som behandlas,
men en tydlig tendens har varit att man intagit en allt stringare instdllning till
nytt material i de hogre instanserna.

Handldggningen i den andra instansen avslutas i princip med dom eller be-
slut. Om parterna ingar forlikning under behandlingen av malet i den andra in-
stansen dr det mojligt att malet forfaller. Om handldggningen avslutas med dom
kan dess innehall vara av tre olika slag. For det forsta kan den andra instansen
konstatera att varken den dom underritten givit eller det forfarande som iaktta-
gits 1 underréitten dr felaktiga. Da faststédller mellaninstansen underréttens dom.
For det andra kan domstolen konstatera att underritten avgjort mélet fel och
avge en egen dom, varvid underréttens dom upphivs och ersitts med mellanin-
stansen dom. Det tredje alternativet &r att mellaninstansen konstaterar att forfa-
randet i underritten varit behéftat med sapass stora fel att det paverkat utgdngen
i mélet. Da undanrdjer domstolen underrittens dom och aterforvisar malet."

I vissa lander ar det vanligt att den andra instansen dven kan handldgga vissa
storre mal i forsta instans.'® Somliga ldnder har ett differentierat domstolssys-
tem med parallella instanser for olika typer av mal. De hir bada situationerna
lamnar jag utanfor granskningen. Det differentierade systemet behandlas bara
dé det ar av betydelse eller av intresse for systemet som helhet.

1.3 FRAGESTALLNINGAR, AVGRANSNING OCH
DEFINITIONER

1.3.1 Fragestillningar
Temat for den hir avhandlingen &r tillgadngen till den andra instansen i tviste-

mal. Utgangspunkten ar alltsd att parterna ska ha en mojlighet att 6verklaga ett
slutligt avgdrande givet av en underritt i tvistemal. Eftersom domstolsvésen-

4 Ekelof — Boman 1992, 7-12, Virolainen 1977, 1-20.

15 Ekelof — Boman 1992, 82-84.

16T Danmark inleds handldggningen i den andra instansen om vérdet pa intresset ar stort och
parterna yrkar pé det eller om malets art kréver det (Gomard 2003, 83-87).
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dets resurser dr begransade ar det inte mojligt att erbjuda alla en mojlighet till
en fullstindig omprovning i den andra instansen. Darfor maste tillgdngen till en
full prévning i den andra instansen begrinsas. Begransningarna maste dock
passa in 1 var réttskultur och vara i samklang med géllande vérderingar.

Avstampet till avhandlingens tema utgors av en 6versikt 6ver den historiska
utvecklingen av hovrétterna i Finland (och ddrmed i viss utstriackning dven Sve-
rige). Syftet dr att visa att hovritternas funktioner inte har ansetts vara lika un-
der alla tidsperioder, tvdartom har diskussionen varierat kraftigt. En debatt om
hovritterna har alltsa pagatt kontinuerligt sedan 1600-talet. I denna debatt har
olika asikter framforts, och hovritternas existens har till och med helt och hal-
let ifrdgasatts. Hovrédtterna har alltsa ingen sjilvklar position eller uppgift i vart
samhdlle, vare sig nu eller tidigare. Ur forgangna tider hittar vi argument som
ar gdngbara — dtminstone mutatis mutandis — i dagens varld. Darfor ar det rele-
vant att behandla dven den historiska diskussion som forts om hovrétterna.

Den forsta uppgiften blir att fraga vilka krav som stélls pa hovréittsforfaran-
det for att det ska kunna uppfattas som rattvist och for att det ska sta i samklang
med de varderingar som finns i vart samhélle. I klarsprak fragar jag alltsa vilka
processrattsliga principer som giller i hovrittsforfarandet. De principer som
reglerar hovrittsforfarandet kan hirledas fran Europeiska ménskorittskonven-
tionen, inhemsk lagstiftning och rittsdogmatiken. Min avsikt &r att kartldgga
principerna oberoende av hur de framkommer. Principerna dr dock inte de enda
kraven som stills pa forfarandet; dven ledstjarnorna, d.v.s. synpunkter som be-
tonar aindamalsenlighet mer 4n virden, maste beaktas. Aven i det hir avseendet
har det skett en utveckling under de senaste aren. Dértill stéller ocksa civilpro-
cessens och den andra instansens funktioner krav pé forfarandet. Dessa tre ka-
tegorier — funktioner, principer och ledstjarnor'” — av olika krav som stills pa
civilprocessen kallar jag for dess grundpelare, eftersom civilprocessen bor
bygga pa de virderingar och malsattningar som dessa grupper av krav ger ut-
tryck for.

Det dr intressant att analysera problemen med tillgangen till den andra in-
stansen i Finland, men det ar ocksa meningsfullt att blicka pa valda ldnder och
undersoka hur de 16st eventuella problem. Friagan kring detta lyder alltsa: hur
fungerar systemet i Sverige, Norge och Tyskland och vad kan vi ldra oss av de-
ras erfarenheter? I fraga om Sverige och Norge kan man stélla ytterligare tva
fragor: ar provningstillstind ndgot som inte passar i finsk rétt och varfor har
sallningen inte fungerat s som man hade tinkt sig? Samtidigt ger den rattsjaim-
forande delen en mojlighet att se nya trender inom forfarandet i den andra in-
stansen.

Avhandlingens slutliga och frimsta uppgift &r att fraga hur de problem som
finns i den géllande lagstiftningen i Finland kunde atgirdas med tanke pa de ra-

17" Se kapitel 2, sédrskilt avsnitt 2.3.4 for en beskrivning av begreppet ledstjarna.
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mar civilprocessens grundpelare, inklusive grundlagen och gillande internatio-
nella konventioner, stiller. Den hér uppgiften forutsétter naturligtvis en analys
av vilka de egentliga problemen, styrkorna och svagheterna med de gillande
bestammelserna ar. Analysen bygger pa en genomgang av det nuvarande forfa-
randet och dess problem, men avsikten &r att ocksa se pa problemen och utma-
ningarna pa ett djupare plan. Om sa inte sker finns en risk att problemdefinitio-
nen blir for ytlig och att man vardar det man tror vara problemet i stillet for det
egentliga problemet. Problemen granskas dven i ljuset av de réittskomparativa
slutsatserna som dragits, bl.a. med hjilp av traditionella rittsjamfoérande meto-
der. Den centrala fragan &r alltsa hur problemen med dagens bestimmelser bast
atgirdas 1 ljuset av den historiska utvecklingen, de forfattningsrattsliga be-
griansningarna, grundpelarna och erfarenheter fran andra lander.

1.3.2 Avgriansning

Jag har valt att koncentrera mig pa tvistemal. Orsakerna &r i forsta hand tva: for
det forsta skulle det vara arbetsekonomiskt omdjligt att skriva om bade civilpro-
cess och straffprocess. For det andra dr tvistemal intressanta for att de normer
som reglerar vilka alternativ lagstiftaren har till sitt forfogande ar relativt fa och
dartill vaga. Det finns med andra ord en stor gra zon som jag har for avsikt att
kartlagga.

I den hir avhandlingen behandlar jag endast mal som hor till den stridiga
rittsvarden (jurisdictio contentiosa). Skillnaden mellan stridig rattsvard och fri-
villig rattsvard (jurisdictio voluntaria) har varit befast'® i kontinentaleuropeisk
rittsldra en mycket lang tid. Trots att den hér skillnaden inte uppmérksammats 1
nagon hogre grad i finldndsk réttslitteratur ar den fortfarande aktuell. Till den
stridiga rattsvarden hor rittsskipningen och till den frivilliga rattsvarden andra
rattsvardsdrenden. I den stridiga rittsvarden utgdrs rittgdngen i princip av ett
tvapartsforhallande dér kdranden har ett visst rittsligt ansprak mot svaranden.
I den frivilliga réittsvarden saknas ofta bade ett klart tvapartsforhéllande och fe-
nomenet att man kréver nagot till foljd av en viss “krankning” som skett."” Till
den frivilliga rattsvarden hor i Finland frimst de drenden som anhéngiggors som
ansokningsidrenden. Eftersom dessa mal utgor en speciell typ av mal som ofta
behandlas enligt skilda regler riktar jag mindre uppmarksamhet mot dessa mal.

De specialfragor som hénfor sig till indispositiva mal och mal av blandad ka-
raktér faller utanfor ramen for den hir avhandlingen.?’ Darmed behandlar jag

18 1 praktiken &r skiljelinjen ofta svér att dra.

19 Se Fitger 1996, 23-31.

20 Se Lappalainen 1995, 89-90 och Lindblom 1993, 52-53. Lindblom delar in malen av blan-
dad karaktdr i schackrutiga och graa mal.
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inte de fragor som kommer upp i samband med bl.a. familjerattsliga mal. De
fragor som hénfor sig till de hér typerna av mal, ddrunder frédmst familjemal, &r
mycket intressanta och relevanta pa ett samhilleligt plan. Trots att problem-
komplexet kring dessa mal &r stort, och ddrmed skulle fortjana en egen under-
sokning, bygger 16sningen av dven dessa problem pi att de allménna problemen
med tillgdngen till den andra instansen atgérdas forst.

Fragan om vilka avgéranden som far overklagas, och i vilket skede av ritte-
gangen ett icke-slutligt avgorande far 6verklagas, faller utanfor ramen for den-
na avhandling. Likasé faller fragan om vem som fér dverklaga, alltsd fragorna
om intresset och legitimationen att Gverklaga, utanfoér ramarna. Darmed &r ut-
gangspunkten for avhandlingen att avgérandena dr sddana som far 6verklagas
och att parten i fraga har ritt att 6verklaga.

De rattsmedel som diskuteras i avhandlingen ar ordinéra, devolutiva och sus-
pensiva réittsmedel som anvénds da ett vanligt mal som behandlats i forsta in-
stans i en vanlig underritt 6verklagas. Darmed diskuteras inte fragor som bl.a.
atervinning mot tredskodom och motsvarande mojligheter att reagera pa en fel-
aktig dom eller ett felaktigt forfarande.

Eftersom fokus ér pé tillgdngen till den andra instansen ldgger jag mindre
vikt vid de senare delarna av handliggningen av mal i den andra instansen.
Tyngdpunkten ligger alltsé frimst pa begransningar och pé de inledande skeden
dér omfattningen och utformningen av handlaggningen avgors. Handldggning-
en av mal i den andra instansen som helhet diskuteras dock i lite mindre skala
for att tillgadngen till den andra instansen maste ses i relation till hela handlagg-
ningen av malet. Eftersom jag stéllt fokus pa tillgangen till den andra instansen
tar jag bara i begransad man stéllning till karaktéren av, innehéllet i och foljder-
na av den andra instansens avgorande.

Utgangspunkten for avhandlingen ér en traditionell rattegang med tva parter.
Trots att fragor om savil kumulation som intervention — for att inte tala om ny-
are typer av multipla parter — ar intressanta, tas sddana problem inte upp i det
hdr sammanhanget. Detsamma giller problemen kring yrkanden pé interimis-
tiska beslut och andra motsvarande yrkanden och mél. Utgédngspunkten ar alltsa
den traditionella typen av mél och vanliga” yrkanden. Déremot utgér jag inte
fran att parterna ar jamstarka.

Handldggningen av mélen i den andra instansen bygger precis som nimnts
ovan pa handldggningen av mélet i underritten. Genom att hdja kvaliteten pa
rattegadngen i underritten och pa underrittens avgdranden, och i synnerhet mo-
tiveringarna, kan man bade minska bendgenheten att 6verklaga och den andra
instansens arbete. Trots att den forsta instansen pa manga sitt ar betydelsefull
tar jag inte upp den inom ramarna for den hér avhandlingen.?! T fraga om rétte-
gangen i den fOrsta instansen hidnvisas ldsarna till allméin litteratur om dmnet.

2l Se Virolainen 1988, 127-130.
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Det oaktat &r relationen mellan forfarandet i den forsta instansen och arbetet i
den andra instansen mycket intressant.

Forutom réttegangen i den forsta instansen inverkar dven andra faktorer pa
tillgdngen till den andra instansen och forfarandet i den. Behovet av den andra
instansen kan minskas genom att alternativa tvistldsningsmetoder finns till-
hands och ér tillrackligt attraktiva. Bestimmelser om réttshjélp och rittsskydds-
forsakringar inverkar pa viljan att overklaga och viljan att anhéngiggdra mal
vid allméinna domstolar éverhuvudtaget. Aven storleken pa och grunderna for
domstolsavgifter kan paverka savél viljan som de ekonomiska mojligheterna att
overklaga. De hér fragorna hor inte till avhandlingens omrade, dven om sérskilt
frigan om advokatarvoden, domstolsavgifter och rattsskyddsforsikringarnas
tackning dr relevanta i friga om problemen kring access fo justice och en verk-
lig tillgéng till den andra instansen. Aven frigan om anslutningsdverklagande i
dess olika former faller till en stor del utanfor den hér avhandlingen, eftersom
anslutningsoverklagande forbéttrar tillgangen till den andra instansen och rétts-
skydd.

1.3.3 Begrepp och definitioner

Jag anviander begreppet den andra instansen for att instansen i regel ar den an-
dra i ordningen av totalt tre mojliga instanser. Begreppet mellaninstans anvands
parallellt med begreppet den andra instansen, och &r alltsé en synonym.?? Ordet
hovritt anvénds ibland i de situationer da ldget i Finland &r det primira d&mnet
for diskussionen. I den réttsjamforande delen av avhandlingen anvinds namnet
pa den andra instansen i linderna i fraga, men for Tysklands del anvédnder jag
mest mera allméinna begrepp eftersom det finns tva olika slags domstolar av an-
dra instans.

I fraga om namnen pa olika rattsmedel anvinder jag priméart termen 6verkla-
gande, trots att rittsmedlet heter besvir i Finland. Overklagande ir bittre ur ett
jamforande perspektiv eftersom det ar tydligare vad som avses med det 4n med
begreppet sokande av dndring som anvinds i Finland. Eftersom termen besvér
ar mycket vilseledande i bade ett nordiskt och historiskt perspektiv talar jag allt-
sa mest om Overklagande.?® Begreppet 6verklagande &r battre d&ven ur ett sprak-
ligt perspektiv. I det hir fallet har den finldndska lagstiftaren valt en direkt Gver-
sattning, men tyvérr ar sprakligt misslyckad. Jag har darfor valt att anvinda det
sprakligt smidigare och begreppsligt klarare uttrycket 6verklagande. Foljaktli-
gen talar jag i de flesta sammanhang om anslutningsdverklagande i stillet for
den i mitt tycke missvisande termen motbesvar.

2 Se dven Ellild 1973, 19-20.
23 Se Moller 2004, 486, not 8.
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Med o6verklagande avses forutom rittsmedlet overklagande dven den skrift
med vilken rittsmedlet gors anhingigt. | Finland anvénds termen besvarsskrift,
men dven i detta fall anvénder jag den i nordiska sammanhang béttre 1dmpade
och spréakligt battre termen 6verklagande. Stillvis anvinder jag 4ven termen be-
svarsskrift i de ssmmanhang dér de finska bestimmelserna diskuteras. Detsam-
ma giller i stort de finlindska begreppen dndringssdkande och dndringssdkan-
den som jag ersitter med dverklagan och overklaganden. Likasé talar jag om
tillitsprincipen som en oversdttning av luottamusperiaate, trots att lagstiftaren
anvinder termen tilltroprincipen, eftersom termen tilltro betyder uskottavuus
pa finska, inte luotettavuus. 1 fraiga om den beteckning som ges parterna talar
jag om den klagande och motparten. Jag haller mig till termerna for enkelhe-
tens skull dven om det dr mojligt att bada parterna dverklagat, varvid bada &r
savil klagande som motpart.

Eftersom jag behandlar bade finsk och svensk processritt och bada dessa lin-
der har en rittegangsbalk, har jag stannat for att forkorta den finska rittegdngs-
balken RB, medan den svenska rittegangsbalken forkortas med SvRB.

Utlindska termer och begrepp anviander jag ofta i originalsprak. Detta beror
pa att man da kan finga upp de viktiga skillnaderna i begreppens betydelse och
omfattning. Till exempel dr begreppet fair hearing betydligt vidare och har en
annan konnotation 4n den svenska termen rattvis rattegang. Det hir beror pa att
betydelsen av begreppet fair hearing enligt europeiska méanskorittsdomstolens
praxis dr mycket mangfacetterad och bygger pa en viss historisk uppfattning
om ritten, vilken hanfor sig till den historiska utvecklingen i det engelska sam-
hillet. Termen rattvis rattegang kan i vissa fall dérfor vara missvisande. Mot-
svarande giller &ven manga andra begrepp.

1.3.4 Kaillor

Eftersom jag fokuserar pa den andra instansens nya utmaningar och nya vindar
inom forfarandet anvinder jag frimst nyare litteratur. En konsekvent genom-
gang av aldre litteratur dr enligt min mening inte sérskilt fruktbar i det har av-
seendet. Det som é&r intressant i frdga om éldre litteratur &r att dels se hur linge
vissa uppfattningar och idéer levt med utan att de kunnat sla ut i full blomning,
dels att se hur dessa idéer slagit rot. Avhandlingen innehaller alltsé inte en full-
stindig genomgang av inhemskt material, varken litteratur eller réttsfall. I
manga fall ar litteraturen och réttsfallen dessutom helt eller delvis obsoleta ef-
tersom lagstiftningen har dndrat radikalt under de drygt tio senaste aren. Bland
dessa dndringar finns moderniseringen av rittegangsforfarandet och av de
grundldggande rittigheterna.

Jag anvinder en hel del utlindskt material, frimst nordiskt och tyskt, efter-
som fragorna om civilprocessens grundpelare i stor utstrickning dr de samma i
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alla dessa lander. Genom att anvénda utlindskt material parallellt med inhemskt
ar det mojligt att utvidga den ibland ganska begransade inhemska diskussionen
och berika den med nya synpunkter och nya diskussionsfrigor. Aven om
utformningen av civilprocessen i Norge* pa vissa punkter skiljer sig radikalt
frdn den finska finns det trots allt médnga gemensamma nidmnare for ldnderna.
Dessa gemensamma faktorer gor det mdjligt och fruktbart att fora en bredare
diskussion. Sarskilt med tanke pé att civilprocessen moderniserades cirka
75 ér tidigare i Danmark och Norge @n i Finland har dessa ldnder manga intres-
santa erfarenheter och synsitt att bjuda pa. Svensk réttsdogmatisk litteratur
kunde i Finland nédstan betraktas som inhemsk, eftersom den anvinds si
mycket och eftersom det finska réttssystemet i s hog grad paminner om det
svenska.

Tyskland ér, i sin tur, en veritabel guldgruva i fraga om réttsligt material. En
nordisk rittsvetare kan ldtt {4 det intrycket att ndgon har funderat pé precis allt
inom civilprocessen. Materialets omfattning och dess standard gor att det &r
lockande att utnyttja det. Samtidigt har man nyligen i samband med en mera
omfattande reform av sarskilt rattsmedlen diskuterat manga grundliaggande fra-
gor, och darfor finns det farsk litteratur tillganglig. Den tyska diskussionen har
dessutom lidnge handlat om de grundliggande ménskliga rittigheternas och
rattsstatens inverkan pa civilprocessen. P4 grund av den tyska forfattnings-
domstolens omfattande rittspraxis finns det ménga intressanta rittsfall och
mycket diskussion om dessa fragor, ndgot som vi i viss man saknar i Finland.
Problemet med tyska kéllor 4r dock méangden, varfor en heltickande genom-
ging dr omojlig. Jag har darfor forsokt koncentrera mig pa de mest centrala och
intressantasta kéllorna.

1.4 DEN FORTSATTA FRAMSTALLNINGEN

Jag overgar i foljande kapitel (2) till att diskutera avhandlingens teoretiska fun-
dament, d.v.s. allminna utgdngspunkter och metodologiska val. I ddrpa f6ljan-
de kapitel (3) behandlar jag de folkrittsliga och forfattningsrittsliga bestim-
melserna som inverkar pa forfarandet i den andra instansen. Darefter 6vergar
jag till att granska den historiska utvecklingen, vilket sker i kapitel 4.

Da grunden och bakgrunden till analysen av det gillande laget givits Overgar
jag till att granska grundpelarna mera ingdende i kapitlen 5, 6 och 7. Jag tar upp
de tre grundpelarna i var sitt kapitel. Grundpelarna funktioner, principer och
ledstjarnor behandlas alla framst ur det finska hovrittsforfarandets synvinkel.

24 Raittegangen i Danmark paminner pa manga sitt om mera om Norge dn om Sverige och Fin-
land.
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Darfor gor jag endast valda djupdykningar i vissa aspekter av vissa principer
och fortsitter pa den fornyande linje bl.a. Tatu Leppénen® stakat ut.

I kapitel 8 gors en ndrmare analys av de géllande bestimmelserna om forfa-
randet 1 hovritten och sarskilt sallningen. Kapitlet omfattar dels en allmén dis-
kussion om forfarandet i hovrétten som helhet, dels en ndrmare analys av sir-
skilt bestimmelserna om séllning. Dérefter diskuteras och analyseras de 6ppna
saren i det nuvarande systemet.

Den rittsjamforande delen dir de gillande bestimmelserna i Sverige, Norge
och Tyskland diskuteras finns i kapitlen 9, 10 respektive 11. Av utrymmesmaés-
siga och arbetsekonomiska skil behandlas dessa rittssystem pa ett sddant sitt
att lasaren forvintas kidnna till det finska systemet i stora drag. Jag koncentrerar
mig frimst pa de delar som ar relevanta med tanke pa problematiken kring till-
gangen till den andra instansen. Kapitel 12 innehaller forutom en rattsjamfor-
ande analys ocksa ett mellanbokslut.

Kapitel 13 utgér en konfrontation dir de géllande finska bestimmelserna och
sarskilt problemen med dem speglas mot grundpelarna och de réttsjaimforande
slutsatserna. I kapitlet diskuteras hur bestimmelserna kunde reformeras for att
de ska sta i samklang med grundpelarna och lirdomarna fran den jimforande
delen.

2 Leppénen 1998, 26 ff.
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2 Teoretiska fundament

2.1 ALLMANT OM AVHANDLINGENS TEORETISKA
FUNDAMENT

I det hér avsnittet gér jag ndrmare in pa avhandlingens teoretiska fundament.
Med teoretiskt fundament avser jag sdvil metodologiska fragor som fragor om
den rittskulturella bakgrunden till rittegdngen i den andra instansen i tvistemal.
Jag inleder med att granska den bakgrund — det rittsliga och kulturella sam-
manhang — man bdr se civilprocessen mot. Utan en sddan bakgrund verkar det
nidmligen som om civilprocessen skulle hinga i tomma intet, som om den skul-
le befinna sig i ett vakuum. Bakgrunden mojliggdr dven en ndrmare analys av
civilprocessens och den andra instansens roll.

Den andra delen av de teoretiska fundamenten &r den metodologiska delen.
Jag diskuterar framst rittsjamf{orelse som metod eftersom den diskuterats min-
dre i finsk rittslitteratur och eftersom den innebér vissa sérskilda svérigheter,
men dven fordelar, inom ramarna for ett rattsdogmatiskt arbete.

2.2 BETYDELSEN AV RATTSHISTORISK KUNSKAP

For att battre kunna bestimma dagens position ar det viktigt att veta vad som ti-
digare sagts i diskussionen om hovritterna. Svea hovritt grundades ar 1614 och
sedan dess har hovritterna innehaft en vaxlande position i vart samhille. Sedan
1600-talet har det forts en diskussion om hovrétternas roll och funktioner; den-
na diskussion fortsatter livligt &nnu idag. Genom att analysera den diskussion
som forts de senaste 400 &ren laggs en grund for fragan om vilken roll hovrét-
terna borde fa i framtiden. Historien utgdr en grund mot vilken det ar lattare att
forsta de 16sningar som valts nu. Dértill kan man se vilka val som gjorts tidiga-
re och vad de lett till. Man kan ocksa se vilka argument som framforts. Denna
bakgrund for oss in pa civilprocessrittens funktioner i allménhet och hovrétter-
nas funktion i dag. Genom att studera den kan vi kanske enklare se vad vi kan
forvénta oss av framtiden och sa kan vi férsoka undvika de fallgropar som vara
foregangare fallit i. Man kan ju hdvda att tidigare erfarenheter inte nédvéndigt-
vis kan tilldimpas pé dagens situation. Dessa argument bor naturligtvis beaktas,
men de minskar inte behovet av en historisk dversikt. Pa sitt sétt utgor ju histo-
risk forskning en typ av rittsjimforande forskning eftersom man tvingas tolka
en frimmande réttsordning och —kultur. Diskussionen om funktionerna kan en-
dast fungera som végledning for utvecklingen av hovrétten.
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TEORETISKA FUNDAMENT
2.3 CIVILPROCESSENS GRUNDPELARE
2.3.1 Allméint om civilprocessens grundpelare

Under den senaste tiden har bilden av civilprocessrittens forhallande till sam-
héllet fordndrats. Man uppfattar inte lingre civilprocessritten som nagot tek-
niskt”,! utan som ett rittsomrade dir samhilleliga malsdttningar och virden
aterspeglas i hog grad.? I och med att de grundldggande fri- och réttigheterna
togs in 1 grundlagen och Finland anslot sig till den Europeiska ménskorittskon-
ventionen har det blivit klart att &ven civilprocessritten bygger pa en viss vérde-
grund. Samtidigt stélls ocksa andra krav pa civilprocessen; den ska uppfylla vis-
sa funktioner och vara ett bra verktyg for att uppna dessa. Genom att formulera
de krav som stills pa civilprocessen i form av grundpelare kan man analysera de
samhilleliga och virdemaéssiga elementen i civilprocessen. Grundpelarna utgor
den virdemdssiga och samhilleliga grund som civilprocessen stér pa.

Kaarlo Tuori har i sin teori om den kritiska réttspositivismen forsokt visa hur
ritten ar uppbyggd och att samhilleliga och moraliska element &r en viktig del
av rétten.* Tuoris modell bygger pa de teorier som den franska annalistiska sko-
lan inom historieforskningen framfort och framfor allt pd Fernand Braudels
uppfattningar.’ Enligt den hir uppfattningen &r ritten indelad i tre olika skikt.®
Det oversta skiktet bestar av det som individen ser och gor. I det hér skiktet sker
fordndringarna mycket snabbt. Det bestar frimst av enskilda rattsnormer och
domstolsavgoranden. Det mellersta skiktet dr réttskulturens plan dir fordnd-
ringar sker betydligt langsammare. Det hir skiktet dr osynligt men dndé indi-
rekt ndrvarande genom att det pdverkar véra handlingar. Réttskulturen formed-
las genom juristutbildningen och bestér bland annat av de allménna l4rorna, all-
ménna principer’ och den juridiska metoden. En av de centrala uppgifterna som

' Nousiainen 1991, 301-302.

2 Isin avhandling visar Laukkanen (1995, 35 ff. resp. 69 ff.) hur en kamp mellan en liberal och
en social uppfattning om civilprocessen pagatt en lang tid. Laukkanen diskuterar dessa modeller
och visar hur den radande samhéllssynen bland beslutsfattarna, rittsvetarna och domarna paver-
kar utformningen och tolkningen av de processréttsliga normerna.

3 Peczenik (1995, 379) talar om ett djupréttfardigande.

4 Tuori lanserade sin teori i verket Kriittinen oikeuspositivismi som kom ut ar 2000. Den eng-
elsksprékiga, reviderade upplagan Critical legal positivism kom ut tva ar senare. Jag hénvisar hér
framst till den senare versionen eftersom den i mitt tycke ar klarare, mera finslipad, d4n den finska
versionen.

5 Tuori 2002, 147-149. Teorin bygger dven pa de teorier Michel Foucault, Anthony Giddens
och Frangois Ewald utvecklat.

¢ Tuori (2002, 154) papekar dock att det egentligen inte &r ndgon skillnad hur manga nivaerna
ar, eller var exakt granserna mellan dem gar. Det viktiga ar att rédtten bestdr av annat dn forfatt-
ningar och réttspraxis.

7 Med allménna principer menar jag savél rittsprinciper, generalklausuler som andra allménna
normer och utgangspunkter pa ett riattsomrade.
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ALLMANT OM CIVILPROCESSENS GRUNDPELARE

de juridiska fakulteterna har ar att formedla rattskulturen till studerandena. Det
lagsta skiktet bestar av rdttens djupstruktur. Djupstrukturen kunde jamforas
med geografin eller geologin pé en viss plats. Under en enskild manskas livstid
dndras den knappt alls, och under en viss tidsepok eller civilisation mycket litet.
Men under en mycket 1ang tidsperiod ar fordndringarna stora. I vart rittssystem
bestar rittens djupstruktur av det gemensamma vésterlandska arv vi fatt av den
romerska rétten. Det rittsliga tinkandet har pd manga sitt en relativt bestindig
grund, som dr liknande i ménga réttssystem.

Enligt Tuori paverkar de olika skikten varandra pa flera olika sétt. Ett beslut
pa ytskiktet kan rattfirdigas med hjilp av de nedre skikten eller sd kan beslut
som fattats pa ytskiktet s& smaningom sedimenteras nerat och ddrmed dndra
djupstrukturen. Det finns enligt Tuori® ytterligare sex sitt pa vilka interaktionen
mellan skikten sker, ndmligen sedimentering, konstitution, konkretisering, be-
gransning, berdttigande och kritik. I frdga om kritik anser Tuori att de tva dju-
pare skikten md&jliggor en immanent kritik av rittens ytskikt. Utan de tva andra
strukturerna skulle det vara omgjligt att kritisera innehallet i domstolsavgoran-
den och rittsnormer utgdende fran réttsordningens inre perspektiv. Kritiken
skulle d& vara mojlig enbart med hjélp av hdnvisningar till t.ex. moraliska eller
ekonomiska dverviganden.

Tuoris program for kritisk rittspositivism har blivit kritiserat for att det inne-
héller en del brister och inkonsekvenser.” Trots kritiken anser jag att det funge-
rar som en heuristisk modell for att klargora hur ritten ar uppbyggd. Det ar ett
forsok att Gverbrygga skillnaderna mellan rattspositivistiska teorier och mera
rattighetsbetonande teorier. Jag tycker att den, trots sina brister, ger en slags
modell enligt vilken man kan forstd att ritten bestdr av mycket mera dn bara
konkreta rittskéllor.'

8 Tuori 2002, 199.
> Se Bergo TfR 2004, 241 ff, Helin LM 2000, 809 ff. Siltala Oikeus 2000, 509 ff. Alla dessa
kritiserar Tuori bl.a. for att han ger rittsdogmatiken och réttsvetenskapen en alltfor stor roll och
for att han tolkat Hart och Kelsen for inskrankt. Bade Siltala (ibidem, 482—483) och Tolonen (Oi-
keus 2000, 520) kritiserar bottenskiktet for att dess innehall dr vagt och mangbottnat. Bergo i sin
tur ifragasitter hela konstruktionen av de tva djupare skikten. Nér Tuori sdger att det dr viktigt att
forsta att det finns mera dn bara den synliga ytan i ritten kontrar Bergo (sidan 249) med att kon-
statera att ”[h]va dette “more to law” egentligen er, gir derimot ikke boken noe klart bilde av.”
10 Detta trots att Tuori varken konkretiserar hur de olika skikten paverkar varandra eller ger nag-
ra verktyg for att hitta fram till dessa processer. Se Bergos kritik, TfR 2004, 250-251. Det viktiga
med Tuoris teori &r inte tanken om att det finns tre skikt eller skiljelinjen mellan yta och djup, utan
tanken om att flera komponenter dn skrivna normer och avgéranden ir relevanta ur réttslig syn-
vinkel. Man kan ndmligen ocksa téinka sig att de olika elementen befinner sig horisontalt, i stéllet
for vertikalt, i forhallande till varandra.

Aven begreppet rittskilla dr problematiskt eftersom det leder oss att tinka pa nagot konkret,
pa att ritten dr nagot givet, ndgot som gar att skilja fran tillimparen (se Makkonen 1998, 20 och
76). Det hir problemet syns dven t.ex. i principernas roll som réttskalla.
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TEORETISKA FUNDAMENT

Rittens grundpelare ér alltsa element som kommer frén réttskulturen. Grund-
pelarna ger en mojlighet att kritiskt analysera réittssystemet och hitta element pa
ytan som inte star i samklang med de kulturella, samhilleliga och moraliska
krav som stdlls. Samtidigt leder formuleringen av grundpelarna till att man kan
hitta argument for att 16sa konkreta rittsliga problem. D4 lagtillimparen ska
16sa en viss frdga kan hon eller han tillgripa grundpelarna som en kélla for ju-
ridiska argument och behdver inte ty sig till rena sakargument.'!

Den hir avhandlingen bygger pé en uppfattning om att civilprocessen star pa
tre grundpelare; funktioner, principer och ledstjarnor. Den hér indelningen ar
ganska allmén i den finska och svenska rittslitteraturen.!> Med hjélp av dessa
tre element kan man ge en tillrdckligt tickande bild av de faktorer, de samhaél-
leliga vérderingar, som finns bakom civilprocessen.'* Dessa bakgrundsfaktorer
ar delvis de samma i olika lander, delvis gemensamma for hela vastvarlden. Ef-
tersom grundpelarna avspeglar de virderingar och traditioner som finns bakom
civilprocessen borde bade lagstiftaren och tolkaren respektera dem i sitt arbete.
Grundpelarna utgor alltsa en slags mattstock mot vilken man kan mita de nor-
mer som reglerar domstolsforfarandet. I en diskussion de lege ferenda kan man
dérfor med hjélp av grundpelarna véga olika alternativ mot varandra. Samtidigt
ger grundpelarna delvis uttryck for faktorer som ska beaktas vid lagtolkning
och lagtillimpning. Till exempel kan och bor kravet pa kostnadseffektivitet pa-
verka tillimpningen av de processrittsliga normerna, sa att man véljer det kost-
nadseffektivare alternativet om alternativen annars ar likvardiga.

2.3.2 Funktionerna som grundpelare

Den forsta av civilprocessens grundpelare dr dess funktioner. Med civilproces-
sens funktioner avser jag de dvergripande uppgifter som réittegangsforfarandet i
tvistemal bor ha. Funktionerna behandlas alltsa som ett normativt, inte ett reellt,
fenomen. Frigan om vilka funktioner som verkligen uppfylls faller utanfor ra-

11

Se Leppénen 1998, 25-27 och hinvisningarna dér.

12 Indelningen hédrstammar fran Lindblom (2000, 252 ff.). I finsk litteratur har Leppdnen och
Virolainen anvént samma typ indelning. Leppénen (1998, 32 ff.) talar om civilprocessen fehtdviit,
arvot och tavoitteet. Trots att de tva sistnamnda utgdr varsin undergrupp av principer, gor Leppa-
nen helt klart skillnad mellan dessa tva kategorier och indelningen motsvarar min indelning. Vi-
rolainen (1995) talar om funktiot, periaatteet och tavoitteet. Hans indelning motsvarar min indel-
ning. Problemet med termen favoite (mél, mélsattning) &r att det kan vara svart att skilja mellan
mal och funktion. Daremot har Tirkkonen anvint en annan indelning, dér det jag kallar ledstjar-
nor tolkas som den hogsta processprincipen. Jag anser att deras indelning trots denna skillnad i
stort sett motsvarar min, av den anledningen att de later de hogsta principerna lysa sa hogt pa
himlen att de blir ledstjérnor.

13 Eftersom jag i stor utstrackning anvinder samma grunder som Leppénen for att bygga upp
grundpelarna, dven om jag formulerar och konstruerar dem pa ett lite annat sitt, haller jag i stor
sett med den diskussion han for i kapitel tva i sin avhandling.
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PRINCIPER SOM GRUNDPELARE

men for den hér avhandlingen. Dérfor behandlas inte heller dysfunktionerna.'
Som Torbjorn Andersson konstaterar finns det ingen genomgripande funktionsi-
deologi bakom bestdimmelserna om tvistemal. !* Det finns bara olika, ofta mot-
stridiga tankar om civilprocessens funktioner. Det hindrar dock inte att diskus-
sionen om funktionerna skulle vara viktig i atminstone tre olika hinseenden.'®

For det forsta fordndras samhéllet och darmed civilprocessens roll i samhal-
let. Samhélleliga forédndringar syns i civilprocessen genom att dess funktioner
forédndras eller sa fordndras jamvikten mellan olika funktioner. Dessa fordnd-
ringar paverkar i sin tur tolkningen av bestimmelserna. Funktionerna erbjuder
bade tolkningshjilp och argumentationsgrunder.!” For det andra kan man se pa
vilka sétt civilprocessen uppfyller eller inte uppfyller de funktionella malsatt-
ningarna, och ddrmed hitta de stillen i lagstiftningen dér det ar skél att gora
andringar. For det tredje dr funktionerna ett mycket viktigt redskap da man fast-
stiller i vilken riktning och pa vilket sitt civilprocessen ska utvecklas.'® Om
man inte vet vad man Onskar att “processmaskineriet” ska gora, kan man inte
heller diskutera i vilken mén det inte uppfyller de dnskade funktionerna eller
hur den ska utvecklas for att battre motsvara onskemaélen.

Genom att faststilla vilka funktioner civilprocessen och i synnerhet den andra
instansen borde uppfylla ar det ocksd mojligt att ta stillning till om en viss be-
gransning av tillgdngen till den andra instansen &r dgnad att framja att funktio-
nerna uppfylls. Om man mérker att detta inte sker kan man fraga vad som borde
goras for att de ska uppfyllas. Lagstiftaren tar sillan explicit stdllning till funk-
tionerna, men det dr ofta ganska klart att det finns en viss tanke om vilka funk-
tionerna bakom normerna bor vara. Darfor ar det mojligt att hirleda vilka funk-
tioner lagstiftaren har ténkt att civilprocessen eller den andra instansen ska ha.

2.3.3 Principer som grundpelare

Den andra grundpelaren utgdrs av de civilprocessrittsliga grundprinciperna.
Dessa principer ar rittsliga normer som anger mattstocken for ett bra forfarande
och som aterspeglar specifika kulturella virderingar som rader i vart samhille.
Diskussionen om réttsprinciper, deras karaktir och stéllning i rattssystemet har
varit livlig 1 Finland de senaste 20 aren.

4 Se t.ex. Ervasti LM 2002, 49 ff., och Andersson 1997, 202-207 om funktioner och dysfunk-
tioner.

5 Andersson 1997, 204-205.

16 Se t.ex. Norrgard JFT 2001, 143-151.

7 Stiirner 2002, 31.

18 Lindblom (2000, 257) konstaterar att det "’[i] en diskussion de lege ferenda ... borde ... vara
fullstédndigt sjélvklart att man Sppet deklarerar var man star och vart man vill komma.” Se &ven
Ervasti LM 2002, 68—69.
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TEORETISKA FUNDAMENT

I friga om rittsprincipernas egenskaper har diskussionen om skiljelinjen
mellan regler och principer varit den mest centrala ingrediensen i Finland."
Principerna har uppfattats frimst som réittsnormer som uppmanar att optimera
den virdering som star bakom principen.?’ I en konfliktsituation mellan tva
principer vinner den princip som i det konkreta fallet viger mera.?! Diskussio-
nen om principernas karaktar har dock inte resulterat i ett schema eller test en-
ligt vilket man kunde bestimma om ndgon bestamd foreteelse ar en princip.?
Generellt kunde man sdga att Dworkin talar for att principer och regler &r kate-
goriskt olika, medan Alexys syn ér att principerna och reglerna finns lidngs ett
och samma spektrum.?

I Finland har man ofta utgatt fran principernas karaktir som rattsnormer,
men mera séllan diskuterat deras karaktir som rattskallor.* Tuori anser att det
ar mojligt, om inte helt problemfritt, att se principerna som réttskéllor.?® Proble-

19 Livligast var diskussionen for cirka 15 ar sedan, vilket aterspeglas i t.ex. Frande 1989, 46 ff.

Enligt Dworkin &r skillnaden mellan regler och principer logisk; regler foljs enligt devisen
allt-eller-inget, medan principer har en dimension av vikt (Dworkin 1977, 22 ff.). Regler ger van-
ligtvis uttryck for vilka fall den ska tillimpas pa. Fran regler kan undantag goras endast med hjélp
av andra regler. Om tva regler star i strid med varandra kan endast den ena vara tillimpbar. Valet
av vilken regel som ska tillimpas beror pé kollisionsnormerna (se t.ex. Peczenik 1995, 280 ft.).
Principer anger inte pa vilka olika fall den ska tillimpas, de ger sidllan ndgon konkret 16sning pa
juridiska problem. Om tva principer stér i strid med varandra tillimpas den princip som har den
storre vikten i det enskilda fallet. Se dven Tolonen 1989, 346 for en modell for indelningen i prin-
ciper och regler. Det dr viktigt att mérka att det finns en viss skillnad mellan Alexys och Dworkins
teorier om vad som dr en réttsprincip (se Tolonen OTJP 1989, 361). Den hir skillnaden gér att
aterfinna i diskussionen om skillnaden mellan mal och principer.

2 Alexy 1994, 75-76 och 79-87. Alexy (1994, 80) konstaterar om konfliktsituationer: ~Viel-
mehr sei der ’Konflikt” 'durch Abwégung der einender widerstreitenden Interessen’ zu 16sen. Bei
dieser Abwigung geht es darum, welchem der abstrakt gleichrangigen Belange im konkreten Fall
das hohere Gewicht zukommt.”

22 Bland annat har den sprakliga formuleringen av normerna och dirmed méjligheterna att "hit-
ta” olika typer av normer i olika texter utgjort en utgangspunkt for att finna skiljelinjer. Peczenik
(1995, 162) och Hellner (1988, 29) har kommit fram till att normformuleringen ofta &r sa vag att
det dr svart att gora en distinktion utgdende fran den allena. Se dven Kavonius 2001, 32-33 och
Tahti 1995, 18-22. Andra observationer som har gjorts om skillnaden mellan regler och principer
ar bland annat: tillimpningsomradet for principer dr ofta mycket omfattande (Strémholm 1996,
243); principerna ér ofta generella (PGyhonen 1998, 16); principerna innehéller oftare virderande
element och ar aldrig “tekniska” bestaimmelser; regler och principer kdnns igen pa olika sitt
(Dworkin 1977, 40 och 64—68). Tolonen (OTJP 1989, 346) anvinder tre olika kriterier; validitet,
relevans och systematisering, for att skilja mellan regler och principer. Regler och principer beter
sig ocksé olika i konfliktsituationer (se t.ex. Dworkin 1997, 24 ff., Alexy 1994, 77 ff., Tolonen
OTJP 1989, 349 och Peczenik 1987, 52 ff.).

3 Dworkin 1977, 22-28 och Alexy 1994, 75-77. Se dven Aarnios (1989, 81-83) sitt att dela in
principerna i fem grupper ddr vissa grupper narmast liknar regler.

2 Detta beror delvis p4 att vi utgétt frdn en formell réttskilleldra, inte en materiell. Inom den
materiella rattskdlleldran uppfattas principer enligt Tolonen (2003, 39) som normer som ger till-
lamparen en stor tolkningsmarginal och som 4r titt sammanbundna med vérden och virderingar.
Foljaktligen anser Tolonen att rittsprinciper r rittskillor (2003, 134 ff.)

2 Tuori 2002, 158 och 178-179. Tuori har luckrat upp sin kritiska instéllning till att réattsprinci-
per ér réttskdllor 1 den engelsksprékiga versionen av sitt verk. Nu godkdnner han att man kan se
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met for Tuori &r att rattsprincipernas eventuella dubbelkaraktir skulle leda till
att de hor hemma i savél ytskiktet som rittskulturen®®. Samtidigt &r det span-
ningen mellan réttsprincipernas karaktir som normer och deras ofta forekom-
mande djupare forankring i rittskulturen som gor dem till en viktig del av rétts-
systemet.?” Manga réttsprinciper dr dessutom egentligen rittsregler, men efter-
som de &r generella normer som ar djupt forankrade i rattskulturen ar det 4nda
orsak att kalla dem principer.?

Da vi intresserar oss for réttsprinciper ar det intressant att frdga vilka princi-
per som kan anses vara géllande i vart rittssystem. Poyhdnen anser att det fak-
tum att ingen ndgonsin hinvisat till en viss rittsprincip inte betyder att man kan
pasta att principen i fraga inte géller.?’ T stillet for att soka direkt institutionellt
stod bor man fraga sig om principen ar godtagbar.’® Det hér leder till att man
kan pésta att en rattsprincip géller genom att visa att den ar godtagbar och att
den i ett svart fall (hard case) kunde tillimpas. Godtagbarheten i sin tur beror
pa vad domarkaren och lagstiftaren upplever att motsvarar deras uppfattning
om civilprocessens uppgifter, andamal och virden.’!

Dartill bor principen ocksa vara etiskt godtagbar.3? Tolonen anser i sin tur att
dven principer behdver institutionellt stod for att de ska kunna anses vara gél-
lande.* Ménga réttsprinciper gar inte direkt att finna i Tuoris ytskikt, men nog i
t.ex. larobocker och annan juridisk litteratur. Dessa principer anses dnda ofta
vara vedertagna. Saknaden av direkt auktoritativt stod i lagen har lett till att oli-
ka forfattare grupperar principerna pa olika sitt, anser olika principer vara gil-
lande och ger principerna lite olika innehall. De flesta principer dr s centrala
att praktiskt taget alla jurister dr ense om deras existens och kidrnomrade; andra
principer dr mycket mera diffusa. Darfor ar det ibland nddvéndigt att definiera
vilka principer man anser att finns och vilka fragor man anser att principen
tacker. Da det inte finns nagot vedertaget system maste var och en av forskarna
definiera sin position. Da jag definierar min position jamfor jag olika kéllor
med varandra for att se hurdana olika alternativa 16sningar det finns.

pa réttsprinciper som rittsnormer eller som réttskéllor (jamfor Tuori 2002, 178—179 med Tuori
2000, 175 och 196 ff.).

% Tuori 2002, 179 och 214-216.

27 Det faktum att rédttsprinciperna inte passar in i Tuoris modell kan ses som ett tecken pé att det
inte gar att skilja mellan yta och djup. Man kunde gott pasta att de tre skikten har flytande granser
och att ett fenomen kan befinna sig i flera skikt samtidigt.

2 Se Ervo 2005, 63—64. Enligt Alexy (1994, 94—97) kan dock normer ha en dubbelkaraktir
som bade principer och regler, vilket kan anses vara fallet med vissa civilprocessrattsliga normer.
2 Poyhonen 1988, 30.

30 Poyhonen (1988, 33) anser att godtagbarheten dr det viktigaste kriteriet for att bestimma om
en princip dr géllande rdtt i ett visst rattssystem.

31 Leppénen 1998, 29.

32 Peczenik 1995, 185.

3 Tolonen OTJP 1989, 348. Dock behover principerna enligt honom inte stod i lagen, dven stod
i dogmatiken kan récka.
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Rattsprinciperna har blivit en central faktor i den rattsvetenskapliga diskus-
sionen. Savél lagstiftaren, lagskiparen som lagtolkaren beaktar réttsprinciperna
i sitt arbete. Det centrala dr alltsa inte om det vi kallar en rittsprincip verkligen
ar en princip till skillnad fran en réttsregel, inte heller ar det viktigt att ta still-
ning till om rattsprinciper dr normer eller rattskallor. For den hir avhandlingens
del dr det centrala att rittsprinciper &r relevanta faktorer i rittsligt beslutsfattan-
de, inte deras forhéllande till rattsregler.’* Da rattskallelaran for tillféllet befin-
ner sig i omdaning dr det ingen id¢ att ge sig in pa en diskussion om principer-
nas stillning som réttskallor.*®

Trots den dkande tyngden réttsprinciperna fatt i den juridiska argumentatio-
nen har man ibland glomt bort en av réttsprincipernas centrala egenskaper:
nidmligen att de formedlar fundamentala tankemodeller och virderingar till ci-
vilprocessritten.’¢ De mest fundamentala principerna som vart samhalle bygger
pa konkretiseras pa det enskilda réttsomradet genom principer som ér specifika
for det enskilda rattsomradet eller nagra enskilda rattsomraden.’” Dessa grund-
laggande principer ar t.ex. rittsstatsprincipen, demokratiprincipen och jamlik-
hetsprincipen.®® Diarmed fungerar réttsprinciperna ocksa som ett element som
begransar lagstiftarens valmojligheter, och som ett verktyg att tolka, analysera
och systematisera enskilda bestimmelser och avgéranden med.* Eftersom de
hir grundldggande elementen ar lika i manga andra véstldnder ar det l4tt att ta
impulser frén andra réttsordningar.

Via réttsprinciperna kommer alltsa ocksé moralen in i ratten.* Inom process-
ratten kan man hidvda att det 4r genom principerna som viarden och varderingar
kommer in i den réttsliga argumentationen pa rattsskipningsnivan.*' I Aarnios
indelning av rittsprinciperna i fem olika kategorier kommer detta klart fram i
den forsta kategorin, d.v.s. réttsprinciperna som de ideologiska grundvirdena
for ritten.*> Den Europeiska méanskoréttskonventionen innehéller ménga grund-
laggande principer som dven finns 1 vér réttsordning. Dessa principer grundar
sig pa den visterlindska ménskosynen. En central tanke ar att alla manskor har
vissa réttigheter som dr okridnkbara.

3 Jamfor den moderna diskussionen med Ekelofs (1956, 207 ff.), visserligen smatt forlegade,

uppfattning om réttsprincipernas roll i processritten. Ekelof utgar fran deras betydelse som all-
maénna regler, som utgangspunkter for réttsligt tinkande.

35 Se Siltala 2003, 249-250, Tolonen 2003, passim och Karhu LM 2003, 794-798.

3% Alexy (1986, 93) talar om principer som nigot som har en fundamental betydelse for rétts-
ordningen.

37 Tuori 2002, 171. Siltala (2003, 241-246) talar om den institutionella metakontexten.

3% Tuori (2002, 190 och 229) placerar dessa och de grundliggande fri- och rittigheterna i djup-
strukturen.

3 Tuori 2002, 231-232.

40 Alexy 1994, 125-127. Se dven Poyhonen 1988, 35-37 och Tolonen OTJP 1989, 346 och 351.
! Jonkka 1991, 164.

4 Aarnio 1989, 81-83. Jmf. Aarnio Oikeus 1989, 115-116, dér kategorierna &r endast fyra till
antalet.

s
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LEDSTIARNOR SOM GRUNDPELARE

Inom processritten innebér detta att principerna dr element som beréttar hur-
dant forfarandet bor vara for att slutprodukten ska kunna anses vara réttvis.*
Att rittsprinciperna fatt en storre vikt 1 den finska processrittsliga diskussionen
har tyvérr inte helt och hallet gatt hand i hand med en 6kad forstéelse for vikten
av att rattegangsforfarandet upplevs som réttvist. Ett forfarande som inte upp-
fyller vissa centrala kriterier utsétts lattare for misstankar om att utgdngen i ma-
let inte &r riktig. Europeiska ménskoréttsdomstolen har uttryckt saken s har:
justice must not only be done; it must also undoubtedly and manifestly be seen
to be done.”* Med andra ord innebir utformningen av sjdlva forfarandet ett vik-
tigt element i réttfardigandet av utgdngen i malet.* Réttsprinciperna ar alltsa en
viktig del av en rittegdng av hog kvalitet. Kriterierna i den hir kategorin ér de-
ontologiska i den betydelse att man inte fragar sig om forfarandet ar nyttigt i
nagon bemirkelse, utan om sjélva forfarandet ar riktigt.*®

Raéttsprinciper fungerar som en link mellan rattskulturen och rattstillimp-
ningen. Vad betyder detta de lege ferenda? Jag héller med Per-Henrik Lindblom
i hans kritik av Jan Hellners péstdende om att lagstiftaren dr bunden av princi-
per de lege ferenda.”’ Lagstiftaren dr ndmligen i mitt tycke i princip fri att ut-
veckla réttsprinciperna, men utvecklingen ar i hdg grad bunden av de begrins-
ningar som réttskulturen, grundlagen och internationella konventioner stéller.
Trots att lagstiftaren inte 4r direkt bunden ar &nda ramarna i de flesta fall ganska
strikta.

2.3.4 Ledstjarnor som grundpelare

Med termen ledstjdrnor avser jag sddana kriterier som stélls pa rittegdngen som
svarar pa fragan hur — pa vilket sétt — rittegdngen ska genomforas.*® Ledstjarnor
ar ett slags kvantifierbara kvalitetskrav som stélls pa domstolens verksamhet.*’
Ledstjarnorna ar kriterier for hurdan rittegdngen ska vara for att den ska utgora
ett bra redskap for att astadkomma acceptabla avgoranden. Det dr fraga om att
skapa en dndamalsenlig rittegang till vilken medborgarna har en verklig, reell
tillgéng.

# Rawls (2000, 74—75) anser att idealet &r ett forfarandet dér det réttvisa forfarandet gér hand i
hand med ett réttvist avgdrande, vilket dock inte alltid 4r méjligt att dstadkomma i praktiken.

4 Avgorandet Delcourt 17.1.1970, A 11, para 31.

4 Aarnio (1989, 79) talar om toimintastandardi.

4 Se t.ex. Frankena 1973, 15 eller Kavonius 2001, 159.

47 Lindblom 2000, 254.

#  Indelningen i ledstjarnor och principer baserar sig pa den indelning Lindblom gjort i sin arti-
kel Civilprocessens grundprinciper de lege ferenda, Lindblom 2000, s. 237 ff.

4 Virolainen 1995, 98. Virolainen talar visserligen inte om ledstjarnor, men foljer &ndd samma
indelning.
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Att skilja mellan principer och ledstjarnor, eller malséttningar (favoite) som
Virolainen och Leppénen kallar det, r vanligt i finsk processrittslig litteratur.>
I dldre litteratur kan man finna den hér indelningen indirekt, t.ex. skilde Tauno
Tirkkonen pa civilprocessens ledande principer, alltsa bl.a. dispositionsprinci-
pen och muntlighetsprincipen, och pa civilprocessens hogsta princip, alltsa dn-
damalsenlighetsprincipen, som i sin tur kan jamstdllas med ledstjarnorna.’' Det
ar oklart om Tirkkonen avser att dessa tva kategorier &r olika eller om hon eller
han anser dndamalsenlighetsprincipen st 6ver de ledande principerna.>> Man
kan ndmligen med fog tolka Tirkkonen sa att han anser &ndamaélsenlighetsprin-
cipen ha en annan karaktir &n de ledande principerna. Sarskilt om man l4ser
Tirkkonen i forhallande till Wrede sa verkar den hér tolkningen plausibel. Or-
saken &r att Wrede talar skilt om civilprocessrittens uppgift som nagot annat &dn
civilprocessrittens principer.® Darfor kan man anse att det finns en lang tradi-
tion av att skilja mellan &ndamal, eller uppgifter i Wredes terminologi, och prin-
ciper i finsk civilprocessrittslig doktrin. Eftersom endast Leppanen gatt in for
att teoretisera skillnaden mellan principer och ledstjarnor har den inte blivit teo-
retiskt befast &nnu. Trots att Leppanen gor en skillnad mellan dessa tva katego-
rier och bygger dem pé skilda teoretiska fundament anser han i varje fall att
dessa tva grupper ar principer. Leppanen plockar alltsé ner andamalsenlighets-
principen fran toppen av Tirkkonens principsystem och sitter in den under for-
farandeprinciper.* Detta gor han trots att han tidigare byggt upp en teori om
ledstjarnorna kring instrumentalism och senare bygger upp en teori om det jag
anser vara principer kring civilprocessens virderingar.>

Skillnaden mellan principer och ledstjarnor kan teoretiskt harledas ur Robert
Summers teori om att réttsliga processer kan utvérderas savél i fraga om hur-
dana resultat processen astadkommer som hurdan den 4r som process.*® Sum-
mers delar vidare in utvirderingen av forfarandet som process i tva delar: dels

0 Jamfor ddremot Norrgard 2002, 39 ff. Intressant nog anvénder ocksa Huovila (2003, 72-74)
sig av den hér distinktionen trots att han pastar att det finns en artskillnad mellan principer och
dndamal.

S Tirkkonen 1974, 72 ff. I svensk ritt anser Lindell (2003, 29) att kommensurabilitetsprincipen
dr en rattsprincip dven om den omfattar det jag kallat ledstjarnor. Han dr dock inte redo att hoja
kommensurabilitetsprincipen till den hogsta principen.

52 Tirkkonen utformade sin teori om civilprocessens principer under den tid da begreppsjuris-
prudensen dnnu hade ett fast grepp om diskussionen och innan diskussionerna om principernas
karaktdr hade borjat. Darfor kan man med fog pésté att hans teorier &r till stora delar forlegade.
Se Jokela EIF 1995, 427.

3 Wrede 1953, 74-75.

% Leppénen 1998, 72-76. Se sirskilt figur 1.

55 Qverlag tycker jag att trots att den teoretiska delen i Leppinens avhandling ér intressant och
utvecklar civilprocessens grundpelare vidare, dr den ocksa oklar. Det dr nimligen lite oklart i mitt
tycke vad det egentliga forhallandet mellan det Leppénen kallar principer och det han kallar dn-
damal och virderingar ir. Aven grundlagens och minskorittskonventionens forhallande till dessa
element dr oklar.

% Summers CLR 1974, 2.
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LEDSTIARNOR SOM GRUNDPELARE

kan man se forfarandet som ett bra verktyg for att uppna goda resultat (good re-
sult efficacy), dels kan man se om den uppfyller vissa varderingar oberoende av
hurdana resultat forfarandet ger upphov till (process value efficacy). Den andra
gruppen enligt Summers indelning utgdrs alltsa av processvirden, d.v.s. sadana
kriterier som inte i forsta hand frimjar ndgot mal alls. Processvirden frimjar
alltsé processen i sig men de behdver inte frimja nagot visst mal overhuvudta-
get. Tvartom kan de motarbeta manga malsittningar darfor att de gor rittegéng-
en mera omfattande eller dyrare. Summers definierar “process values” som en
saddan egenskap eller ett sidant drag hos rittegangsforfarandet som kan séttas
till grund da man avgor om forfarandet i sig &r bra eller déligt, oberoende av re-
sultaten av forfarandet. De processrittsliga principerna ger uttryck for virde-
ringar som baserar sig pa var méanskobild. Ledstjdrnorna handlar ddremot om
att domstolsforfarandet ska vara ett sa bra verktyg som mdjligt for att uppfylla
civilprocessens funktioner. Principerna har alltsa ett egenvérde, medan ledstjér-
norna inte har nagot direkt egenvirde. Man kan séga att réttsprinciper utgdr
grundrittigheter som hirstammar fran var rittskultur och var uppfattning om
manskliga rattigheter. De handlar om hur domstolarna ska bemdta medborgar-
na. Ledstjarnorna féster ddremot uppmarksamheten vid att medborgarna kan
utnyttja ritten att ha tillgang till domstolar pa ett tillrackligt effektivt satt.

Den hér skillnaden gloms ofta bort d& man talar om domstolsforfarandets
“kvalitet”. Ett exempel dr Klami som stéller upp kraven pé att domstolarna ska
avgoOra malen snabbt och att deras verksamhet ska vara billig.’” Dartill ska av-
gorandena vara riktiga och leda till en 6kad tillit till domstolarna. De tva forsta
kriterierna ar létta att méta, &ven om man kan fraga sig vad en snabb och billig
rittegang innebér.>® Det stora problemet med dessa kriterier ar att de ar kvanti-
tativa, de maéter slutresultatet av processen.”” Ledstjarnorna i egenskap av in-
strumentella kriterier r inte ensamt en tillracklig del av ett domstolsforfarande
av hog klass; men tillsammans med principerna, alltsd kvalitativa “réttvise-
krav”, utgor de tillrackliga kriterier for att bedoma kvaliteten. Det faktum att
det kan vara svart att méata hur vil de kvalitativa kraven uppfylls raserar inte de-
ras betydelse.

Den andra stora skillnaden é&r att ledstjarnorna i forsta hand handlar om én-
damalsenlighet, om att nd en dndamalsenlig rittegang, inte om rattigheter i sig.

37 Klami DL 1992, 460.

% Fragan ar egentligen: vad fir uppritthéllandet av domstolsvisendet kosta samhaéllet? Vad &r
den rimliga kostnaden for ett mal? Jag avser inte att ge ett svar pa dessa fragor, men konstaterar
att de ar relevanta i det hir ssmmanhanget.

% Man kan visserligen fraga sig om kriteriet att avgoranden ska vara riktiga ar ett kvantitativt
kriterium. I den mén tanken om ett enda rétt avgdrande utgdér grunden for bedomningen av vad
som &r ett riktigt avgdrande dr det mojligt att svara antingen ja eller nej pa frdgan om avgdrandet
ar riktigt. D4 dr det ocksa ldtt att séga att t.ex. 82 % av tingsritternas avgoranden r riktiga. Om
man déremot stiller upp mera komplicerade kriterier for vad ett riktigt avgérande innebér kan det
vara svarare att kvantifiera slutresultaten. Slutresultatet blir da mera mangfacetterat.
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De processuella grundprinciperna handlar om att skapa ett sddant forfarande
dér parterna far en mojlighet, och kénner att de far en mojlighet, att driva sitt
mal sa komplett och jimlikt som mdjligt infor en opartisk och oavhiangig dom-
stol. De processrittsliga grundprinciperna ger klara rdd om vilka element och
skeden som ska ingd i forfarandet. Ledstjarnorna ger daremot en bild av vilka
kvalitetskrav forfarandet ska uppfylla, pa vilket sétt de element som grundprin-
ciperna anger ska forverkligas. Ledstjirnorna forverkligas inte direkt genom
konkreta normer om t.ex. att ordna muntlig forhandling. De opererar i bakgrun-
den, s att de stéller upp krav i stil med att forverkliga den offentliga och munt-
liga forhandlingen pa ett sadant sétt att den blir billig och snabb. Det handlar till
en stor del om domstolsinterna praktiska arrangemang och om att ordna
stodtjdnster och om att informera medborgarna om hur domstolsvisendet
fungerar.

En viktig skillnad mellan principer och ledstjdrnor &r att ledstjdrnorna inte ar
nagot som bor eller ska optimeras. [ stillet for att striva efter en optimering bor
man striva efter att uppna en tillrdcklig och godtagbar niva da man avviger en
ledstjdrna mot andra ledstjdrnor och mot réttsprinciper.®® Det betyder alltsé att
vi inte ska striva efter att gora rattegdngen sa snabb som mojligt, eftersom det
inte dr ndgon idé med en mycket snabb rittegdng om det betyder att malet inte
kan redas ut och att utgangen riskerar bli felaktig. Daremot bor domstolarna
och lagstiftaren striva efter ett forfarande som ar tillrdckligt snabbt med tanke
pa malets art, omfattning och betydelse. Det géller alltsa att forsoka hitta en bra
balans mellan de olika ledstjdrnorna sa att alla forverkligas i en tillrdcklig och
godtagbar grad. Balansen ska ocksa forverkligas i forhallande till principerna.
For att ta annu ett exempel: trots att det ar viktigt att rittegdngen ar billig och
sdker kan man inte séga att det skulle I6na sig att optimera t.ex. priset pa rétts-
skydd. Trots att kostnaderna for rattsskydd ar ett stort problem i de flesta vist-
europeiska lander stravar vi inte efter ett system som skulle vara helt gratis. Det
kunde ndmligen leda till att alltfér manga konflikter — alltsd inte endast tvister
— skulle foras till domstol.®!

Ledstjarnorna kan anses vara andra generationens processuella rittigheter.
Deras uppgift dr att garantera att rattegangsforfarandet ar tillgéngligt — att dom-
stolarna utgor ett reellt alternativ for att 16sa tvister. Flera av ledstjdrnorna finns
déarfor upptagna i folkrittsliga konventioner om maénskliga rittigheter och i
manga landers forfattningar. Som ett exempel kan ndmnas artikel 6 i den Euro-
peiska ménskorittskonventionen dir det finns en bestimmelse om rétten till ett
domstolsavgorande inom en skélig tid. Europeiska manskorittsdomstolen har

% Om man inte stoder Alexys teori om att Optimierungsgebot ér kinnetecknande for principer

forsvinner skillnaden mellan principer och ledstjérnor.

0 T Tyskland har man ibland hdvdat att det ar for billigt att driva ett tvistemal i domstol, vilket
betyder att en stor del av konflikterna i sambhallet tas upp som tvistemal i domstol. F6ljden &r att
domstolsvésendet belastas mycket med mal som i andra lander skulle 16sas pa ett annat sétt.
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ocksa fast uppmérksamhet vid rittegangskostnader och vid att rattegdngsforfa-
randet ska vara tillforlitligt.

Access to justice -rorelsen har fast uppméarksamhet vid medborgarnas verkliga
mojligheter att fa sitt drende avgjort av en domstol inom en rimlig tid. Inom r6-
relsen anser man att forfarandet inte &r till ndgon nytta om medborgarna inte har
rad att utnyttja det eller om domstolens avgoérande kommer sa sent att den verk-
liga nyttan sjunkit till ndstan noll. Darmed kom ledstjirnorna med i bilden hu-
vudsakligen da diskussionen om access to justice borjade.®* En del av ledstjér-
norna har funnits till redan innan den forsta vagen av access to justice -rorelsen
borjade, medan andra har kommit till under den andra vagen av rorelsen.

Under de senaste artiondena har den sa kallade access to justice -rorelsen bli-
vit allt starkare och s& smaningom integrerats i den rattsdogmatiska traditionen
pa processrittens omrade. Samtidigt har dven dyningarna fran law and econo-
mics -skolan natt var del av virlden. Idag 4r man mera medveten om att kostna-
derna for forfarandet inte far vara for hdga for parterna, och att dven felaktiga
avgoranden kan utgéra en slags kostnad.®® De synpunkter law and economics
-skolan tagit upp dr visserligen viktiga att observera, men jag tycker inte att
allting kan konverteras till ekonomiska kostnader.

Trots att ledstjirnorna som sddana integrerats i den processrittliga doktrinen
och trots att de numera utgdr en viktig aspekt vid lagstiftning och en ledtanke
bakom existerande lagar dr de fortfarande ett fenomen som analyserats lite. Det
finns alltsa i mitt tycke en klar skillnad mellan principer och det jag kallar led-
stjarnor. Darfor ar det viktigt att halla isdr dessa tva kategorier.

2.4 METODOLOGISKA UTGANGSPUNKTER

Den grundldggande metoden i avhandlingen &r rattsdogmatik.* Detta innebar att
rattsnormer tolkas och systematiseras och att rittsdogmatiska konstruktioner
analyseras och skapas. Eftersom metoden diskuterats mycket under den senaste
tiden anser jag inte att det finns nadgon storre orsak att nirmare diskutera saken
hér.% Det dr dock skil att konstatera att hallningen é&r kritisk och framatblickan-
de. Avhandlingen é&r inte rittsdogmatisk pa ett traditionellt analytiskt-deskriptivt
sitt, instdllningen kunde ndrmast karakteriseras som normativtkritisk.®® Det

¢ Se t.ex. Lindblom 2000 och Zander 1981.

% Se t.ex. Norrgérd 2002, 39—43 och Leppénen 1998, 45-46.

¢ Se Siltala 2003, 103 ff, om andra mojligheter att utdva rittsvetenskaplig forskning.

Se Hupli 2004, 6-9 for en praktisk diskussion om vad den rittsdogmatiska metoden innebér
i praktiken. Siltala (2003, 493-505, sérskilt 496—502) diskuterar rittsdogmatikens metoder mera
ingdende och mot bakgrunden av en allmén teori om minimikraven for en vetenskaplig metod.
% Siltala 2003, 141-145. Se dven s. 526 dér Siltala visar att dessa tva alternativ dven kan ga in
i varandra och finnas med i ett och samma arbete.

65
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betyder att jag inte endast &r intresserad av hur reglerna (bor) tolkas i ljuset av
den radande rittskalleldran eller hur de (kommer att) tolkas av domare, d.v.s. en-
ligt den géllande domarideologin.®’” Jag granskar dven kritiskt hur vl den nuva-
rande lagstiftningen 4r i samklang med civilprocessens sé kallade grundpelare
och vilka problem den nuvarande lagstiftningen har. En traditionell analytisk-de-
skriptiv analys av de finska bestimmelserna utgor alltsa en grund for en kritisk
granskning. De kritiska synpunkterna bygger frimst pa institutionella, réttsligt
sett interna argument, och dr dérfor en form av immanent kritik. Vissa element
inom réttssystemet utgor en mattstock mot vilken man kan méta den géllande
ritten.® DA mdaste man naturligtvis stdlla upp de parametrar som utgor matt-
stocken. Utldndsk rétt behandlas daremot i forsta hand analytiskt-deskriptivt.

For det andra anvédnder jag dven tva underarter av rattsdogmatik, ndmligen
rattsjamforande® argumentation och argumentation de lege ferenda.”’ Dessa
tva grenar skiljer sig ndrmast i fraga om vissa metodologiska problem. Det
finns dock sé pass betydelsefulla skillnader mellan den rittsjamforande argu-
mentationen och den traditionella rattsdogmatiska argumentationen att jag tar
upp rattskomparationen skilt.

Trots att min avhandling innehéller ett kritiskt element och rekommendatio-
ner de lege ferenda ar det inte fradga om direkt réttspolitisk forskning i ordets
egentliga bemirkelse.” Grinsen mellan forskning de lege lata och de lege fe-
renda ér sa suddig att den knappt existerar langre,”> som Tuomas Hupli konsta-
terar upprepade ginger i sin avhandling.” En kritisk instdllning till ratten leder
till att rattsdogmatiken inte langre gar ut pé att forklara vad som redan &r ratt,
utan dven vad som inte dnnu dr ritt, men kanske blir det.”

Den rittsdogmatiska utgdngspunkten leder till problem med rattskélleldran,

¢ Bla. H. L. A. Hart (1994, 100 ff.) talar om domarideologin som referensram.

% Siltala verkar forutsitta att man véiljer ndgon viss specifik politisk hallning eller teori till
grund for den kritiska hallningen. Jag tycker inte att det 4r nddviandigt att vilja t.ex. en feminis-
tisk eller marxistisk hallning. Den kritiska héllningen till reglerna kan bygga pa nagot allmédnna-
re och pa att man jimfor den géllande réitten mot rittsinterna fenomen.

% Sacco (AJCL 1991a, 25) menar att den komparativa ritten inte dr dogmatisk dverhuvudtaget
eftersom den baserar sig pa observationer av verkliga fenomen och inte pa den analytiska tradi-
tionen. Husa (1998, 49-50) diskuterar férhdllandet mellan riattsdogmatik och komparativ réttsve-
tenskap och konstaterar att det kan finnas direkta samband, men att fallet inte beh6ver vara det.
Enbart det faktum att man anvdnder komparativa argument som ornament &r inte komparativ
rittsvetenskap.

7 Se Mattila 1979, 44 om en teori om hur argumentation de lege ferenda paverkar réttsjamfor-
elsen.

' Se Linna 1987, 1-11 om grunderna for rattspolitisk forskning.

2 Jamfor Hellner SvJT 1975, 403-407 och Alexy 1983, 286-287 om anvindningen av empi-
riska argument i den juridiska diskussionen. Dessa asikter dterspeglar en mera traditionell upp-
fattning om réttsvetenskap de lege lata som en form av analytiskdespkriptiv forskning.

3 Hupli 2004, 9-10 och 16-18. Se dven Timonen 1997, 113114, om hur gransen mellan forsk-
ning de lege lata och de lege ferenda suddats ut.

™ Siltala 2003, 50-59.
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UTNYTTJANDE AV KOMPARATIV RATTSVETENSKAP

eftersom den traditionella rattskilleliran som Aarnio och Peczenik héllit pa inte
langre dr helt tidsenlig.” Efter att Finland blev medlem av den Europeiska uni-
onen och anslét sig till den Europeiska méinskoréttskonventionen har den klas-
siska rattskilleldran endast berdttat en del av sanningen. Eftersom dessa teorier
inte tar nadgon stéllning till positionen for dessa nya internationella rattsordning-
ar dr de ofullstidndiga. Samtidigt utgdr den strikta kategoriseringen av réttskal-
lorna ett problem, eftersom varken méanskoréttskonventionen eller de EG-ritts-
liga normerna passar in. Réttskilleldran har dérfor under de senaste aren varit
foremal for kritik fran ménga olika hall i den réttsvetenskapliga diskussionen i
Finland.”® Man har ocksa tagit upp problemet med att rattsprinciper ofta inte an-
ses vara bindande rattskéllor i den gamla statiska modellen, eftersom principer-
na séllan framgar direkt ur skrivna bestimmelser.”” Den statiska réttskilleldran
implicerar ocksé en slags lagpositivism, eftersom lagen utgor den hogsta ritts-
kéllan i systemet. Om rittskélleldran ddremot &r mera dynamisk och kontextu-
ell blir resultatet sadant att sdvil réttsprinciper, manskorittskonventionen som
EG-ritten ryms med i den. Exakt hur den nya réittskélleldran ser ut dr fortfaran-
de oklart eftersom ingen skribent hittills har framlagt en modell som kunde er-
satta den gamla. Klart ar i varje fall att rittsprinciperna far en betydligt mer
framtriadande roll i Dworkins och Alexys anda.”

2.5 UTNYTTJANDE AV KOMPARATIV
RATTSVETENSKAP

Komparativ réttsvetenskap kan utnyttjas pd manga sétt; den &r pa flera vis en
metod som saknar strikta ramar och malsittningar.” Darfor kan den anvéndas
innovativt.*® Detta betyder inte att den helt och héllet skulle sakna metoder.®'

5 Aarnio 1987, 89 ff. och Peczenik 1995, 212 ff.

76 Ett av de forsta inldggen var Timonens avhandling (1997, 122—127). Bl.a. har Siltala (2003,
199 ff.), Tolonen2003, passim och Karhu LM 2003, 789-807 deltagit i diskussionen. Timonen
inledde diskussionen redan 1989 genom att pastd att det dr skillnad pa domarens och forskarens
rattskdlleldra (LM 1989, 668). Timonen pastar att forskarens rittskélleléra ska bedomas ur ett ve-
tenskapligt perspektiv.

77 Det karakteristiska for Aarnios och Peczeniks rittskélleldra ér att réttskdllor som domstolen
skall och bor anvdnda utgdrs fraimst av text tryckt pa papper i form av lagstiftning, forarbeten,
prejudikat och andra motsvarande skriftliga killor. Ur dem kan man direkt 14sa ut hur man ska
16sa det rattsliga problemet. Makkonen har konstaterat att ordet réttskélla dr problematiskt efter-
som det ger en bild av att rattskéllorna ska vara ndgot mycket konkret (Makkonen 1998, 77).

8 Se Tuori LM 2002, 1314—1315, om hur Dworkin och Alexy kommit att paverka den finldnd-
ska diskussionen.

7 Se Klami 1997, 5.

80 Mikkola 1999, 88-99 och Husa 1998, 11.

81 de Cruz (1995, 231-235) har foreslagit nagra modeller for att gora réttsjamforande forskning
som kan anvindas som grundliggande schema for arbetet.
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TEORETISKA FUNDAMENT

I finsk civilprocessritt har réttsjimforelse i sndv bemérkelse anvints ganska lite
under senare tid.*? Daremot &r det vanligt att anvinda réttsjamforande material
som ett stod eller tilldgg till inhemsk litteratur, men dé ar det mera fraga om att
anvéanda rittsjimforelse som ornament.

I den hdr avhandlingen anvénds frimmande ritt som sakargument, men i fra-
ga om ménskoréttskonventionen dven som auktoritetsargument.®* Réttsjamfor-
elsen dr i forsta hand tillimpad, inte teoretisk-deskriptiv.** Réttsjamforelsen an-
vénds pa ménga olika sitt, t.ex. for att fi en mangsidigare bild av vissa rétts-
principer. Pa grund av att samma principer ofta aterfinns i rittsordningar som ar
néra besldktade, rittsordningar som bygger pa samma tradition®, kan man an-
vianda utlindskt material som tolkningsargument bade de lege ferenda och de
lege lata.*® Rattsjaimforelse anviands ocksd for att ge perspektiv till de finska
normerna om framst séllning. Den utldndska ritten ger en mdjlighet att se pa de
inhemska normerna ur en annan synvinkel. Den ger perspektiv pa de egna pro-
blemen och pekar pa olika 10sningar. En jamférande undersdkning kan visa att
likheter och olikheter ibland i praktiken kan vara endast chimérer trots att de
verkar vara stora i teorin.

2.5.1 Rattskulturen och fraimmande ritt

Da man anvinder sig av komparativ ritt dr det viktigt att forsta att man som ju-
rist dr kulturellt dubbelt priglad, eftersom tdnkandet priaglas av bade den egna
kulturen och det egna rittssystemet.’’ Aven personer som #r mycket insatta i
rattsjamforande vetenskap kan gora stora fel.® Enligt Pierre Legrand ar det nés-

8 Fran den senaste tiden kan fraimst Norrgard (2002) nimnas, men savil Laukkanen (1995)

som Hupli (2004) har anvint utlindskt material i en storre omfattning for att diskutera utgéngs-
punkterna for civilprocessen respektive foretagssanering. Niemi-Kiesildnen (1995) anvinde
komparativ ritt for att granska utveckling av privatpersoners ansvar for skulder och for att fa ett
vidare perspektiv.

8 Wilhelmson, TfR 1985, 186 om utldndsk rétt som sakargument och auktoritetsargument.

8 Zweigert — Kotz 1996, 11-12.

8 Se Glenn 2000, 1-53 och 116-153, om vad en rittslig tradition innebér. Se Mattila (1982) om
indelningen i olika réittsfamiljer. Mattila jamfor Davids indelning med Zweigerts och Kotz, samt
Gyula Eo6rsins uppfattningar om hur och pa vilka grunder réttssystemen kan grupperas. Se dven
Matteis forslag for indelning i AJCT 1997, 5 ff. Se &ven Husa 2001, 75-80 om indelning i rétts-
system som blir svagare och sddana som blir starkare, alltsé vars inflytande 6kar.

8 T.ex. Frande har i sin avhandling om legalitetsprincipen i finsk straffrétt anvént sig av jamfo-
rande material fran ldnder vars straffritt bygger pa en liknande grund som den finska. Se Frinde
1989, 17 ft.

87 Henry 2004, 158—-164. Enligt Henry forutsitter réttsjamforelse sérskilt dd man arbetar med
rattsystem som skiljer sig mycket fran det egna att man har en djupgéende kdnnedom om sitt eget
rattssystem. Se dven Mikkola 1999, 3—4 och 5-7 och Gilles 1996, 45. Mattila (JET 2005, 43—44)
diskuterar forhallandet mellan rattsfamilj och réttssprak.

8 Se Markesinis (MLR 1990, 9) ritt harda kritik av David.
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RATTSKULTUREN OCH FRAMMANDE RATT

tan omojligt att ldra sig att tdinka som en representant for en annan réttskultur
eller rittsfamilj.® Trots risken for misstolkningar dr det i hdgsta grad nyttigt att
studera andra rittssystem eftersom det ger en mdjlighet att se sitt eget réttssys-
tem ur en annan synvinkel. Detta gor 1 sin tur att man kan fé en djupare forsta-
else av sdrdragen i1 det egna systemet och eventuellt de historiska och kulturella
orsakerna till sirdragen.”

Per definition innebér réttsjimforelse att man jAmfor tva eller flera réttssys-
tem med varandra.’’ Enligt min asikt rdcker det inte att man presenterar olika
rattssystem, man maste pa nagot sitt jimfora dem sinsemellan. Det betyder allt-
sd att man stéller upp rittssystemen mot varandra och forsoker hitta likheter och
olikheter. Den rittsjamforande forskningen ar intresserad av att hitta svar pa hur
samma problem har 16sts i olika réttssystem. Intresset dr inte riktat mot sjélva
normerna, utan mot de rattsliga konstruktionerna och modellerna och den rétts-
liga kontexten, det sammanhang konstruktionerna finns i.°> For att man ska
kunna jidmfora olika réttsliga institut bér man hitta ett abstrakt institut eller en
term som utgoér den gemensamma ndmnaren for det som man forskar i. Denna
gemensamma namnare kallas tertium comparationis. Tertium comparationis ar
en abstrakt konstruktion som antingen kan vara ett gemensamt drag hos olika
system eller en gemensam funktion. Med andra ord &r det friga om att jaimfora
funktionella ekvivalenter med varandra.®® I den hir undersékningen utgors fer-
tium comparationis av tillgdngen till andra instansen i tvistemal. Det betyder att
jag undersoker olika begrinsningar i tillgangen till en fullskalig rittegang i den
andra instansen. Med en fullskalig rittegang avses att malet provas i muntlig
behandling.**

8 Legrand JT 1996-97, 308. Legrand talar i forsta hand om avgrunden mellan civil law och
common law rittssystem, men pa manga sitt géller ssmma problem ocksa dd man jamfor olika
civil law system med varandra.

% Grosswald Curran, AJCL 1998, 659-661.

1 Detrader en viss oenighet om man maste jamfora olika réttssystem for att man ska kunna tala om
jamforande eller komparativ rittsvetenskap. Se Zweigert — Kotz 1996, 6, dér ett exempel pa sddan
forskning som inte kan anses vara rittsjimforande &r ett verk dér kvinnors réttsliga stéllning i olika
linder refereras, men inte jimfors. Aven Stromholm har diskuterat fragan i SVJT 1971, 250 ff.

%2 Husa 1998, 13—14 och Klami 1997, 14-15. Klami papekar att det d&r mojligt att utgd saval
fran en gemensam funktion som fran en gemensam norm, som har olika funktioner i olika ratts-
system. Niemi-Kiesildinen (1995, 396) stdllde upp som mal for den réittskomparativa delen av
avhandlingen att forsta hur och pa vilka olika sétt naturliga personers ansvar for skulder dr regle-
rat i olika ldnder. Hennes fragestéllning visar att ~ur nagot ar reglerat ar den forsta fragan en kom-
paratist maste stilla.

% Med funktionell motsvarighet eller ekvivalens avses ett réttsinstitut som har samma funktion,
men som i dvrigt kan vara annorlunda 4n i det réttssystem man utgar fran. Det betyder att man
utgér fran hur samma faktiska situation regleras i olika rittsystem. Da franser man vilken still-
ning i systemet ifrdgavarande institut eller praxis har och forsoker i forsta hand hitta ett institut
som reglerar samma “segment of life”. Se Bogdan 1993, 63—-64; Zweigert — K&tz 1996, 33; och
Husa, RabelsZ 2003, 428-430.

% Eftersom vissa av de normer som jamfors kunde anses utgéra samma norm, kunde man tinka
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TEORETISKA FUNDAMENT

Hur ska man da hitta dessa funktionella ekvivalenter? For det forsta krivs det
att man kénner till réittssystemen pa ett mera djupgaende plan. Trots att man hit-
tar institut med samma funktion har dessa inte nddvéindigtvis samma réttspoli-
tiska betydelse eller samma réttspolitiska funktion. Méanga institut med samma
funktion har ofta olika betydelse eller stdllning i olika ldnder. Sarskilt i sidana
situationer dér det inte finns nidgon direkt motsvarighet kan det vara svéart att
“dversitta” institutet i fraga till logiken i sitt eget rittssystem. Aven likadana
termer kan erbjuda stora problem om termerna avser olika saker eller annars
uppfattas olika.

I den hér avhandlingen har vissa faktorer som paverkar bendgenheten att over-
klaga utelamnats av arbetsekonomiska skél. Trots att vissa institut de facto be-
gréansar tillgdngen till den andra instansen har jag valt att koncentrera undersok-
ningen till de spérrar som finns inom sjdlva rittegdngsforfarandet. Dessa andra
spérrar dr visserligen intressanta, men platsar alltsa inte 1 den hér avhandlingen.

2.5.2 Jamforelsens syfte och val av rittssystem

Avsikten med den hir avhandlingen ar att med hjélp av rittsjimforelsen dels lo-
kalisera problemen i den finska lagstiftningen om tillgangen till den andra in-
stansen i tvistemal, dels att hitta alternativa I6sningar. Detta betyder ocksa att de
utlandska rattsordningarna far en underordnad betydelse sé att den finska ritten
ar huvudsaken och de 6vriga fungerar endast som en yta som de finska bestim-
melserna speglas mot. De utldndska 16sningarna klassificeras i olika kategorier
for att ge en bild av vilka typer av alternativa l6sningar som finns till hands.”
Rittsjamforelsen vidgar vyerna och visar alternativa sétt att tdnka pa saker och
strukturera problem.

Valet bade av antal rittssystem och typ av rittssystem som tas med i den
rattsjimforande undersdkningen dr en mycket central faktor for utgéngen i
forskningen. Jag har valt att inkludera sammanlagt tre olika rattssystem utdver
det finska. De tre réttssystemen dr Sverige, Norge och Tyskland. Pa grund av att
rattssystemen ar manga behandlas de relativt ytligt, dock pa en niva som ar be-
tydligt djupare dn “ornamentnivan”. Fokusen ligger alltsd pa de begriansningar
som finns i tillgangen till den andra instansen.”

sig att ta det andra alternativet som Klami har, att utgd frin samma norm och undersoka vilka
olika funktioner den har i olika rittssystem. I viss man anvinder jag &ven den hir argumentatio-
nen i avhandlingen.

% Mitt tillvigagangssitt paminner till den hir delen alltsa om Tuulikki Mikkolas (2003, 17-18)
satt att utforska kirnan i ett begrepp, men eftersom det inte p4 samma sitt finns nagon urform av
olika begrinsningar dr utgangspunkten och resultaten annorlunda.

% Klami (2000, 31) anser att rétten att dverklaga rittsfragorna beror pa vilken roll lekmén har i rét-
tegdngen, varfor det lonar sig att vélja ldnder dar lekménnens roll liknar den finska processratten.
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JAMFORELSENS SYFTE OCH VAL AV RATTSSYSTEM

Valet av de lidnder jag tagit som objekt for min studie motiveras frimst av
hurdana rittsliga 16sningar som valts enligt den modell Zweigert och Kotz”” £6-
resprakar. Det forutsitter en forkunskap om ldnderna i fraga. I det hér fallet gil-
ler det alltsa att hitta olika sitt att inom rattegangen begrénsa tillgdngen till den
andra instansen. Eftersom de problem den andra instansen star infor ar lika i
manga utvecklade demokratier dr det naturligt att soka efter jamforelseobjekt
bland dessa linder och da &r det fraimst de visteuropeiska rittssystemen som
blir aktuella. Det giller att hitta olika system som uppfyller samma funktion.
Sverige ar ett naturligt val eftersom man déir har valt en 16sning som baserar sig
uttryckligen pa provningstillstand. Norge ar i sin tur intressant eftersom den
finska séllningen péstas bygga pa de norska reglerna, trots att Norge forst nyli-
gen har infort regler om nektelse i tvistemal. Det ar ocksa intressant att se hur
de foreslagna norska bestimmelserna som helhet skiljer sig fran de finska reg-
lerna. Den tyska civilprocessen genomgick en stor reform 1.1.2002 och darmed
finns dér ett system som inforts i samband med en mera genomgaende reform,
inte ett system dar man forsokt lappa halen i det gamla systemet. Foljaktligen
erbjuder dessa ldnder en intressant palett av olika 16sningar som man kan jam-
fora med och vdga mot varandra. Man kan stélla frigan om det mera traditio-
nella svenska systemet verkligen dr sdmre &n de nya flexiblare systemen och om
provningstillstind ger sdmre rittsskydd dn sallning.

Man kan ju fraga sig varfor jag valt dessa rittssystem som ar mycket lika vart
eget och varfor jag inte forsokt hitta andra mera innovativa 16sningar nagon an-
nanstans. Det enkla svaret dr att de nordiska landerna skiljer sig ganska radikalt
frén varandra i den hér fragan, atminstone da man ser pa hur systemen &r struk-
turerade.” Man behover alltsd inte ga langt for att hitta ndgot nytt. Dartill byg-
ger t.ex. det amerikanska rittssystemet pa att den andra instansen inte tar stall-
ning till bevisfragor annat 4n i sérfall. Eftersom jag delvis ar ute efter att hitta
nya ldsningar pé finska problem och vi inte dr redo att infora stora sparrar mot
att 0verklaga om bevisfragor har USA inte sarskilt mycket att bjuda pa. I Eng-
land och Wales ar problemet att man delar in malen i olika fallor”, s& kallade
tracks, redan i underritten.”” Handlaggningen av ett mal beror redan i underrét-
ten pé vilken “falla” den platsar i. Mélen “gallras” alltsa redan d& handlagg-
ningen i underritten borjar, vilket gor att det dr komplicerat att fa idéer som en-
kelt kunde 6verforas till Finland.

Hos oss ér utgdngspunkten for den andra instansen darmed en helt annan dn
i England och Wales eftersom alla mal i vart system i princip dker samma rutt.

o7 Zweigert — Kotz 1996, 41. Se dven Mattila 1979, 44—47 om vilka synpunkter som bor beaktas
i val av ldnder.

% Se dven Ulla Liukkunens avhandling p4 arbetsrittens omréde, som visar att skillnaderna mel-
lan de nordiska ldnderna dr markanta och att det darfor dr relevant att gora en sadan jaimforelse
(2004, 16).

% Se t.ex. Storskrubb JET 2000, 395 om grunderna for det hér systemet.

33


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

TEORETISKA FUNDAMENT

Visserligen skulle bada dessa synvinklar vara mycket intressanta, men de skulle
forutsitta ett betydligt vidare perspektiv och att vissa utgangspunkter for vart
rattegdngsforfarande borde dndras. Darfor har dessa tva rittssystem uteldmnats
av arbetsekonomiska skél. Samtidigt innebdr valet av rittsystem att man inte
kan forklara skillnaderna mellan dem genom att tillgripa tanken om rattsfamil-
jer. Det tyska réttssystemet i kraft av ett kontinentaleuropeiskt system skiljer sig
i viss man fran de dvriga, men sett i ett brett perspektiv ar skillnaderna trots allt
mycket sma. Pa grund av arbetsekonomiska skél har jag ocksé begrinsat mig till
vanliga tvistemal och civilprocessens kérna, och utesluter ans6kningsirenden,
familjemal och fragor som inte hor till det egentliga domstolsforfarandet.'®

2.5.3 Terminologi, gillande ritt och andra problem

Inom rittsjamforande forskning dr det viktigt att kinna till den miljé de normer
man undersoker befinner sig i och den milj6é de uppkommit i. Den réttspolitiska
bakgrunden ar ofta en viktig faktor som paverkat uppkomsten av en viss norm.
Annars kan det ga sé att man forbiser ”den banala insikten, att en teknisk mo-
dell I6sryckt fran sitt ssmmanhang ofta dr helt vardelos och rentav kan leda till
direkta felslut”.!! Forst da man har en bakgrund mot vilken man kan stilla
rattssystemet som helhet, och juristernas sitt att tinka och arbeta i det, kan man
sitta igang pa allvar.!®? En av kdrnfaktorerna ar réttskilleldran. Till exempel &r
forarbeten inte en viktig rattskdlla i Tyskland, utan det ar rattsvetenskapen som
1 hog grad formar tolkningen av lagen. Inom réttslitteraturen rader dessutom en
strikt hierarki, dar die herrschende Meinung bestims dels pé basis av antalet {o-
resprakare, dels pa basis av hur ansedda forespréakarna dr.'” Man maste alltsa
kunna 10sgdra sig fran sitt “eget” rittssystem och dess réttskélleldra och ldror,
utan att anta att den frimmande rétten skulle vara likadan som den ”egna” ratt-
ten.'%

Den som sysslar med rittsjamforande forskning behover information om
ritten sd som den tillimpas i domstolarna och i det verkliga livet, vilket betyder
att man inte kan stdda sig endast pa lagtexter.'” Lagen utgdr kdrnan pé vilken

1

=)

0 Gilles (1996, 27-30) talar om ”Hauptprozefirecht” i motsats till ”Nebenprozefrecht”.

101 Stromholm SvJT 1972, 458.

102 Se dven Mattila 1979, 41-44.

103 For en ndrmare inblick i hur tyska jurister resonerar, se Mattila 2002, 338-344. Markesinis
(LQR 1994, 609 ft.) talar om ’stil” da han avser det sitt domstolsavgoranden laggs upp pé i olika
réittskulturer. De tyska domarna har en mera vetenskaplig stil att skriva pa &n domarna i ménga
andra lander.

104 Tdealfallet &r att man skulle kinna till de rdttssystem man jamfor lika bra som de jurister som
arbetar inom de olika rdttssystemen. Det hér dr dock oftast ndstan omdjligt att uppna. Se Zweigert
— Kotz 1996, 34-35 och Bogdan 2003, 44 ff.

195 Bogdan 2003, 44-46.
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TERMINOL()GI, GALLANDE RATT OCH ANDRA PROBLEM

rattsvetenskapen, domstolarna och andra aktdrer bygger. Bestimmelser som ser
lika ut i tva ldnder kan tolkas pa helt olika sétt. De juridiska konstruktionerna,
sjdlva dogmatiken, kan variera stort mellan olika lander. Man maste kénna till
dogmatiken som paverkar tolkningen av normerna och dven rattskulturen och
rattshistorien. Det faktum att muntliga, koncentrerade huvudférhandlingar in-
fordes sd sent som 1.12.1993 i underritterna i Finland paverkar var syn pé och
vér instédllning till muntliga huvudférhandlingar pd méanga sitt. Om man inte
kanner till att Norge totalreviderade sin lag om réttegang i tvistemal i borjan av
1900-talet har man svart att forsta hur stora grundlaggande skillnader det finns
mellan oss och dem.

En annan utmaning &r att det relevanta réttsliga materialet lever hela tiden.
Nya normer kommer till och gamla forsvinner dven utan lagstiftarens medver-
kan. Man maéste alltsa folja med annat dn bara dndringar i sjélva lagtexten. I for-
sta hand betyder funktionell rittsjamforande forskning att man forskar i law in
action, d.v.s. 1 ritten sdsom den tillimpas eller sannolikt kommer att tillimpas.
Man maste hitta palitliga informationskallor for att fa information om den ak-
tuella tolkningen av normerna eller den sannolika kommande tolkningen i de
fall en klar tolkningslinje inte dnnu finns.'” Inom den rittskomparativa forsk-
ningen bdr man inte ha en analytisk-deskriptiv instdllning till de frimmande
rittssystemen. En kritisk instéllning &r alltfor vdgad med tanke pa att redan en
korrekt beskrivning dr mycket svar att dstadkomma.'”’

Mattila konstaterar att ett av de stora problemen med réttsjadmforande forsk-
ning dr terminologin och det juridiska spraket i sig.!*® Rattskomparatisten tving-
as Oversitta inte bara sjélva texten utan dven det juridiska klimatet, det frim-
mande sittet att se réttsinstitut och samhéllet som helhet pa. Ibland stéter man
pa terminologiska problem da termer till utseendet motsvarar varandra, men be-
tyder olika saker.'” Ibland finns det ingen spraklig eller rattslig motsvarighet till
en term. Da méste man helt enkelt vélja mellan att skapa en ny term eller an-
vinda s.k. citatlan. Da man 6versatter hiander det ofta att nagot, kanske en liten
nyans, gar forlorat."'® Overlag #r en av den jimfdrande rittsvetenskapens upp-
gifter att producera information om frimmande réttssystem som juristerna i det
egna systemet kan forsta och tillgodogora.!!!

16 Bogdan 1994, 45-50 och 55-57.

107" Praktiskt taget alla forfattare pAminner om att alla som sysslar med réttsjaimforande veten-
skap gor fel. Meningen dr att minska antalet fel och storleken pa dem.

108 Se Mattila 2002, avsnitt B om det juridiska sprékets sdrdrag och avsnitt D, sérskilt sidorna
497-528, om problemen med att dversitta juridiskt material. Det som Mattila séger om juridiska
Oversittningar 1 allménhet gar ofta att tillimpa pa réttsjimforande forskning. Se &ven Sacco
AJCT 1991a, 11 ff.

109 Mattila 1999, 108-115.

110 Grossfeld 1984, 180-181.

" Det hér 4r en uppgift som man inte lyckas uppfylla till fullo.
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TEORETISKA FUNDAMENT

2.5.4 Transplantat

I utvecklingen av det egna rittssystemet anvénds enligt Watson ofta utlandsk
ratt som modell och inspirationskélla.''> Med transplanter (legal transplant) av-
ses att man ympar en réttslig institution till ett annat réttssystem.!'* Processen
ar langtifrdn den samma som inom botaniken, tviartom kan ett ’1an”!"* fran ett
annat system innebdra sdrskilda svérigheter. Varje rittssystem tar influenser
fran andra réttssystem.!'> Kéllorna kan vara olika under olika tider, vilket man
kan se 1 nordisk processritt dir Tyskland fatt ge vika som inspirationskalla for
common law -system med USA 1i spetsen.''®

Men att transportera en institution fran ett system till ett annat ar inte alltid
latt.'"” Varje réttsystem ar unikt, en egen kultur som ogérna accepterar frim-
mande material. Ibland kan ¢verféringen vara problematisk t.o.m. mellan nira
beslaktade system. Som Markesinis''® har konstaterat:

Law can learn from medicine: pure transplants rarely work. The grafting of
the new organ on a different body must be done carefully, the rejection me-
chanism must be suppressed. In law, I think, this means, at times, reshaping
the foreign idea in a way that can come into your system with a minimum of
resistance and dislocation.

Men en lyckad dverforing betyder inte att det som flyttats hélls oforandrat i det
nya systemet.!"” Ofta sker en slags irritation dir det nya rittsliga institutet ir-

112 Watson 1993, 22 ff. Jimfor dock Legrand som ar mycket negativt instélld till mojligheterna
att transplantera rédttsnormer och —institut (se t.ex. MLR 1997, s. 44-51). Ewald (AJCT 1995, 502
ff.) och Teubner (MLR 1998, 17 ff.) har dock last Watson pa ett annat sitt, last in mera nyanse-
rade teorier och ddrmed forsokt hitta en slags mellanvdg mellan en stark tro pa transplanter och
ett ganska tvirt avvisande av dem.

113 Se Mikkola 1999, 86—87. Termen transplant kan uppfattas som vilseledande eftersom trans-
planten sillan halls helt intakt under dverférningen.

14 Se Nelken 2002, 29-34 for en diskussion om vilka metaforer som egentligen passar for att
beskriva fenomenet med réttsinstitut som overfors i en eller annan form. Se dven trddgardsmeta-
foren hos Kahn-Freund (MLR 1974, 13).

115 Se Watson 1993 for exempel pa hur rittssystem tar influenser fran olika hall.

116 Tdag har réttssystemen i USA en hog status sirskilt i friga om alternativ tvistldsning, medan
Tysklands status sjunkit sedan det andra vérldskriget. Se dven Mattei IRLE 1994, 7-8, om rétts-
systemens “’prestige”.

7" Dels finns det ett visst kulturellt motstand, en “knutpatriotism” (legal parochialism), inom alla
réttssystem, dels kan lagstiftaren ibland vara alltfor ivrig att kopiera andra utan ha en omfattande
kédnnedom om det som kopieras. Sacco (AJCL 1991a, 3) konstaterar kallt: ”Indeed, sometimes law
makers have borrowed a rule or institution expecting that they would learn to apply it appropria-
tely later on.” Se Mikkola (1999, 39—41) om att utnyttja komparativ ritt vid lagberedning. Klami
(1997, 9) noterar problemen med transplanter genom att konstatera att ”[m]ore often than not,
adopted from different sources, will fail, due to a lacking comparative analysis that does not pay
attention to the basics behind legal norms (the institutional and socioeconomic background).”

118 Markesinis 1997, 43.

119 Watson 1993, 27.
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TRANSPLANTAT

riterar” systemet runtomkring det och ddrmed &stadkommer fordndringar som
kan sprida sig ldngt inom rattssystemet.!?* Samtidigt dndras dven transplanten;
den slipas mot systemet och smalter till sist ofta in i det. Men transplanter kom-
mer ocksa till genom att nagon missforstar eller tolkar en norm eller ett institut
felaktigt. Resultatet dr att en ny norm bildas.

De dndringar som gjordes i de finska bestimmelserna om rittegangen i hov-
ritten dr intressanta ur den hir synvinkeln eftersom de bestar av ”lan” eller imi-
tationer fran olika system.'?! Rittegangen i Finland har traditionellt f61jt samma
monster som i Sverige, men inforandet av den sa kallade séllningen innebar att
man tog modell fran Norge och i viss man Tyskland. Detta i sin tur betydde att
man tog in “frammande” material. Inom ramarna for den héir undersdkningen
blir fragan hur sdllningen har behéllit sin funktion eller om den har tappat den
helt och héllet pa grund av dverflyttningen. Séllningen var kanske redan fran
borjan domd att misslyckas som transplant.

120 Teubner (MLR 1998, 12) introducerade konceptet med “irritanter.” Se dven Mikkola 1999,
81 ff.
121 Se Sacco AJCL 1991a, 3—4 och AJCL 1991b, 398-399.
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3 Folkrattsliga och forfattningsrattsliga ramar

3.1 ALLMANT OM BEGRANSNINGARNA FOR
LAGSTIFTAREN

I savil grundlagen som i internationella konventioner som Finland forbundit
sig vid finns bestimmelser som binder lagstiftaren i utformningen av tillgangen
till och réttegdngen i den andra instansen. Kdnnetecknande for dessa normer &r
att de for Finlands del blivit inkorporerade relativt sent, forst under 1990-talet i
samband med reformen av grundlagen och i samband med att Finland ratifice-
rade den Europeiska manskoréttskonventionen. Dessa bestimmelser savél be-
gransar lagstiftarens valmdjligheter som tvingar lagstiftaren att vidta atgirder
for att garantera medborgarna tillgdngen till en réttvis rittegang.! Bestimmel-
serna om den andra instansen dr pd manga sitt mera problematiska &n bestdm-
melserna om den forsta instansen, eftersom de inte ar lika detaljerade.

Eftersom tolkningen av den internationella konventionen skiljer sig fran
tolkningen av nationell rétt ar det skil att noggrannare analysera innehallet i sa-
vél den internationella konventionen som andra folkrittsliga instrument. En
granskning av var grundlag i ljuset av de internationella konventionerna ger en
bild av de ramar inom vilka lagstiftaren méste rora sig. I stort sett dr dock inne-
hallet 1 grundlagen och konventionerna lika, 4&ven om var grundlag p.g.a. att
den varit i kraft en kort tid inte har en lika detaljerad praxis.?

3.2 FOLKRATTSLIGA INSTRUMENT
3.2.1 Mainskorittskonventionerna

Globalt sett dr den viktigaste konventionen som styr den nationella lagstiftarens
mojligheter att besluta om tillgangen till och utformningen av en rittegang For-
enta Nationernas konvention® om medborgerliga och politiska rattigheter (MP-
konventionen) fran ar 1966. Artikel 14 (1) i konventionen lyder:

' Se Ervo 2005, 43 om ménskorittskonventionerna i domstolspraxis.

2 Ervo 2005, 47-48.

3 Enligt artikel 10 i den allmanna forklaringen om manskliga réttigheter frén ar 1948 &r envar
“under full likstdlldhet beréttigad till réttvis och offentlig rannsakning infor oavhingig och opar-
tisk domstol vid faststéllandet av savil hans rittigheter och skyldigheter som varje anklagelse
mot honom om brott”.
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FOLKRATTSLIGA OCH FORFATTNINGSRATTSLIGA RAMAR

Alla skall vara lika infér domstolarna. Envar skall, nér det giller att prova ...
hans réttigheter och skyldigheter i tvistemal, vara berédttigad till opartisk och
offentlig rattegang infor en behorig, oavhingig och opartisk domstol, som
upprittats enligt lag.

P& europeisk niva har dock den Europeiska ménskoréttskonventionen (EMRK)
fran ar 1950 en storre betydelse i praktiken.* Dess motsvarande artikel 6 (1) ly-
der:

Envar skall vara berittigad till en réttvis och offentlig riattegang inom en ska-
lig tid och infér en oavhidngig och opartisk domstol, som upprittats enligt
lag, ndr det géller att prova hans réttigheter och skyldigheter ...

Eftersom EMRD anvinder den engelska och den franska ursprungsversionen
av konventionen utgér man alltid frdn ndgon av dessa (i vissa fall t.o.m. bada)
dé man tolkar konventionen. Dérfor citerar jag den forsta meningen i artikel 6
(1) i EMRK.

In the determination of his civil rights and obligations..., everyone is entitled
to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and
impartial tribunal established by law.

Jag anvinder i forsta hand den engelskspréakiga versionen av konventionen ef-
tersom EMRD ofta utgér fran den. Domstolens avgdranden sétts upp antingen
pa engelska eller franska.

Den Europeiska ménskorittsdomstolens (EMRD) rittspraxis dr en mycket
viktig kélla for tolkningen av konventionen och inverkar i hog grad pd den
provningsmarginal den nationella lagstiftaren har. Déarfor koncentrerar jag mig
i den hir avhandlingen uteslutande pa den Europeiska ménskorittskonventio-
nen och tolkningen av den.> Orsaken till att EMRK fétt en sa stor betydelse &r
att enskilda medborgare har en effektiv mojlighet att klaga till méanskorétts-
domstolen enligt art. 34 om de anser att de rittigheter de har enligt konventio-
nen har blivit kridnkta.® Domstolen dr enligt art. 32 (1) behorig att avgora alla
fragor som ror tolkningen och tillimpningen av konventionen och dess tilliggs-
protokoll.

Tack vare ménskordttsdomstolens aktiva verksamhet finns det mycket rétts-
praxis om tolkningen och tillimpningen av EMRK. Domstolen har gatt ut for

4 Se Mase 2002 om skillnaden mellan dessa tvd bestimmelser. Se dven Hallberg 1999, 653—

654.

5 Forutom dessa tva konventioner finns dven Forenta Nationernas deklaration om de ménskliga
rittigheterna och Europeiska unionens stadga om de grundlidggande réttigheterna. Se Ervo 2005,
1-11.

¢ Se ndrmare Bérdsen 1999, om de forutsittningar som maste uppfyllas for att domstolen ska
handlagga ett klagomal gjort av en enskild medborgare.
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MANSKORATTSKONVENTIONERNA

att aktivt utveckla tolkningen av konventionen. Ibland har den t.o.m. beskyllts
for att ga alltfor 1angt i sin tolkning.” Jag gér inte ndrmare in pa tolkningen av
konventionen eftersom det skrivits en uppsjo av litteratur om dmnet.® Aven om
Wien-konventionen om tolkning av folkrittsliga avtal fran 23.5.1969 inte giller
fullt ut vid tolkningen av EMRK, utgér den trots allt en utgdngspunkt.” Ut-
gingspunkten for tolkningen av konventionen ar alltsa ordalydelsen, syftet och
sammanhanget.'’

Samtidigt har EMRD utvecklat egna tolkningsprinciper, med vilkas stod den
har kunnat utvidga sin tolkning av konventionen. Av dessa har framforallt dok-
trinerna om dynamisk eller evolutiv tolkning och om autonoma begrepp varit
betydelsefulla vid utvecklingen av tolkningen.!! Domstolen beaktar den utveck-
ling som skett i samhéllet efter det att konventionen ingicks. Diarmed kan t.ex.
synen pa vad som bor anses vara en fair trial ha dndrats med aren. P4 motsva-
rande sitt tolkas konventionsbestimmelserna som sjalvstandiga begrepp utan
hinsyn till hur de anviands inom den nationella rétten. Saledes har begreppet ci-
vil rights and obligations i art 6 (1) tolkats oberoende av deras innebord i den
nationella lagstiftningen.'?

Minskorittsdomstolen anvénder sig av metoder och prejudikatideologi'®
som liknar den som anvénds inom common law."* Domstolen utvecklar rétten
framst pé basis av tidigare avgoranden, men gor inte nagon skillnad mellan ra-

7 Se t.ex. Matscher 1993, 69-70.

8 Set.ex. Aall 1995, 10 ff.; Matscher 1993; Golsong 1993; Ost 1992; Delmas-Marty 1992; Da-
nelius 2002, 46—60; Pellonpdd 2005, 208 ff.; van Dijk — van Hoof 1998, 71-95; Merrills 1993, 69
ff.; Ovey — White 2002, 27—41; och Harris — O’Boyle — Warbrick 1995, 5-19; Uoti 2004.

®  Se ndrmare om EMRD och Wien-konventionen, Ovey — White 2002, 27-29; Elgesem LoR
2003, 207; och Aall 1995, 10 ff. Se Sinclair 1984, 110 och 120, om Wien-konventionen. I fallet
Soering mot Storbritannien (st. 87) konstaterade domstolen att ”[i]n interpreting the Convention
regard must be had to its special character as a treaty for the collective enforcement of human
rights and fundamental freedoms. Thus, the object and purpose of the Convention as an instru-
ment for the protection of individual human beings require that its provisions be interpreted and
applied so as to make its safeguards practical and effective. In addition, any interpretation of the
rights and freedoms guaranteed has to be consistent with "the general spirit of the Convention, an
instrument designed to maintain and promote the ideals and values of a democratic society’ ”.

10 Matscher 1993, 65-66 och Bardsen 1998, 14. Se Aall (1995, 23-24) om hur EMRD tagit
hjélp av fortalet da den tolkat art. 6 (1).

1" Matscher 1993, 68-73. I malet Wemhoff (st. 8) konstaterade EMRD att konventionens énda-
mal ir ett viktigt tolkningsargument. Aven om EMRD blivit anklagad for alltfor vittgaende tolk-
ningar har den konstaterat i malen Sigurdur A. Sigurdjjonsson mot Island, st. 33 och Young, Ja-
mes och Webster mot Storbritannien, st. 51-52 att det inte gér att tolkningsvigen fora in helt nya
rattigheter i konventionen.

12 Se t.ex. Danelius 2002, 56. Se 4ven malet Ringeisen mot Osterrike, st. 94-97, som gillde
tolkningen av begreppen civil rights and oblications och independent and impartial tribunal. Se
Ervo 2005, 20 om den europeiska standarden som tilldimpas.

13 Se Siltala 2000, passim.

14 Se Viljanen 2003, 49-57.

41


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

FOLKRATTSLIGA OCH FORFATTNINGSRATTSLIGA RAMAR

tio decidendi och obiter dicta pd samma sétt som i common law." Ibland kan
dock domstolen frangé den tidigare réttspraxisen.'® Ofta kan det dock vara gan-
ska svart att hitta nagot klar linje eller abstrahera fram en entydig norm ur dom-
stolens avgoranden. Tvértom avgdr den malen som enskilda fall, varpa slutsat-
sen har endast en begransad allméangiltig tillampning. Likasa dr det bra att kom-
ma ihag att tolkningarna av konventionen ofta utgér en miniminivd som ska
uppfyllas, inte en maximiniva.

3.2.2 EMRK och den andra instansen

Artikel 6 (1), savdl ensam som i anslutning till artikel 6 (2) och 6 (3),'” utgdr en
av de artiklar som &beropats flest ganger i EMRD. Av den hér orsaken finns det
gott om sadval praxis som litteratur om tolkningen av bestimmelsen. Darfor an-
ser jag att det inte dr nddvéandigt att gé in pa tolkningen av artikeln i det hédr sam-
manhanget.'® Majoriteten av praxisen har handlat om straffrattsliga mal eller
om mal som i Finland skulle klassas fraimst som forvaltningsrittsliga, vilket gor
att langtifran alla slutsatser domstolen kommit till géller vanliga tvistemal.

De fragor som &r centrala for den hér avhandlingens del &r hur tillgdngen till
den andra instansen kan begrinsas enligt konventionen och till vilken del arti-
kel 6 (1) géller rattegangen i tvistemal i den andra instansen.

Till skillnad fran MP-konventionens art. 14 (5) har tillgdngen till den andra
instansen inte reglerats i EMRK 6verhuvudtaget. Enligt MP-konventionen ska
den som domts for ett brott ha en lagstadgad rétt att 6verklaga. For EMRK:s del
finns motsvarande bestimmelse i art. 2 i det sjunde tilliggsprotokollet fran ar
1984. 1 tillaggsprotokollet finns dven en bestimmelse om att begrinsa tillgang-
en till den andra instansen. Tilldggsprotokollets andra artikel lyder:

1. Everyone convicted of a criminal offence by a tribunal shall have the right
to have his conviction or sentence reviewed by a higher tribunal. The exercise
of this right, including the grounds on which it may be exercised shall be go-
verned by law.

2. This right may be subject to exceptions in regard to offences of minor cha-
racter, as prescribed by law, or in cases which the person concerned was tried
in the first instance by the highest tribunal or was convicted following an ap-
peal against acquittal.

15" Harris — O’Boyle — Warbrick 1995, 18.

16 Elgesem LoR 2003, 212.

17 Artiklarna 6(2) och 6(3) géller till ordalydelsen endast straffprocessen, men domstolen har i
malet Airey mot Irland konstaterat att de 1 vissa fall kan tillimpas analogt dven i tvistemdl. Se t.ex.
Pellonpdi 2005, 324 och Harris — O’Boyle 1995, 202, om fragor som géller art. 6(3) i tvistemal.

8 Se bl.a. Aall 1995 om tolkningen av artikel 6. Se dven Pellonpdé 2005, 328 ff; och Danelius
2002, 130-232.
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EMRK OCH DEN ANDRA INSTANSEN

Problemet &r att den hir bestimmelsen endast géller brottmal. Foljaktligen har
medlemsldnderna inte ndgon forpliktelse att tillaita medborgarna att 6verklaga
domar givna i tvistemal. Ménskorittsdomstolen har uttalat sig om forhallandet
mellan civil- och straffprocess i malet Dombo Beheer enligt foljande: med-
lemsstaten har ”a greater latitude when dealing with civil cases concerning civil
rights and obligations than they have when dealing with criminal cases.”"’ Dér-
med verkar det som om lagstiftaren skulle ha ganska fria granser. Eftersom man
i straffprocessen féster mycket vikt vid den &talades rittigheter kan man utga
fran att de tilltalade utgor den kategori av delaktiga i processer som har de bis-
ta rittigheterna. DA dessa rattigheter riktar sig mot domstolsorganisationen, d.
v.s. hur domstolssystemet administreras, kan man utga fran att man kan gora en
analogislutsats. Om rittigheterna i forsta hand hade riktat sig mot de dvriga del-
aktiga skulle man inte ha kunnat dra motsvarande slutsatser. I straffprocessen &r
ju de delaktigas rattigheter mycket asymmetriska medan de i civilprocessen ar
symmetriska. Déarfor star det helt klart att tillgangen till den andra instansen kan
begrinsas 1 sma brottmal.

Enligt EMRD géller kravet pa fair and public hearing i art. 6 (1) dven i den
andra instansen, dock med begriansningen att Gverrittsforfarandets specialiteter
maste beaktas.”® Det hér betyder t.ex. att man maste beakta sddana faktorer som
domstolens kompetens att avgora sakfragor och domstolens ritt att begransa for-
farandet till vissa enskilda aspekter. Om forfarandet i Overritten inte géller sjdlva
substansen i mélet, utan t.ex. forfarandet i underratten, tillimpas inte art. 6.2!

Nagra exakta granser om hur art. 6 (1) ska tillampas pa forfarandet i en dver-
ratt finns ddremot inte.”? Det dr viktigt att kdnna till domstolens praxis i fraga
om hur mal bor handldggas i underritten, eftersom kriterierna for handlagg-
ningen i underritten utgoér utgdngspunkten dven for bedomningen av handlagg-
ningen i dverrétterna. Sedan bor man jamfora hur overrittsforfarandet skiljer
sig fran underrittsforfarandet och beddma i vilken man det dr pékallat att till-
lampa de enskilda kriterierna var for sig och tillsammans. I malet Monnell och
Morris blev det klart att artikel 6 &r tillimplig dven i sddana forfaranden dér
domstolen tar stillning till om provningstillstind bor meddelas. Det beror pa
forfarandets art (nature) och pa forfarandets stillning i rattegangsforfarandet
som helhet. Vidare konstaterade EMRD att:

On an application for leave to appeal, the Court of Appeal does not re-hear
the case on the facts, and no witnesses are called, even though the grounds of
appeal involve questions of fact as opposed to questions of law alone. The is-
sue for decision in such proceedings is whether the applicant has demonstra-

1 Dombo Beheer mot Nederldnderna, st. 32.
20 Delcourt mot Belgien, st. 25-26.

2l Sramek mot Osterrike, st. 35

22 van Dijk — van Hoof, s. 421-422.
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FOLKRATTSLIGA OCH FORFATTNINGSRATTSLIGA RAMAR

ted the existence of arguable grounds which would justify hearing an appeal.
If the grounds pleaded are in law legitimate grounds for appeal and if they
merit further argument or consideration, leave will be given; if one or other
of these conditions is lacking, leave will be refused.

... The limited nature of the subsequent issue of the grant or refusal of leave
to appeal did not in itself call for oral argument at a public hearing or the per-
sonal appearance of the two men before the Court of Appeal.?

Foljaktligen méste varje réttssystem i vilket tillgangen till den andra instansen
begrinsas analyseras skilt som helhet. Dartill méste tillimpningen av systemet
och systemets detaljer sta i samklang med konventionen. De saker som ska be-
aktas da man avgor om handlaggningen i den andra instansen uppfyller konven-
tionens krav dr hurdant instanssystemet &r, vilken den andra instansens kompe-
tens att handldgga mélet dr och hur den enskilda individens intressen har blivit
tillvaratagna i den enskilda saken.?* I ett system som vart dir den andra instan-
sen har full rétt att prova bade réttsfragor och sakfragor ér det viktigt att ta stéll-
ning till om domstolen kan ha ett tillrdckligt bra underlag for sitt avgoérande
utan en muntlig féorhandling och hurdan handlaggningen av mélet i den forsta
instansen var.”

I Finland har den hir aspekten av ménskoréttskonventionen varit foremal for
diskussion framst i samband med frdgan om muntliga férhandlingar i hovrét-
terna.?® Daremot har analysen av grunderna for att tillata en viss begransning
varit mycket mindre. Jag diskuterar inte i det hdr sammanhanget de enskilda
kraven som art. 6 (1) stéller, utan tar upp dem i diskussionen kring processratts-
liga principer.

3.2.3 Rekommendationen om appellforfarande i tvistemal

Europeiska radets ministerkommitté har rétt att utfarda rekommendationer som
dock inte dr bindande for medlemslanderna. Radet har givit flera rekommenda-
tioner som géller rattegdngen i allméinhet, tillgdngen till domstolarna och de ci-
vilprocessrittsliga principerna. Ar 1995 gav den en rekommendation om riitte-
gangen i hogre instanser i tvistemal (rekommendation No R (95) 5). Minister-
kommittén hade noterat bl.a. féljande problem i medlemsldnderna:

2 Monnell och Morris, st. 57-58.

2 Maese 2002, 320.

2 EMRD granskar rittegdngen som helhet da den avgér om domstolsforfarandet stridit mot
konventionen. Det hdr betyder att manga smérre fel kan leda till att forfarandet anses strida mot
kravet pa fair trial men ett fel kan korrigeras genom att forfarandet i vrigt ar sakligt. Se t.ex. Bar-
bera, Messequé och Jabardo mot Spanien och Stanford mot Storbritannien.

% Set.ex. KB 2001:10, 29-34; RP 91/2002, 14-20; och Kohonen DL 2000, 879-883.

44


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

REKOMMENDATIONEN OM APPELLFORFARANDE I TVISTEMAL

1. Delays during legal proceedings and a backlog of cases are two problems
faced by a number of member states.

6. The second cause of congestion is procedural. This is due to the fact that
ineffective or inadequate procedures remain in force, although they were
conceived for another society. The abuse by parties of the appeal procedures
and delaying tactics also cause unjustified delay in the proceedings.

7. Shortage of staff, the growing complexity and internationalisation of cases
are further elements which hamper the effective functioning of the courts.
17. [The recommendation] contains the main principle that there should be a
right to judicial control not only in criminal cases and that any exception to
this principle should be founded in the law.

Ministerkommittén faste framst uppmairksamhet vid att det ofta tar mycket
lange innan avgorandet i ett mal blir slutligt pa grund av att handlédggningen av
malet tar en sa lang tid i ansprék i de hogre instanserna.

Enligt rekommendationens art. 1 (a) ska det i princip vara mojligt att over-
klaga en dom given av den forsta instansen. Enligt 1 (b) dr det dock fullstédndigt
pa sin plats att gora undantag fran huvudregeln om undantagen baserar sig pa
lag och stér i samklang med de allménna rattsprinciperna. I friga om begrans-
ningar konstaterar radet att*’:

the recommendation does not give an absolute right to control by a higher
court... It is for domestic law to determine the cases where the exercise of a
right to appeal should be limited, either by excluding altogether some cases
from judicial control or by limiting this control to certain aspects of the
case... Any such exceptions to the general rule must, however, be... consis-
tent with general principles of justice...

To avoid appeals which have little chance of success, domestic law could also
establish a filter system, such as a prior control by the first or the second court
to decide whether or not to grant leave to appeal...

Eftersom manga av rekommendationerna, sisom en strikt preklusion av savil
nya yrkanden, omstindigheter som bevis, redan tagits i bruk i Finland diskute-
rar jag dem inte. De utgor redan en naturlig del av vart rittssystem.

Enligt art. 3 ar det mojligt att begrédnsa rétten att 6verklaga t.ex. sé att vissa
kategorier av mal, sdésom smamal, ldmnas utanfor systemet, eller genom att in-
fora krav pa provningstillstind. Med provningstillstdnd (leave to appeal) avses
att antingen vissa eller alla mal berdrs av en spérr dir den andra instansen ger
tillstdnd att 6verklaga. Ansdkningarna om provningstillstdnd kan dé behandlas
skriftligt av en domare eller av mindre grupp domare. Om domstolen inte anser
att det finns ndgra grunder for att anse att de i lagen fyllda forutséttningarna

27 Explanatory Memorandum, st. 21 och 23.
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FOLKRATTSLIGA OCH FORFATTNINGSRATTSLIGA RAMAR

uppfylls far den forkasta eller avvisa malet. Underrétten kan ocksa vara den in-
stans som beviljar provningstillstand.?®

Enligt den fjdrde artikeln bor medlemsstaterna vidta vissa atgirder for att
hindra att rattsmedlen missbrukas. Till dessa dtgiarder hor punkt b:

“allowing the second court to dismiss in a simplified manner, for example
without informing the other party, any appeal which appears to the second
court to be manifestly ill-founded, unreasonable or vexatious; in these cases
appropriate sanctions such as fines may be provided for.”

Ur Explanatory Memorandum framgar dock att man frémst avser sddana situa-
tioner dér en part medvetet forsoker utnyttja alla mojligheter att forlénga ratte-
gangen. De exempel som listas upp dr bland annat att en part upprepade ganger
byter ombud, vill forlinga frister, vigrar visa upp dokument o0.s.v.* Darmed
verkar det som om man inte skulle avse situationer dir en part har ett "utsikts-
16st” mal, men inte inser det sjdlva, och spelar "fair play” i ovrigt.

Vidare ar det meningen att ett eventuellt provningstillstdnd ska kunna be-
grénsas t.ex. till réattsfrdgor och att huvudfoérhandlingen ska kunna begrénsas till
de fragor parterna tvistar om. I vrigt rekommenderas ocksé att en domare ska
kunna avgora vissa fragor ensam och att den muntliga huvudférhandlingen bor
fokusera pa det vdsentliga.>

Allt som allt utgér rekommendationen en klar indikation pa att de flesta eu-
ropeiska lander kimpar med samma problem. Av de rekommenderade atgérder-
na ingick de flesta i bestimmelserna om det reformerade hovrittsforfarandet
som tradde ikraft i maj 1998. Ur den hér avhandlingens synvinkel dr det centra-
la att utgdngspunkten innebdr en ritt att dverklaga, men att denna rétt kan be-
grinsas sé lange begransningarna inte strider mot civilprocessens grundpelare.

3.3 DEN FINSKA GRUNDLAGEN

Da bestimmelserna om de grundldggande rittigheterna reformerades ar 1995
inférdes en bestimmelse om medborgarnas ritt att fa sin sak behandlad infor
domstol (RF 16 §). D4 den nya grundlagen tridde ikraft 1.3.2000 intogs be-
stimmelsen i samma ordalydelse i § 21. Bestimmelsens lyder:

Var och en har ritt att pa behdrigt sitt och utan ogrundat dréjsmal fa sin sak
behandlad av en domstol eller nagon annan myndighet som &r behorig enligt
lag samt att f ett beslut som géller hans eller hennes rittigheter och skyldig-
heter behandlat vid domstol eller ndgot annat oavhéngigt réttskipningsorgan.

2 Explanatory Memorandum, st. 31-33.

Explanatory Memorandum, st. 37.
30 Artikel 6 och Explanatory Memorandum, st. 47 ff.

29
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DEN FINSKA GRUNDLAGEN

Offentligheten vid handlaggningen, ritten att bli hord, rétten att f4 motivera-
de beslut och ritten att soka &dndring samt andra garantier for en réttvis ritte-
gang och god forvaltning skall tryggas i lag.

Den hér bestimmelsen har tolkats sé att forsta momentet ger uttryck for med-
borgarnas ritt att fa tillgang till en réittvis domstolsbehandling i drenden som
giller deras rittigheter och skyldigheter. I det forsta momentet uppstills alltsa
ett krav pa tillgang till domstol och krav pa domstolen och domstolsforfaran-
det.3! Det har momentet stipulerar med andra ord hurdant domstolsforfarandet
bor vara. Bestimmelsen dr formulerad pa ett liknande satt som motsvarande be-
stimmelser i manskorittskonventionerna. Darfor ger den i forsta hand uttryck
for centrala rittsprinciper. Det forsta momentet ger ddrmed uttryck for de krav
som stills pa domstolsforfarandet i hovritten. Det andra momentet dr en for-
teckning dver exempel pa institutioner som garanterar rittsskyddet. [ momentet
uppraknas sddana element i domstolsforfarandet som frdmjar medborgarnas
tillgang till verkligt réittsskydd. Det &r viktigt att observera att de listade kriteri-
erna endast dr exempel och att upprakningen ddrmed inte &r uttémmande.*?

I det andra momentet finns en bestimmelse om rétten att overklaga dom-
stolsavgoranden. Problemet ar att veta hurdana ingrepp i rétten att dverklaga
man kan gora pa lagniva utan att bryta mot grundlagen. Enligt regeringens pro-
position “hindrar stadgandet inte att man genom lag stadgar om sméirre undan-
tag t.ex. fran réttegdngars offentlighet under forutsittningen att undantagen i
fraga inte dndrar offentlighetens stdllning som huvudregel eller att de i enskilda
fall riskerar individens rattighet till rittvis rattegdng.”** Problemet ar fragan om
hur mycket man kan begrinsa ritten att Overklaga domar innan man krockar
med bestimmelsen i grundlagen.** Forarbetena ger inte sarskilt mycket ledning
pa den hér punkten, vilket ger lagstiftaren mojligheter att prova pé olika alter-
nativ.

31 Hallberg 1999, 655 ff.
32 Hallberg 1999, 661 ff.
# RP 309/1993, 78-79.
3 Ervo (2005, 126) menar att den tidigare nivan kunde utgdra en méttstock.
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4 Hovrattsvasendets historia 1 Finland

4.1 ALLMANT

I diskussionen om begrinsningen av tillgangen till den andra instansen har hén-
visningar till den finska réttskulturen eller réttstraditionen anvénts med jimna
mellanrum. Om vi granskar hovrittsvisendets historia ndrmare mérker vi att
var uppfattning om det finska domstolsvisendet inte alltid motsvarar verklighe-
ten. Genom att studera hovrittsvédsendets historia kan man dven fé en inblick 1
vilka problem hovritterna kdmpat med och hur man forsokt 16sa dessa problem
under érens lopp. Det faktum att Finland var en del av Sverige fram till ar 1809
innebdr att de finska hovritternas historia fram till dess sammanfaller med ut-
vecklingen av de svenska hovritterna. !

4.2 HOVRATTERNA INNAN SJALVSTANDIGHETEN

4.2.1 Svea hovritt grundas

Hovrittsvdsendets historia har sin borjan i samhéllsutvecklingen i slutet av
medeltiden och borjan av nya tiden. Fram till dess hade konflikter 16sts enligt
sedvanerittsliga normer eller enligt bestimmelserna i landskapslagarna. Kung-
en hade lite makt 6ver konfliktlosningen. Efter att Sverige enats och kungens
makt stirkts under Gustav Vasas tid véicktes intresset for en fast instansordning
och ordinira, devolutiva rittsmedel.> Annu under 1500-talet fanns inga egent-
liga rittsmedel, utan avgoéranden kunde angripas med vad, d.v.s. att man slog
vad med domaren eller nimnden om avgoérandets riktighet.’ Parterna angrep
alltsa inte sjdlva avgdrandet, utan domaren. Under senmedeltiden var det ocksa
mojligt att klaga till kungen om domaren, men det var inte fraga om nagot ordi-
nért rattsmedel. Forfarandet att hanskjuta mal till kungen innebar med tiden en

' Jag anvénder termen Sverige, trots att man i Finland ofta anviander termen Sverige—Finland.

Sistndmnda term &r en anakronism eftersom Finland inte pa nagot sitt utgjorde en separat enhet
under tiden fore 1809.

2 Den kanoniska ritten hade ett mycket mera utvecklat réttssystem, dartill var rittssystemet
och forvaltningen centralstyrda och hanterades av tjinstemdn. Darfor hade den katolska kyrkan
dven ett avsevirt mera utvecklat domstolsvasende (se Brundage 1995, 120 ff.). Se Letto-Vanamo
1995, 82 ff. om den kanoniska rittens betydelse for Finlands del.

3 Inger 1996, 56.
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HOVRATTSVASENDETS HISTORIA I FINLAND

allt tyngre borda eftersom samhéllet blev allt mer komplicerat. Detta blev
mycket tydligt for kung Karl XI da han &r 1609 foretog sin Eriksgata.*

Samtidigt hade savil inflytandet av utldndsk, fraimst tysk-romersk, rétt okat i
och med att det fanns allt fler personer som hade studerat pa universitet.’ T det
tysk-romerska riket grundades ar 1495 en hogsta domstol, d.v.s. Reichskam-
mergericht.® Den hiar domstolen fick fungera som en modell for det svenska ri-
ket, dd man under 1500-talet gjorde flera forsok att grunda en hogsta dom-
stol.”

Ar 1614 grundade Gustav II Adolf Svea hovritt som en permanent och fast
hovritt 1 Stockholm genom en rittegangsordinantia (Konung Gustaf Adolphs
Raittegédngs Ordinantie). Orsakerna till att hovritten i Stockholm grundades ér
1614 var flera,® men tre av dessa ér av betydelse fortfarande i dag. For det forsta
behovdes ett domstolsvisende med en instansordning som mdjliggjorde en
kontroll och styrning av underritterna. Framfor allt ville kungen genom hovrit-
ten forenhetliga och fornya rittsanviandningen i riket och ddrmed befdsta kung-
ens makt. Kontrollen skedde pa tva sitt; dels kunde parterna védja till hovrétten
1 bade tviste- och straffmél, samt besvira sig om rattegangsfragor, dels skulle
brottmal understéllas hovritten, vilket betydde att hovritten granskade tingsrat-
tens protokoll.” Styrningsfunktionen betydde att man kunde utveckla ritten
vidare.

Dittills fungerade domstolarna framst som medlingsorgan eller organ som
endast uttalade sig om réttsfragor, och de sammantradde relativt sillan.! Svea
hovritt var ddremot uttryckligen en permanent domstol. Dartill insdg man att
det behdvdes ett for medborgarna tillgingligt domstolsvdsende pa lokalniva
dér. Ifall nagondera parten inte var ndjd med underrittens avgérande kunde hon
eller han 6verklaga till en hogre instans. Dittills hade ju undersétarna ofta be-
svarat sig direkt infor kungen, som ofta avgjorde malet summariskt pa basis av
den ena partens framlaggande, vilket ofta ledde till avgéranden dar varken ma-
teriell eller processuell rittvisa uppnaddes.'' Samtidigt ansdg man att det &r vik-
tigt att kunna rétta till en felaktig underrattsdom.'?

For det tredje innebar instansordningen att den frimsta kunskapen kunde
koncentreras till en domstol. Hovritten bestod av en president, en vice president
och assessorer, d.v.s. ledamoter, som antingen var adliga eller lirda. En del av

4 Petrén 1964, 8-9.

5 Letto-Vanamo 1991, 31-32. Sérskilt latinet var ett viktigt sprak i Sverige pa 1600-talet (Mat-
tila JFT 2000, 276).

¢ Pihlajaméki 2002, 40.

7 Inger 1996, 111.

Hovritten var forsta instans i vissa svara mal och forum privilegionis for adeln.

> Inger 1996, 112 och Thunander 1993, 11-12.

10 Inger 1996, 50-51.

Petrén 1964, 9. Den hir typen av problem fortsatte dven efter att Svea hovritt grundats.

12 Petrén 1964, 17.
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hovrittens personal var alltsé ldrda personer, vilket betyder att den utbildade
domarkaren har sitt ursprung hér.!?

Svea hovritt hade ursprungligen fyra funktioner; den fungerade som en ho-
gre instans; som forsta instans i vissa grova brottmal; som forum privilegiatum
for adelsméin i vissa typer av mél som var viktiga for adelns intressen; och som
forsta instans i mal som géllde brott begdngna av d@mbets- och tjanstemin. Av
dessa finns i dag alla funktioner utom den tredje kvar, sedan adelns privilegier
frantogs dem under 1800-talet. Vissa grova brottmal som riktar sig mot staten
handldggs ju fortfarande i forsta instans av hovritterna, och vissa typer av tjans-
tebrott, sérskilt sidana begangna av domare, kan ofta med fordel handldggas i
en hogre instans, dér antalet domare i malet ar storre.

Eftersom domarna i hovrétten var utbildade eller adliga kunde hogre krav
stillas pa forfarandet dn i underritterna dir vanliga undersatar deltog i hand-
laggningen av mélen.'* Enligt reglerna om hovrittsprocessen fran ar 1615 skul-
le yrkandena och bevisen framstéllas dven skriftligt till hovrétten, och skriften
skulle goras upp enligt strikta regler. Om man inte var lds- och skrivkunnig
maste man alltsé anlita ett ombud fo6r att kunna 6verklaga.'

Grundandet av Svea hovritt innebar ett stort steg i riktning mot ett allt mer
normativt och centraliserat, och dirmed &ven byrakratiskt domstolsvdsende
med yrkesdomare.'® I borjan av 1600-talet blev Sverige en verklig stormakt och
manga omraden i Baltikum déir den tyska hansans inflytande hade varit stort
inforlivades i Sverige. Dar var man misstdnksamt instdlld till den svenska rét-
tegangen och lagstiftningen, varfor det var viktigt att utveckla och forstarka
Svea hovritt sd att handelsminnen i de baltiska stdderna skulle fa tillit till hov-
ritten.”

I samband med hovrittsreformen blev vad ett rittsmedel som inte var riktad
mot domaren. Ett avgorande kunde angripas pa tva olika sitt; antingen genom
vad, varmed sjidlva avgorandet 6verklagades, eller genom besvér, om det var
fraga om ett rittegangsfel.'® I stéllet for att angripa domaren angrep man avgo-
randet. Ett ur dagens synvinkel sett mycket intressant drag i hovrittsprocessen i
tvistemal var summa appellabilis, som innebar att virdet pa det foremal tvisten
géllde maste overstiga 50 daler. P4 det hér sittet ville man forhindra att hovrat-
tens arbetsborda skulle bli alltfor stor och att parterna skulle fortsétta rattegang-
en i mal dir rittegdngskostnaderna kunde 6verskrida tvisteforemaélets vérde.
Risken var stor sérskilt i mindre mél eftersom det i vissa fall fanns tva instanser

3 Almquist 1961, 17.

4 Trots att domartjénsterna pa underrattsniva givits till adeln deltog dessa séllan i det praktiska
arbetet, utan utsdg andra personer som hade i uppgift att i praktiken skota uppgiften.

15 Letto-Vanamo 1989, 231-232.

16 Pihlajamiki 2002, 40.

17 Petrén 1964, 13—15.

18 Inger 1996, 118 och Almquist 1961, 52.
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pa underréttsnivan. Dértill fordrades att den som 6verklagade skulle stélla bor-
gen for de kostnader forfarandet kunde medfora.'” Har uppkommer alltséd sam-
ma fragestéllningar som i dag om hovritternas arbetsborda och “onddiga” mal
1 hovritterna.

Ytterligare ett intressant drag ar att Svea hovrétt fram till ar 1686 domde alla
mal in pleno, men darefter indelades den i tva divisioner, som kunde déma i oli-
ka sammansattningar beroende pa malets art.’ Redan i det hir skedet stoter vi pa
samma inkonsekvens som vi fortfarande har i det finska domstolsvisendet; nim-
ligen att allmogen deltar i underréttsprocessen men inte i dverrittsprocessen.

Svea hovritts stillning som en eventuell hogsta instans forandrades mycket
snabbt. Redan 4r 1615 blev Svea hovritt en mellaninstans eftersom det blev
mojligt att bli benddad av kungen genom beneficium revisionis. Beneficium re-
visionis var inte ett ordindrt rittsmedel, men i praktiken ledde det till att Svea
hovritt inte langre var den hdgsta instansen. Senare utvecklades institutet till
justitierevisionen, som alltsd var den hogsta domstolen i riket.?! Under hela
1600-talet pagick en maktkamp mellan Svea hovritts ledamdter och kungen om
domstolens stéllning och makt.

4.2.2 Nya hovritter grundas

Ursprungligen var det tinkt att Svea hovritt enligt tysk modell skulle vara 6ver-
ordnad i forhallande till de hovritter som skulle inrdttas i hertigdomena. I prak-
tiken bdrjade man dock inrétta nya hovrétter som var likstdllda med Svea hov-
ratt. Ett hovrittsviasende dér flera hovritter fungerar pd samma niva uppstod i
och med att hovritten i Abo grundades ar 1623. Den storsta orsaken till att Abo
hovritt grundades var att det var mycket svart for Svea hovritt att fran Stock-
holm reglera och 6vervaka domstolarna pa andra sidan havet, alltsd pa den Ostra
rikshalvan.?? Gustav II Adolf gav en av sina frimsta tjinstemédn i uppgift att
grunda Abo hovritt, som skulle ha samma status som hovritten i Stockholm. In-
rittandet av Abo hovritt innebar att Svea hovritt blev en av flera hovritter utan
nagon markbar sirstéillning. Samtidigt innebar det att hovritterna kunde utdva
en effektivare kontroll och ha ett storre inflytande pa underrétterna, eftersom en
relativ fysisk nérhet dr en viktig forutséttning for att styrningen ska lyckas.
Eftersom Sverige blivit en stormakt under borjan av 1600-talet blev det aktu-
ellt att grunda flera hovritter pa den 6stra sidan om Ostersjon. Dirfér grunda-
des den livldndska hovritten i Dorpat 1630. Hovritten i Dorpat skilde sig i

¥ Almquist 1961, 53.

20 TInger 1996, 116.

2 Inger 1996, 113.

2 Melander (1936, 6-8) ger exempel pa sddana fall dér Svea hovritt misslyckats med kontrol-
len av finska domstolar.
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mycket hog grad fran de ovriga hovritterna i och med att forhallandena i Liv-
land skilde sig starkt fran dem i det Gvriga riket.” I samband med regeringsfor-
men ar 1634 grundades den fjirde hovritten — Gota hovritt — som skulle vara
verksam i Jonkdping. I regeringsformen angavs som orsak till att fyra hovritter,
Svea, Abo, Dorpat och Géta,2* behovdes att Sverige var sa stort att undersatarna
inte skulle ”utan hinder och mdda soka ritten” och hade ddrmed varit tvugna
lida oratt.”

Samtidigt bestimdes vilka delar av landet som lydde under de olika hovrit-
terna och om hovritternas sammansittning, alltsa antalet tjanster av olika art
vid respektive hovritt. Trots att man i samband med att G6ta hovritt grundades
betonade att medborgarna nu skulle fa mojlighet att forverkliga sina i lagen
stadgade réttigheter, var det inte friga om nagon modern access to justice -ide-
ologi. Tvartom kan man séga att det starkaste motivet var att stirka centralmak-
tens stdllning i riket och att forenhetliga lagskipningen. Hovritternas funktion
var att styra underritterna genom sin rattspraxis och dirmed se till att samma
rattsordning tillimpades pa samma sitt i hela riket. Det enda sittet att uppna
detta var att ge undersdtarna en mojlighet att 6verklaga. I praktiken var det fort-
farande ofta kostnadsdrygt att 6verklaga ett mél, bland annat pa grund av rese-
kostnader och kostnader for en advokat.?® Antalet mal 6kade dock eftersom det
tack vare de nya universiteten fanns allt fler riattegangsbitraden som studerat
och ddrmed ville utnyttja sina kunskaper.?’

Under 1600-talet bildades hovrittsvdsendet, som i stort sett bevarats till vara
dagar. Hovritterna utgjorde mellaninstanser vars uppgift var att kontrollera un-
derritterna och forenhetliga rattstillimpningen. Precis som i dag var hovritter-
na regionalt spridda, med uppgift att handha ett specifikt omrade. I hovritterna
fattades besluten av tjdnstedomare, som inte nddvéndigtvis var jurister, i kolle-
gial ordning. Redan frdn borjan var man oroad dver hovritternas arbetsborda
och over att manga sma mal skulle appelleras till dem. Samtidigt ville man att
gemene medborgare skulle ha tillgdng till hovritterna.”® Den hir motstridighe-
ten har alltsa funnits redan fran borjan.

# Letto-Vanamo och Pihlajaméki (Letto-Vanamo — Pihlajamaki 2002, 137) hivdar att skillna-
derna var sa stora att man kunde tala om en helt egen domstol.

24 Efter den Westfaliska freden &r 1648 16d vissa tyska provinser under svensk éverhoghet, var-
for en "Hofgericht” inrdttades i Greifswald och en tribunal i Wismar. De hér domstolarna var
egentligen inte riktiga svenska hovritter, och behandlas dérfor inte i detta sammanhang.

» Bendz 1935, 16. De regionalt spridda domstolarna kunde beakta lokala férhéllanden, sdsom
sprak och néringsverksambhet.

26 Som ovan konstaterats var hovrattsforfarandet skriftligt, vilket betydde att parterna ofta be-
hévde ombud. Via hovritterna spreds den romerska réttens inflytande, varfor det var en stor for-
del om man kéinde till den. Se Letto-Vanamo 1989, 230 ff.

27 Letto-Vanamo 1989, 236.

2 Enligt Vepsi (2002, 32-33) ér tillgdng till domstol ndrmast en faktor med vilken man ville
rattfardiga det faktum att nya hovrétter grundades pa 1600—talet, inte en orsak till att hovrétterna
grundades.
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4.2.3 Hovritterna pa 1700-talet

Under 1700-talet skedde utvecklingen inom domstolsvisendet betydligt lang-
sammare dn pa 1600-talet. Lagen fran ar 1734 inverkade naturligtvis i viss méan
pa rittsvdsendet i och med att den innebar en relativt heltickande kodifikation
av ratten. Under den hir tiden blev rittegdngsforfarandet allt mer skriftligt i
hovritten.” Hovritternas stillning var befast och centralmakten hade fatt en re-
lativt bra kontroll 6ver en stor del av riket. Fortfarande var hovritternas vikti-
gaste uppgift att kontrollera tingsrétternas verksamhet och att fungera som fo-
rum privilegiatum for adeln, trots att man ofta framforde andra orsaker for de-
ras existens. Dessa andra orsaker framkommer bl.a. i den urkund dir Gustav II1
ar 1775 meddelade att Vasa hovritt skulle grundas. Enligt urkunden var den
frimsta orsaken att de lokala bonderna inte hade mojligheter att fa tillgdng till
domstol pa grund av langa avstand, vilket i sin tur hade lett till att befolkningen
tog ritten i egen hand med katastrofala foljder. P4 ytan stillde man sig alltsa po-
sitiv till den enskilda medborgarens behov av rittsskydd. Vid invigningsfesten
foljande ar betonades den enskilda medborgarens rittigheter och mdjligheter
till rattsskydd ytterligare.>

Samtidigt fanns en annan motstridig syn pé hovritternas roll. Enligt den var
hovritternas huvudsakliga roll att fungera som forum privilegiatum for adeln,
for man ansag att bondernas och den 6vriga befolkningens tvister var av sa liten
betydelse att de inte fortjdinade en handldggning i hovritten. En mycket intres-
sant detalj var rattegangsbalken 29:2 i 1734-ars lag, i vilken det bestimdes om
missbruk av rittegdng. En person som missbrukade rittegdngen genom att i
onddan” dverklaga till hovritten skulle betala boter pd mellan 30 och 100 daler.
Om hovritten inte dndrade underrittens avgorande skulle den part som overkla-
gat betala boter. Summan var sé stor att den sékert avskrickte manga fran att
overklaga.’! Enligt 1695-ars lag om rittegangar kunde bade rittegdngsombudet
och bitrdadet bestraffas om besviret eller vadet var onddigt. Dartill fanns det vis-
sa typer av mal vilka man inte kunde 6verklaga 6verhuvudtaget. Sddana mal var
t.ex. tvister om dagsverken.*

D& man beaktar dessa faktorer och det faktum att man inte kunde 6verklaga
smamal méirker man att det radde avsevérda begrdnsningar av tillgdngen till
hovritterna. Vidare var hovritterna mycket negativt instéllda till muntliga for-
handlingar; Svea hovritt ansdg att muntliga férhandlingar kunde vara farliga,
eftersom rattegdngsombuden kunde forsoka forneka det de tidigare skrivit eller

2 Inger 1996, 156-158.

30 Vepsi 2002, 9-10 och 29.
31 Vepsi 2002, 49.

32 Nousiainen 1993, 371-372.
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sagt.® I underritterna var lagskipningen fortfarande muntlig och den skottes av
lekmin. Behovet av ombud i hovritten ledde till att kostnaderna blev hoga. Be-
hovet av ombud berodde delvis pa att alla inte kunde skriva och att alla inte kun-
de svenska, som alltsa var det enda officiella spraket i riket trots att en avsevard
del av befolkningen talade nagot annat sprak.

Ett av de storsta problemen under 1700-talet for de vanliga undersatarna var
dock att det var mycket kostsamt att overklaga. Detta berodde delvis pa att do-
marna och tjdnsteminnen vid domstolarna forsokte fi ekonomisk vinning ge-
nom att uppbéra olika avgifter for att dryga ut sin inkomst. Parterna maste dess-
utom erldgga ett visst belopp for att hovritten skulle handlagga malet. De fatti-
gaste kunde i vissa fall befrias fran avgiften.’* I och med att en allt storre del av
hovrittsdomarna hade studerat juridik behdvdes dven ett ombud som idkat lik-
nande studier.>> Under andra hélften av 1600-talet utvecklades bestimmelser
om att den part som vinner ett mal har rétt att fa erséttning for sina rattegangs-
kostnader av motparten. Detta innebar att en rittegang kunde bli mycket dyr for
den forlorande parten, men samtidigt att den vinnande parten fick sina kostna-
der ersatta.*

Anhopningen av mal blev mycket snabbt ett problem i hovritterna. Bland or-
sakerna kan ndmnas att den naturliga befolkningstillvixten var hdg och att den
ekonomiska aktiviteten och det ekonomiska vilstandet 6kade. | samband med
olika forvaltningsreformer forsokte man effektivera hovritternas verksamhet
for att rada bot pa problemen med anhopning av mal vid hovritterna. Dels uto-
kades antalet tjdnster vid hovritterna, dels forsdkte man anvénda olika typer av
andra arrangemang for att effektivera handlaggningen av malen, t.ex. genom att
kréva att personalen skulle arbeta mera, effektivera arbetsfordelningen, begran-
sa antalet inlagor parterna fick ge, och paverka malens turordning.’’” Manga re-
formforslag forverkligades inte pa grund av att de skulle ha kréavt storre ekono-
miska satsningar pa hovrittsvisendet. Aven i detta hiinseende fick medborgar-
nas intressen ge vika for kronans. Intressant dr dock att man forsokte 16sa pro-
blemet genom tillfdlliga avdelningar inom hovritterna och genom att grunda
tillfdlliga domstolar.*®

Vi finner liknande argument i diskussionen i slutet av 1600-talet och i borjan
av 1700—talet som anvénds i dag. Dels betonar man gemene mans ritt att dver-
klaga och ddrmed tillgangen till den andra instansen och mojlighet att forverk-
liga sina lagstadgade rittigheter; dels vill man begrinsa antalet mal i hovrétter-

3 Nousiainen 1993, 368-369.

3 Petrén 1964, 30 och Nousiainen 1993, 324.

3 Pihlajaméki 2002, 44-45.

36 Tetto-Vanamo 1989, 249 ff.

37 Om Svea hovritt se Jagerskiold 1964, 239 ff., om G6ta hovritt se Bendz 1935, 172 ff., om
Vasa hovritt se Vepsa 2002, 80-81.

3% Bendz 1935, 183—187 och Vepsi 2002, 81-82.
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na enligt art. En kamp pagér mellan foresprakarna for dessa motstridiga intres-
sen, som inte kan forverkligas samtidigt. Problemet har inte fatt sin slutgiltiga
16sning dn i vara dagar. Problemet med hoga rittegdngskostnader har ocksa
héngt med sedan 1600-talet.

4.2.4 Den ryska tiden

Efter att Finland ar 1809 blev en del av Ryssland inforlivades omraden som
Ryssland erdvrat av Sverige under 1700-talet till Finland. Darmed 6kade anta-
let ménniskor som horde till de tvd existerande hovritternas omrdden. D4 rétts-
laget i de sydostra delarna av landet var mycket oklart och de lokala bénderna
var missndjda sigs en ny hovritt som en bra 16sning.** Abo och Vasa hovritter
stdllde sig positiva till en ny hovritt, medan prokurator Gyldenstolpe i sin utred-
ning ar 1817 ansag att kostnaderna for att inrdtta en ny hovritt skulle vara
mycket hoga och att det inte fanns tillrdckligt med jurister. Vidare ansag Gyl-
denstolpe att argumentet om att en ny hovritt skulle forkorta distansen till hov-
ritten for manga undersatar var ohéallbar, pa grund av att ndstan alla anvinde ett
rattegdngsombud och didrmed inte sjilva behovde resa till den ort dir hovritten
fanns. Tvértom anség han att om en part reste till hovréttsorten sa 16pte denne
en stor risk att bli lurad av oérliga ombud.*

Den storsta orsaken till att hovritten i Viborg grundades var dock en konflikt
mellan det ryska riket och de finska bonderna, i vilken domarna vid Abo hovritt
tog bondernas sida. Da bestdimde tsaren att en ny hovritt skulle grundas i Vi-
borg och att tjianstemannen vid den skulle vara personer lojala mot Ryssland.*!

Under 1800-talet skedde vissa forandringar i domstolsvédsendet i allménhet.
Man forenklade underrittsvisendet genom att avskaffa kdmnérsritterna och
lagmansritterna. Darmed skulle det finnas endast en underrittsinstans. Overhu-
vudtaget minskade vissa typer av mél i och med att den rittsliga regleringen
blev noggrannare och mera omfattande. Samtidigt infordes ytterligare forbud
mot att 6verklaga. Trots dessa atgérder flerfaldigades antalet mal i hovritterna
under 1800-talet.** Fortfarande var man alltsa inte sdrskilt intresserad av de en-
skilda medborgarnas behov och réttigheter, utan nirmast av statens egna intres-
sen. Milen handlades fortfarande skriftligt, sdledes ndrmast pa basis av den do-
kumentation som uppkommit i underrétten. Eftersom 1734-ars lag hade infort
den legala bevisteorin var det enkelt for besvérsinstansen att avgdra dven bevis-
fragor pa basis av skriftligt material.*

3 Kekkonen 1992, 93—94.

4 Blomstedt 1976, 55 och Ruutu 1939, 16-17.
41 Kekkonen 1992, 96-102.

4 Nousiainen 1993, 438.

4 Almquist 1961, 53-55.
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DEN RYSKA TIDEN

En mirkbar fordndring i hovritternas uppgifter var att adelns forum privile-
giatum -réttigheter avskaffades ar 1867. Under samma tidsperiod avskaffades
adelns processuella privilegier.* Inom stdnderna var man ense om att rittegang-
arna 16per bist om tjdnstemadnnen inom domstolsvisendet har juristutbildning.
Hovritterna blev i och med dessa dndringar tydligare en andra instans, en ver-
domstol, som skulle handlidgga mél i vilka en part 6verklagade underrittens av-
gorande och ddrmed 6vervaka underritterna. Standerna hade 6nskat dnnu stor-
re fordndringar inom domstolsvésendet, t.ex. att bevis skulle mottas i endast en
instans, och att riattegangsforfarandet skulle vara muntligt och offentligt.** Un-
der tsar Alexander II:s tid gjordes en omfattande reform av det ryska rittsvésen-
det for att modernisera det och gora Ryssland till ett modernt land.*® Hovrétter-
nas funktioner forandrades dven i Ovrigt eftersom lagstiftningen inte fornyades
ndmnvart under de forsta 50 aren av den ryska tiden. Forst da lantdagen samlas
pa nytt pa 1860-talet kunde storre reformer av lagstiftningen &ga rum. Foljakt-
ligen var hovritterna darfor tvungna att axla ett betydligt storre ansvar an tidi-
gare for att utveckla ritten genom tolkning. Detta arbete skedde med hjilp av
rattsvetenskapen och innebar en férindring av hovritternas funktioner.*’

Vid sekelskiftet kom R. A. Wrede med ett forslag om att revidera och férnya
den processrittsliga lagstiftningen;* med forslagen avsags att delvis eller helt
och hallet dndra lagstiftningen. Ett viktigt element i den nya lagstiftningen var
att genomfora en reform av réttegangsforfarandet kring principerna om munt-
lighet, offentlighet och lekmannadeltagande, samt att géra domstolsprocessen
betydligt enklare och billigare &n tidigare. Samtidigt ville man skapa ett system
dér det skulle finnas tva typer av underritter; malen skulle fordelas mellan des-
sa instanser beroende pa arten av méalet och mélets betydelse, d.v.s. i tvistemal
enligt tvisteforemalets virde. Man diskuterade fridgan om rétten att framfora be-
visning inf6r hovritten och fragan om lekmannadeltagande i hovritten. Hovrét-
ternas frimsta uppgift skulle fortfarande vara att kontrollera underritternas
verksamhet. Den nést viktigaste uppgiften skulle vara att fungera som Gverritt.
Denna syn pa hovritternas uppgifter motsvarar den tidigare synen. En Hogsta
domstol skulle grundas, och den skulle endast vara en besvirs- och revisionsin-
stans med huvuduppgift att 6vervaka hela domstolsvésendet. Dartill skulle be-
stimmelserna om civilprocessen och straffprocessen finnas i skilda lagar.** Ge-
nom de foreslagna atgirderna ville man bade modernisera rattegangssystemet
och péaskynda réttegangarna, som ofta tog flera ar i ansprak. Av olika orsaker
forverkligades inte forslagen.

4 Kekkonen 1992, 114.

4 Nousiainen 1993, 475-477.

4 Kekkonen 2002, 399.

47 Nousiainen 1993, 416-417 och 437. Se dven Klami 2002, 170.
#® KB 1901:9.

4 Nousiainen 1993, 537-541 och 547-549.
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HOVRATTSVASENDETS HISTORIA I FINLAND
43 UTVECKLINGEN EFTER AR 1917

Efter att Finland blev sjélvstindigt fortsatte diskussionen om hur réttegdngen
och domstolsvésendet skulle utvecklas. Trots att det blev allt mer uppenbart att
rittegdngsbalken méste moderniseras skedde mycket fi &ndringar fram till
1990-talet. Man ville infora den moderna processen sdsom skett i stora delar av
Europa sedan den franska revolutionen. Fri bevisvirdering, muntlighet, offent-
lighet, omedelbarhet och koncentration var slagorden for den moderna proces-
sen.

4.3.1 Diskussioner om reformer

Under de forsta decennierna av sjdlvstindighet skedde inga betydande fordnd-
ringar for hovritternas del. Daremot fordes en intensiv diskussion om utveck-
lingen av réttegdngsbalken. Man var relativt ense om grundprinciperna for for-
farandet, och smaningom borjade man anse att handlaggningen av mal borde
vara muntlig och omedelbar dven i hovrétterna. Detta hade gjort det nddvandigt
att grunda en ny hovritt eller att ha hovréittsdomarna i de tre existerande hovrat-
terna att resa runt i domkretsen for att ordna sammantraden. Samtidigt fortsatte
man diskussionen om att aterinfora lagmansritten som andra instans i stallet for
hovritten. Forst var det dock meningen av lagsmansrétten skulle bli en instans
mellan underritten och hovratten.>® Alla dessa atgarder ansags vara dyra att for-
verkliga.>!

Onni Heinonkoski publicerade ar 1917 en artikel om hur problemen vid de
finska hovritterna kunde minskas utan att man dndrade pa rittegangsbalken,
eftersom en total revidering av balken skulle ta en 1ang tid i ansprak och proble-
men vid hovritterna enligt hans asikt var akuta.>® Det forsta problemet var en-
ligt Heinonkoski att underrétterna fungerade bristfélligt. Det frimsta problemet
med underrétterna var enligt Heinonkoski att domstolsprotokollen ofta var
mycket bristfdlliga och osammanhédngande, dérutdver var parternas inlagor ofta
skrivna pa ett sddant sitt att det var svart att veta vad de yrkade pa. Hovrétterna
maste enligt Heinonkoski darfor forsoka gissa vad parterna yrkade pa och vad
som skett i underritten under handldggningen av malet genom att utnyttja olika
sitt att analysera allt material noggrant. Heinonkoski klagade ocksa pa advokat-
karen, som enligt honom endast var ute efter att maximera sina inkomster ge-
nom att forsoka komma sa latt undan som mojligt. Heinonkoskis argumentering
har en frapperande likhet med den diskussion som férs i Finland idag. Asikter-

50 Se skillnaden mellan Lagberedningens forslag fran ar 1909 och forslaget fran ar 1925.

St Pihlajamiki 2002, 52-58.
2 Heinonkoski LM 1917, 82-83.
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DISKUSSIONER OM REFORMER

na kunde vara tagna ur en artikel fran ar 1997 istéllet for ar 1917. Vidare ansag
Heinonkoski att hovrétternas problem hérrorde sig fran att de var dverrdtter
av appelltyp, och maste alltsa ta stillning till bevisfragor, vilket ansdgs vara
mycket arbetsdrygt. Ur artikeln framgar att man inom hovritterna var negativt
instélld till en 6kad grad av muntlighet, eftersom den ansags bringa oordning i
forfarandet och dessutom innebira att forfarandet ytterligare skulle forlingas
och fordrojas.”

Ar 1927 gjordes ett forslag om att reformera rittegingsforfarandet och dom-
stolsvdsendet.”* Hovritten skulle enligt forslaget heta lagmansrétt i nordisk
anda. Moderna principer skulle inforas och tvistemalen och brottmalen skulle
regleras i skilda lagar och handlaggningen av malen skulle vara muntlig i den
andra instansen.>® Avdelningarna i hovritterna skulle vara sjalvstindiga enheter
som skulle rada 6ver ett visst omrade. Pa detta sitt kunde man garantera att alla
medborgare skulle ha tillgang till en overritt inom ett skéligt avstand fran sitt
hem. Inte heller detta forslag godkéndes, trots att juristkéren var ense om att nya
hovritter behdvdes och att forfarandet i hovritterna borde moderniseras.
Dessutom hade allt fler mal anhopats vid de tre existerande hovritterna. Orsa-
kerna till att endast nya avdelningar grundades vid hovrétterna var att staten inte
hade rad och vilja att satsa pa nya hovrétter och pa att modernisera domstolsfor-
farandet. Det intressanta var att saken inte debatterades sarskilt aktivt inom ju-
ristkaren.>

Efter att Karelen och dirmed dven Viborg blev Sovjetiskt territorium under
andra virldskriget flyttades hovritten i Viborg till Kuopio dir den fick namnet
Ostra Finlands hovritt. Samtidigt skedde omfattande forindringar i Finland.
Dels hade befolkningstillvixten under forsta halvan av 1900-talet varit mérk-
bar, dels hade den ekonomiska aktiviteten dkat avsevirt. Bada dessa fordnd-
ringar betydde att antalet mal hade 6kat lavinartat sedan mitten av 1800-talet.
Utvecklingen av och befolkningstillvixten 1 Helsingfors gjorde situationen i
Abo hovritt nistan ohallbar.

Ar 1949 tillsattes en kommitté for att bereda inrittandet av en ny, fjirde hov-
ratt i Helsingfors. Ett viktigt incitament for processen var att man hittade en
lamplig fastighet i1 centrala Helsingfors.’” Vidare fastes dven vid detta tillfélle
uppmaérksamhet vid de kostnader som uppkommer da en part overklagar, sar-
skilt i fall hon eller han inte bor pé en ort dir det finns en hovritt. I och med att
regler om fri bevisvardering infordes ar 1948 blev behovet att uppta bevisning i

3 Heinonkoski LM 1917, 88-91.

KB 1925:16.

55 Granfelt foreslog forst att en forlikningsndmnd skulle inféras som den nedersta instansen,
alltsé befinna sig hierarkiskt under underritterna. Se Granfelts forslag, 3—4.

% Pihlajaméki 2002, 59-62.

37 Pihlajaméki 2002, 66—67.
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HOVRATTSVASENDETS HISTORIA I FINLAND

hovritten nagot storre.’® Samtidigt fanns alltjamt krav pa 6kad muntlighet i
hovritten, man ténkte sig ndmligen fortfarande att en omfattande reform av rit-
tegangsforfarandet skulle goras inom en Gverskadlig framtid enligt svensk mo-
dell. En sadan reform skulle ha inneburit att muntlighetsprincipen och omedel-
barhetsprincipen hade forverkligats i hovritten.” S& skedde emellertid inte.

Forslaget att grunda en ny hovrétt i Helsingfors drevs mycket hart pa poli-
tiskt hall. Pihlajamaki®® papekar att det inte var hovrittsdomarna som stod bak-
om forslaget. Tvértom stéllde sig ménga hovrittsdomare kritiskt till forslaget
och kritiserade det. De ansag att en ny hovritt var onddig eftersom det gick ut-
markt att driva sitt mal effektivt med hjilp av ombud utan att man behdvde resa
till den ort dir hovrétten befann sig. D4 muntliga forhandlingar egentligen inte
ordnades alls var behovet av att ha hovritterna regionalt jamnt fordelade min-
dre.®" Ar 1952 grundades #ntligen Helsingfors hovritt och dirmed hade den fin-
ska staten fatt sin fjirde hovritt. Hovritten hade grundats med en stram tidta-
bell.

Samma ar trddde en ny arbetsordning for hovritterna i kraft. Syftet med den
var att effektivera hovritternas verksamhet som ansags vara alltfor ineffektiv.
Tyvirr ledde inte detta till ndgra resultat, utan situationen forvarrades.®

Den nya arbetsordningen innebar tyvarr inga stora reformer. Tvéartom fort-
satte mycket som forut fram till ar 1994 da en ny lag och en ny férordning om
hovritterna tradde i kraft. Man forsokte 16sa det vixande problemet med an-
hopningen av mal genom att dka antalet tjéinster vid hovritterna. Okningen var
storst under 1970-talet.* Fram till slutet av 1960-talet var diskussionen om en
hovrittsreform ganska lam, men 6kade kraftigt mot slutet av artiondet. Bakom
diskussionen lag bade etablerade jurister som ville att man skulle inféra munt-
liga forhandlingar i hovritterna och unga jurister som horde till den radikala
vénsterrorelsen och vars syfte var att &ndra domstolsvisendet i grund och bot-
ten eftersom de ansdg domstolarna vara en del av det borgerliga samhillet som
skulle motarbetas.

Tauno Ellild publicerade &r 1971 verket Hovioikeusmenettely ja oikeuden-
kdynnin uudistus, i vilken han argumenterade for att hovrittsprocessen skulle
fornyas med det snaraste. Han noterade att det fanns en betydande skepticism
mot inforandet av muntliga forhandlingar bland hovritternas tjdnstemén.

8 Honka LM 1951, 291 ff.

% Pihlajaméki 2002, 73.

% Pihlajaméki 2002, 76. Enligt Pihlajamaki gick strivandena efter en ny hovritt och moderni-
seringen av réttegangsforfarandet hand i hand. Det intressanta dr dock att man under fyra artion-
den lyckades atgdrda endast den forstndmnda, d.v.s. strivandet att 6ka antalet hovritter, men inte
gOra nagot 4t sjdlva forfarandet.

1 Pihlajaméki 2002, 4-77.

2 Honka 1972, 203-205.

6 Pihlajaméki 2002, 91.
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MODERNISERINGEN AV RATTEGANGEN

Maénga ansag att muntliga forhandlingar skulle vara alltfor arbetsdryga.** Ellila
foresprakade en Gvergang till en modern, muntlig, omedelbar och offentlig rat-
tegang enligt svensk modell. Han konstaterade dven att den fria bevisvardering-
en som inforts ar 1948 egentligen forutsatte omedelbarhet i fraga om muntlig
bevisning. Vidare ansag han att tva tre nya hovrétter borde grundas for att munt-
liga forhandlingar skulle vara ekonomiskt sett rimliga for de delaktiga och for
att 6ka den regionala jamlikheten i landet. Dessutom ansédg Ellild att hovritts-
domarna borde ordna muntliga férhandlingar i olika delar av domkretsen for att
ytterligare forbattra servicen.®

Kraven pa en modernisering av hovrattsprocessen ledde inte till nagra stora
fordndringar under 1970-talet.®® Man gjorde ndgra dndringar av teknisk natur
och avskaffade ar 1978 instituten vad och besvir, till forman for rattsmedlet be-
svar.%” Valet av bendmningen pa rittsmedlet var misslyckat pa svenska eftersom
det dr missvisande i ett historiskt och nordiskt perspektiv, i och med att besvér
i Sverige avser Overklagan av beslut. Denna reform innebar egentligen inte
nagra stora skillnader eftersom skillnaderna mellan vad och besvér i praktiken
gillde endast inom vilken frist och hur underrittens avgorande skulle Gver-
klagas.®®

Diaremot grundades tva nya hovritter, en i Kouvola ar 1978 och en i Rova-
niemi ar 1979. En bidragande orsak var sdkert att antalet mal vid hovrétterna
mellan dren 1970 och 1975 dkade med 70 %.% Overlag var det stora problemet
med utvecklingen av hovritterna under efterkrigstiden att rittegdngen i under-
ratterna fortfarande foljde den muntligt-protokollariska modellen.” I slutet av
1980-talet hade Finland varken i underrétten eller hovritten en modern rétte-

gang.

4.3.2 Moderniseringen av rittegangen

Den finska domstolsprocessen moderniserades forst under 1990-talet — i fraga
om underritterna 1.12.1993 da den nya muntliga, omedelbara och koncentrera-
de tingsréttsprocessen i tvistemal togs 1 bruk. Vid det tillféllet gjordes &nnu inget
4t rittegangsforfarandet vid hovritterna. Aven straffprocessen moderniserades

% Ellila 1971, 93.

% Ellild 1971, 104-106.

% Ervasti (2005, 362-364) konstaterar att det skedde en gradvis forandring av instéllningen till
arbetet 1 hovritterna och av hovrittsradens status i domarkéren.

7 Se t.ex. Tirkkonen 1969, 271 ff., om de tidigare rittsmedlen. Alla jurister var dock inte helt
overtygades dock inte av att skillnaden mellan rittsmedlen avskaffats i verkligheten, se Halila
LM 1978, 107.

% Virolainen LM 1978, 457.

% Saario LM 1976, 194.

70 Se t.ex. Saario LM 1976, 197—-198 och Virolainen LM 1978, 475.
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HOVRATTSVASENDETS HISTORIA I FINLAND

nagra ar senare sd att forfarandet i underrétten uppfyllde kraven i 6 art. EMRK.
Déaremot maste Finland gora en reservation i frdga om forfarandet i den andra
instansen. Det intressanta med reformen dr att man kan se den som ett hopp till
idéerna som framfordes under andra hélften av 1800-talet och hos oss i sekel-
skiftet av bland annat Wrede.” T viss man har man dven tagit modell av de tankar
som gjorde grunden till den svenska reformen och som hirstammar fran borjan
av 1900-talet. Darmed ar moderniseringen endast relativ som begrepp.’

Det forsta steget mot ett nytt hovréttsforfarande utgjordes av hovréttslagen, i
vilken ingar bestimmelser av administrativ art om hovritterna. Den tridde i
kraft 1.5.1994. Lagen innebar framst att bestimmelserna om hovritternas verk-
samhet och organisation blev noggrannare och att de moderniserades.” Fyra ér
senare, d.v.s. i maj 1998, traidde de nya bestimmelserna om hovrittsforfarandet
i kraft. I samband med dem blev hovrittsforfarandet mera muntligt och Finland
kunde avsta fran det undantag man gjort i den Europeiska manskorittskonven-
tionen om muntligt forfarande.” Fram tills dess hade namligen en muntlig for-
handling hallits endast i en brakdel av alla mél. Exempelvis ar 1996 holls en
muntlig forhandling endast i knappt 3,5 % av de tvistemal som handlades i hov-
réitterna.”

I samband med att bestimmelserna om forfarandet i hovratten modernisera-
des ville regeringen inféra provningstillstdnd enligt svensk modell. I smamal,
d.v.s. mal dér intresset var mindre dn 20 000 mark, skulle ett provningstillstand
behovas. Dértill skulle rétten att Gverklaga bevisfragor 1 dessa mal ha varit mera
begrinsad 4n ritten att 6verklaga andra fragor.”® Forslaget stotte pa patrull i
riksdagen pa grund av att grundlagsutskottet ansdg provningstillstind vara
oforenligt med den finska rittskulturen. And4 konstaterade grundlagsutskottet
att det foreslagna systemet inte utgjorde en sddan begrinsning av ritten att
overklaga att de foreslagna reglerna skulle sté i strid med grundlagen. Daremot
ansdg man nog att beteckningen provningstillstind var missvisande. Grund-
lagsutskottet faste ocksd uppmarksamhet vid att hovritten alltid borde motivera
sitt beslut.”” P4 grund av grundlagsutskottets utlaitande ansag lagutskottet att
propositionen inte kunde godkénnas som sddan och att det inte var mdjligt att i
det skedet gora de dndringar som skulle ha behovts.”

71 Nousiainen 1993, 569.

72 Robberstad JFT 2001, 198.

7 Hémaldinen 2003, 86-87.

™ RP 33/1997, 17. Reservationen méste goras eftersom hovrétten kunde dndra pa underrittens
avgorande till alla delar utan att hdlla muntlig forhandling. Det dr viktigt att notera att en skriftlig
process i sig inte dr otillaten enligt konventionen.

> RP 33/1997, 8.

76 Tden foreslagna RB 25:6 skulle det ha kridvts en grundad anledning att missténka att tingsrét-
ten avgjort bevisfragan felaktigt for att fa provningstillstand (RP 33/1997, 52).

™ GrUuU 9/1997, passim.

" LaUB 19/1997, 3-4.
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SAMMANFATTNING AV HISTORISKA LARDOMAR

D4 de moderniserade bestimmelserna tridde ikraft 1.5.1998 6kade antalet
muntliga forhandlingar vid hovritterna markant. Ar 2003 ordnades en muntlig
huvudférhandling i cirka 26 % av mélen.” Av de cirka 12 500 mél som en eller
bada parterna anhdngiggjorde vid hovritterna som andra instans ar 2003 var en-
dast cirka 25 %, eller drygt 2 000 stycken, tvistemal. Underrétterna behandlade
samma ar 155 199 tvistemal varav endast 8 522 var andra &n otvistiga summa-
riska mal eller ansokningsérenden. Endast en dryg femtedel av de tvistemal un-
derritterna avgjorde landade hos hovritterna.

Aven den genomsnittliga handlidggningstiden 6kade kraftigt. Ar 1998 var
den genomsnittliga handlaggningstiden 5,8 méanader.*® Fem ar senare hade den
Okat till 8,7 manader for alla mal. Dartill var skillnaderna mellan hovritterna
stora. Den kortaste genomsnittliga handldggningstiden var 5,5 manader, medan
den ldngsta var 11,7 manader. Vissa hovritter ansag att maltillstromningen var
for stor for att de skulle klara av att handlagga mal i muntligt forfarande i den
omfattningen som kravdes. Statistiken som visade att den genomsnittliga hand-
laggningstiden okade kraftigt sedan det nya hovrittsforfarandet inférdes togs
som ett starkt bevis for att anhopningen av mal var alarmerande i synnerhet vid
de storre hovritterna. I stéllet for att gora en djupgéende analys av den statistik
som forts fram ansdg man att hovritterna maste kunna fa en mojlighet att kon-
centrera sina resurser pa vissa mal. Da inleddes beredningen av revideringen av
hovrittsforfarandet. I november ar 1999, d.v.s. bara ett drygt ar efter hovrattsre-
formen, tillsattes en arbetsgrupp som foreslog att ett system som motsvarar det
svenska trots allt skulle inforas.?! T slutet av ar 2001 foreslog en kommitté att
sallning enligt norsk modell skulle inforas.** F6ljande ar gav regeringen sin pro-
position (91/2002) till riksdagen. Darfor infordes sallningen 1.10.2003 som ett
redskap for att rikta hovritternas resurser pa ett &ndamélsenligt sétt.

4.4 SAMMANFATTNING AV HISTORISKA
LARDOMAR

Den historiska dverblicken har visat att historien upprepar sig. Samma problem
har hiangt med hovrittsvasendet fran forsta borjan, bland annat anhopningen av
mal och de hoga kostnaderna. Lagstiftaren har fraimst anvint sig av tre tekniker
for att 16sa problemen: for det forsta har man forsokt begransa tillgangen till
hovritterna, for det andra har man forsokt effektivera hovritternas verksamhet

7 Oikeusministerion hallinnonalan toimintakertomus 2003, 18. Detta utgdér en minskning pé

cirka 5 % fran tidigare ar.

% KB 2001:10, 10-11.

81 Arbetsgruppsbetinkandet Rittegang i hovritt frén 20.2.2000. Man foreslog alltsa dterigen att
provningstillstand skulle inféras i ndgon form for mindre mal.

82 KB 2001:10.
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och for det tredje har man grundat nya hovritter. Den sistnimnda atgérden har
antagligen natt sin kulmen i Finland, eftersom det knappast dr mojligt att grun-
da en andra hovritt i Helsingfors for att avlasta Helsingfors hovritt. Darfor
maste man nu hitta nya 16sningar.

En del av véra problem hérror sig fran det faktum att rattegangsforfarandet
reformerades mycket sent. Medan tyska jurister har haft ndrmare 130 &r pé sig
att lara sig handskas med muntlighet och att prova pa olika 16sningar har vi bara
haft drygt 10 &r pa oss att dverhuvudtaget vinja oss vid muntlighet. For hovrt-
ternas del har tiden varit dnnu kortare. Vi borde ta oss lugnare fram och forsta
att en stor reform alltid leder till problem, och att gamla metoder och handlings-
scheman lever kvar ldnge efter en omfattande reform. Ménga problem hérstam-
mar fran den sena moderniseringen. Men en del problem orsakas av otélighet,
viljan att dndra systemet dver en natt. T.ex. valde man den mycket intressanta
16sningen att snabbt infora en begransning utan att det var klart hurdan begrins-
ningen var och hur den skulle tillimpas. P4 samma sétt som sallningen infordes
“huxflux”, inférdes dven motbesviret utan att man forde en diskussion om om-
fattningen av dess tillimpningsomrade.

Argumentet att ett provningstillstindsforfarande inte skulle std i samklang
med den finska rittskulturen kan man dtminstone delvis omintetgoéra med hjilp
av en analys av den finska processrittens historia. Likasa kan man fraga sig var-
for ett motsvarande forfarande inte ér ett problem i andra lander vars rattskultu-
rer 4r mycket lika den finska. Hur kan man ha ett sddant system i Sverige, vars
rattskultur dr sd nira besliktad med den finska? Ett problem var sikert att prov-
ningstillstindet “marknadsfordes” med att man kunde spérra tillgangen till
hovritten.® Provningstillstindet marknadsfordes som ett ganska radikalt in-
grepp i rétten att dverklaga, vilket sikert ledde till 6kat motstand. Dartill vack-
te sikert forslaget om att mal dir vérdet pa intresset dverskrider en viss summa
inte skulle beroras av begriansningar motstand i vissa kretsar. Egentligen kan
man sédga att det var friga om samma typ av politisk retorik ddr makthavarna
forsoker plocka podng som da Gustaf III grundade Vasa hovritt. Det ér inte alls
sagt att ett krav pa provningstillstind for smamal skulle vara oréttvist eller for-
sdmra réttsskyddet. Om man jamfor med det som lagts fram i de nya norska for-
arbetena ser man att det inte alls &r sékert att provningstillstdnd innebér ett sdm-
re rattsskydd.

Sallningen kom till efter en mycket kortvarig beredning under ett stort poli-
tiskt tryck. Beslutet fattades snabbt efter att man hittat ett alternativ till prov-
ningstillstand. Den bradska med vilken drendet bereddes syns pa kvaliteten pa
lagberedningen.® Efter att hard kritik riktats mot regeringens proposition gjor-

8 Se t.ex. arbetsgruppsbetdnkandet Ritteging i hovritt fran 20.2.2000, s 63—-64.
8 Sevon, 2003, 9.
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de riksdagen vissa dndringar, som i sin tur orsakade nya problem.% Det mest ra-
tionella i den situationen hade varit att ta time-out och ldgga ner energi pa att
utveckla och anpassa hovritterna till den drastiska fordndring som det nya for-
farandet innebar i jaimforelse med det tidigare forfarandet.3® Det hir géller ock-
sa forsoken att atgirda eventuella problem med sallningen.

8  Den storsta kritiken framfordes av Virolainen (DL 2002, 689 ff.). Aven Vaitoja (LM 2002,
757 ft.) och Snellman (DL 2002, 633 ff.) stéllde sig kritiskt.

8 Hogsta domstolen gav reformen sitt stod, men Sevon (2003, 10) anser att man dven borde ha
satsat pa att utvecklat forfarandet och arbetsprocesserna i hovritterna.

65


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ



https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

5 Den andra instansens funktioner

5.1 ALLMANT OM FUNKTIONER

Med processens funktioner avses dess andamal, orsaken till att vi dverhuvudta-
get uppratthaller ett domstolsviasende. Domstolsforfarandet &r inte ett sjalvan-
damadl, sirskilt inte i friga om civilprocessen.! Det finns en hel del andra moj-
ligheter att 16sa konflikter &n genom domstolsforfarande. Sarskilt den andra in-
stansens stéllning och funktion borde vara allt annat dn en sjélvklarhet, efter-
som underritterna i princip racker till for att parterna ska kunna fa ett auktori-
tativt utlaitande om hur konflikten ska 16sas och en utmétbar dom. Den andra
instansen bor pejlas savil mot civilprocessens allmédnna funktioner som mot
den andra instansens sirskilda funktioner. Civilprocessen ar alltsa inte bara tek-
nisk reglering, utan bygger i hogsta grad pa en viss samhélls- och ménskoupp-
fattning.?

I Sverige har diskussionen om civilprocessens funktioner pagétt en lingre
tid,> medan den diskussion som forts i de 6vriga nordiska ldnderna i stort byggt
pa den svenska diskussionen. Med civilprocessens funktioner avser jag i detta
sammanhang rittsideologiska stéllningstaganden i rattsdogmatisk litteratur och
forarbeten dér civilprocessens 6nskvirda funktioner diskuteras.* Inom den dis-
kussionen har det funnits flera olika “’skolor” representerade. Forespréakarna for
de olika “’skolorna” har en gemensam ideologi for hurdant rittsvdsendet borde
vara, men man kan inte pasta att skolorna skulle vara fasta grupperingar. Det dr
alltsd fraga om olika typer av ideologiska stillningstaganden.’ Synen pa funk-
tionerna kan t.0.m. paverka hur man tolkar en viss civilprocessuell norm.® Dér-
for ar det viktigt att man sdger klart ut vilken syn man forespréakar.

' Se t.ex. Eerola 1996, 17-18.

2 Se t.ex. Wassermann 1978, 13-24. Wassermann talar om en “politisk” civilprocess i sjuttio-
talsanda, men hans édsikter dr relevanta fortfarande i dag. Det &r viktigt att juristerna och lagstif-
taren forstar att réttslig reglering aldrig kan vara neutral. Den aterspeglar alltid i vixlande grad de
vérderingar lagstiftaren och lagtillimparen har.

3 Diskussionen har egentligen pagatt i cirka 50 r, sedan Ekelof paborjade den. Anda kritiserar
Lindblom (Retfaerd 2001, 25) lagstiftaren for att inte diskutera civilprocessens funktioner: ”Hur
kan man konstruera en apparat utan att veta vad den skall anvindas till? Hur kan man forbattra
ndgot som man inte vet vad det skall vara bra f6r?”

4 Manga forfattare konstaterar dock att det finns vissa problem med att endast tala om de 6nsk-
vérda funktionerna i ett ideologisk-teoretiskt perspektiv och franse de &vriga funktionerna. Se
Ervasti 2004, 77 ff.

> Lindell 1988, 90 och 93 ff. och Andersson 1997, 205-206.

¢ Lindblom 1993, 120. Lindblom konstaterar att t.ex. frigan om bevisbordan antagligen far en an-
nan 16sning om domaren foresprakar konfliktlosning dn om han foresprékar handlingsdirigering.
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DEN ANDRA INSTANSENS FUNKTIONER

Jag diskuterar den andra instansens funktioner inom ramen for den réttspoli-
tiska diskursen, utan att ta stillning till vilka funktioner, vare sig avsedda eller
oavsedda, de i verkligheten fyller. Sdsom ovan konstaterats utgor diskussionen
om civilprocessens funktioner ett viktigt underlag for diskussionen om hurdant
forfarandet i den andra instansen borde vara i framtiden. Jag borjar med att dis-
kutera nagra av de synpunkter som framstillts i diskussionen om civilproces-
sens funktioner och 6vergér sedan till att diskutera den andra instansen.

5.2 CIVILPROCESSENS OVERGRIPANDE FUNKTION

I Finland har vi traditionellt inte fort en sérskilt livlig diskussion om civilpro-
cessens funktioner.” Trots det anser jag att det dr viktigt att diskutera bade civil-
processens funktioner och vilken prioritet funktionerna har da man vill utveck-
la rattegangsvisendet. Den tredje statsmakten — domstolarna — lever i en stin-
dig vixelverkan med den 6vriga statsmakten.® Trots att civilprocessens funktion
kan verka sjdlvklar vid den forsta anblicken ar fragan betydligt mera komplex,
och langt ifran sjédlvklar. Det finns ingen enskild funktion som skulle kunna el-
ler som borde utgdra den enda funktionen. I stillet &r det viktigt att se att det
finns flera 6verlappande funktioner, som kan forverkligas samtidigt. Diskussio-
nen om civilprocessens funktioner handlar frimst om vilken den évergripande
funktionen ska vara.” Valet av hur funktionerna ska rangordnas grundar sig i
sista hand pa den samhéllssyn man intar. Lindblom papekar att manga av funk-
tionerna gar hand i hand; man kan inte splittra dem i praktiken.'

Den storsta dikotomin som uppbyggts upp i frdga om civilprocessens funk-
tioner ér handlingsdirigering mot konfliktlosning. Bada har sin skara anhénga-
re, av vilka ménga dock anser att d&ven den andra funktionen ar vardefull och att
dven den ofta forverkligas i samband med att den priméra, 6vergripande funk-
tionen forverkligas. Men civilprocessen har ju dven andra funktioner som kan
vara bifunktioner eller priméra funktioner.

7 Se Ervasti 2004, 77 ff, Norrgard JFT 2001, 140-163, Ervasti LM 2002, 47-72, Virolainen
1995, 80-97, Laukkanen 1995, 14-20, Leppédnen 1998, 32—41, Huovila 2003, 56—72 och Virolai-
nen 2003, 60 ff. Niemi-Kiesildinen (2004, 535-537) har diskuterat straffprocessens funktioner
och kommit till den slutsatsen att straffprocessen har manga funktioner som kommer fram i de
enskilda delarna av processen som helhet.

8 Huovila (2003, 67-71) analyserar funktionerna i sin avhandling ur en vidare synvinkel. Han
tar upp bl.a. hur funktionerna forhaller sig till rattens djupstruktur.

°  Det norska betinkandet om en ny civilprocesslag ir ett utmérkt exempel pa hur man kan sdga
rakt ut vad den &vergripande funktionen ska vara. Se NOU 2001:32, 127-128, dér det sdgs rakt
ut att den priméra funktionen &r att ge rittsskydd at medborgarna, d.v.s. tvistlosning. Detta ater-
speglar sig dven i att man vill att lagen ska byta namn till tvistelov.

1 Lindblom 2000, 52-53.
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FUNKTIONERNA PA DET ENSKILDA PLANET

Civilprocessens allménna funktioner kan indelas i tv huvudgrupper; funk-
tionerna pa det enskilda och funktionerna pa det allménna planet.'" Dértill finns
den rattsskapande funktionen och kontrollfunktionen. Den storsta dikotomin
finns mellan huvudgrupperna och i deras forhallande till varandra.

5.2.1 Funktionerna pa det enskilda planet

Réttegangens interna funktion &r summan av de funktioner som i forsta hand
tillgodoser parternas intressen. Eftersom staten har monopol pa valdet kan par-
terna inte tillgripa sjalvhjilp utan maste ndja sig med de medel staten erbjuder,
enligt principen Decretum Divi Marci.”’ 1dag finns visserligen bade medling
och skiljeforfarande till forfogande, men endast skiljedomar &r verkstillbara pa
samma sétt som domstolsavgorande. Parterna vill dels driva igenom sina rétts-
liga ansprék, dels fa ett slut pa den tvist eller konflikt som uppstatt. Dessa tva
funktioner gar delvis hand i hand ur partens synvinkel, eftersom parten natur-
ligtvis efterstravar att motparten presterar ndgot eller avstar fran sina krav och
att prestationen eller de uteblivna kraven ska utgdra slutet pa konflikten.

Den traditionella utgangspunkten for den interna funktionen har varit enskilt
rattsskydd. Med enskilt rittsskydd kan tre olika saker avses." I den éldre ver-
sionen, som hdrstammar fran tysk doktrin,'* betonas att processens dndamal &r
att skydda materiella rattigheter och att civilprocessen ska skydda den som
innehar de materiella réttigheterna. Civilprocessen dr den metod med vilken
man i sista hand kan forverkliga sina réttigheter. Den hér tankemodellen domi-
nerade i Sverige innan Olivecrona och Ekeldf borjade forespraka handlingsdi-
rigering.” I Finland har bl.a. Wrede och Tirkkonen talat for den.'® Laran om
rittsskydd bygger pa den tyska teorin om Rechtsschutzanspruch med vilken av-
ses den enskilda medborgarens ritt att kriva att staten ordnar med mdjlighet till
rattegdng. Schonke konstaterade att ”[d]er Zweck des Zivilprozesses als Insti-
tution ist es, die Bewdhrung des Rechts durch Gewidhren von Rechtschutz ... zu
sichern”.!” Detta beror pa att det dr forbjudet att ta till sjalvhjélp, att ta rdtten i
egna hinder.

" Man kunde ocksé tinka sig att tala om reparation och prevention i Lindbloms (1993, 121)
anda.

12 Se nirmare Blomeyer 1982, 3—4.

13 Indelningen baserar sig pd Anderssons indelning (Andersson 1997, 228-229).

4 Adolf Wach anses vara fadern till teorin om Rechtsschutzanspruch. Han skapade den i slutet
av 1800-talet.

15 Andersson 1997, 207 fotnot 771.

16 Se t.ex. Wrede 1953, 28 och Tirkkonen 1974, 19 ff.

17" Schonke 1950, 11. Dock menar Schonke att detta inte kan vara civilprocessens enda syfte;
han anser att civilprocessens funktion ocksa dr att uppna rattsfrid.
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DEN ANDRA INSTANSENS FUNKTIONER

Eftersom staten har monopol pa anviandningen av vald och pa ritten att ge
rattsskydd kan medborgarna kréva att staten ger dem en mdjlighet att fa sina
rattigheter realiserade inom ramarna for en réittegang.'® Enligt denna lara foku-
serar man totalt pa parterna och deras materiella rattigheter utan att se pa civil-
processens effekter utanfor rattsforhallandet mellan kdranden och svaranden."
Réttsskyddsteorin i den klassiska beméirkelsen bygger pa att man uppfattar ma-
teriella rattigheter som reellt existerande fenomen.?

I sin nuvarande form é&r liran om rattsskydd inte lika string som tidigare.
Den aterspeglar inte 1dngre samma starkt liberalistiska grundsyn som péa 1800-
talet, utan en annorlunda variant som &r betydligt mindre radikal. Nufortiden
uppfattas rittsskydd ofta som rittsskydd mot staten, som ett satt att forhindra att
staten trampar pa medborgarnas rattigheter.!

Begreppet rittsfrid ar starkt relaterat till den klassiska varianten av ratt-
skyddsteorin. Med réttsfrid menas bade rittsfrid mellan parterna och rattsfrid
pa ett samhaélleligt plan. Enligt den hér teorin uppnas réttsfrid da en domstol fat-
tar ett materiellt riktigt avgérande.?? Att uppna rittsfrid betyder att parterna kan
forverkliga sina réttigheter genom civilprocessen. Fokusen ar alltsd pa parter-
nas rittigheter. Genom domstolsavgorandet uppnas rattsfrid mellan parterna ef-
tersom de far ett avgorande om vilka réttigheter de har. P4 ett mera allmént plan
uppnds rattsfrid genom att allmidnheten har tillit till att den som kranker en
annans rattigheter blir tvungen att aterstélla situationen. Vidare bidrar rattsfri-
den enligt Fasching till att alla maste fa tillgang till domstol och att innehallet i
den materiella rétten blir allmint ként varfér man kan rétta sig efter den pa
forhand.”

Den moderna varianten av rittsskyddsteorin betonar att civilprocessen ska
bidra till materiellt riktiga domar, genom vilka parterna far skydd for det de ar
berittigade till enligt de materiella rittsnormerna. Man kunde sidga som Liike
att det ar fraga om att faststdlla och att genomdriva rittsliga ansprak.** For att
detta ska vara mojligt maste man ha tillgdng till domstolar. I dagens ldge har
man frangatt kravet pa att domstolarnas avgoranden ska stimma 6verens med

8 Se t.ex. Arens — Liike 1999, 1-2 och Rosenberg — Schwab — Gottwald 2004, 2—3. Det bor pa-
pekas att 1dran om Rechtsschutzanspruch ar 1angt ifrén obestridd 1 dagens doktrin. Tvértom ar 13-
ran i dag mycket omstridd. Se t.ex. Jauernig 2002, 147, dér l4ran forkastas.

1 Andersson (1997, 209) kallar detta for civilprocessens externa effekter.

20 Andersson 1997, 207 ff.

2l Lindblom 2000, 60—61. Medborgarna har blivit mera medvetna om sina manskliga réttigheter
och samtidigt har statens arm bdrjat stricka sig allt langre ut. Detta har sdkert paverkat utveck-
lingen.

2 Om rittsfrid se Andersson 1997, 220-2210ch 224 ff. samt Lindblom 2000, 61-62. Ursprung-
ligen var det Kallenberg och Frey som foresprakade teorin om réttsfrid.

2 Fasching 1984, 34-35. Precis som Ekel6f kommer till att handlingsdirigering ofta dven inne-
bér konfliktlosning kommer Fasching till att konfliktlosning inom ramen for réttsfridsfunktionen
i viss man dven innebér handlingsdirigering.

24 Arens — Liike 1999, 2.
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den materiella ritten eftersom man dvergett tanken pa att det skulle finnas na-
gon “materiellt riktig 10sning”.* Domstolarna nar namligen av olika orsaker
inte alltid fram till den materiella sanningen. Orsakerna dr méanga: dven ett bra
forfarande som tillimpas korrekt kan leda till felaktiga domar; och domstolarna
kan inte sétta odndligt mycket resurser pd malen.?® Samtidigt har parterna ritt
att disponera dver mélet i den omfattningen att domstolarna i dispositiva mal i
hog grad ér beroende av de yrkanden, bevis och medgivanden parterna gor.”” En
ytterligare begransning utgdrs av olika forbud mot vissa typer av bevisning,
t.ex. 1 form av preklusion eller pa grund av tystnadsplikt. Foljaktligen stravar
man inom den moderna civilprocessen endast efter den formella eller proces-
suella sanningen.

Den tredje, kanske mest aktuella, varianten dr den variant av réttsskyddsteo-
rin som Lindell foresprakar.”® Det som skiljer Lindells uppfattning fran den for-
ra uppfattningen &r att han mycket mera betonar det faktum att parterna har en
mdjlighet att disponera dver processen vilket leder till att man inte kan ha ma-
teriellt riktiga domar som ett mal for civilprocessen. Till exempel avgors sum-
mariska mal ofta pa processuella grunder utan att det kontrolleras om avgdran-
det ar materiellt riktigt. Den hér tredje typen av rittsskydd betonar parternas
intressen for ett avgorande i den tvist som uppkommit och deras mojligheter att
inverka pa utgangen i malet och pa utformningen av forfarandet. Det &r viktigt
att rattegangsforfarandet &r tillgdngligt och att det uppfyller parternas behov.
Det kan ses som en motpol till teorierna som betonar det allmédnna intresset.”

I modern tappning betyder réttsskyddsteorin alltsa att domstolen ska erbjuda
kiranden en mojlighet att genomfora réttsliga ansprak och svaranden att skydda
sig pa ett tillborligt sitt. Kéranden tdnker inte pa att en enhetlig rattsutveckling
eller rittsfrid ska uppnés, och dr dirmed inte intresserad av rittssystemet som
helhet.*® Lindell papekar att kdranden vill vinna processen, och &r darfor ofta
inte intresserad om domen Overensstimmer med den materiella ritten. Ofta &r
kdranden endast ute efter att f4 en dom som kan utgora grunden for en utmét-
ning, och dérfor finns det egentligen ingen konflikt som ska 16sas. Kéranden vill
ocksa uppna rattsfrid pé ett sddant sitt att relationen till motparten normaliseras

%5 Virolainen 1995, 81, Hov 1994, 43-45 och Virolainen — Martikainen 2003, 48-51. Det fak-
tum att man inte alltid kan komma fram till den materiellt sett ritta 16sningen fér inte leda till att
domstolen i ett enskilt fall domer klart fel i [juset av framstillda fakta. Se d&ven Dworkins (1985,
92 ff.) begrepp “moral harm”, for civilprocessens del.

26 Rawls 2000, 74.

27 Se Lindell 1988 (fraimst 45-82 och 119-130) ndrmare om partsautonomin och dess inverkan
pa civilprocessen.

2 Lindell (2003, 89) édr den mest framtridande foresprakaren for réttsskyddsteorin i dagens
Sverige.

2 Se framst Lindell 1988, 83-95, dir Lindell utvecklar teorin.

30 Den hir teorin har fatt stod i de nordiska ldnderna av bland annat Lindell 2003, 87 och Hov
1994, 41-44.

71


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

DEN ANDRA INSTANSENS FUNKTIONER

sd att situationen motsvarar den som gillde innan tvisten uppstod. Den nyaste
formen innebér ett nirmande mot konfliktlosning eftersom man stéller parterna
i centrum och frangér kravet pa att domstolen ska komma fram till den enda
materiellt sett riktiga 16sningen.’! T Finland har Virolainen och Martikainen
framfort liknande &sikter.* De skissar upp de krav som stills pa rittegangen i
dag och konstaterar att det finns ménga faktorer som har &ndrats under de tva
senaste decennierna. Dessa tva senare teorier betonar att domstolen &r det organ
som gor det majligt att faststélla vilka rittsansprak som dr gillande enligt ritten
och att forverkliga dessa ansprak.

Teorierna om enskilt rattsskydd har ofta ansetts forespraka konfliktlsning,
vilket inte stimmer om man anvinder en mera raffinerad terminologi. Konflikt
ar ett allméint begrepp som avser en situation ddr en meningsskiljaktighet upp-
star mellan tva personer eller parter. En tvist dr ddremot en réttsligt definierad
konflikt, d.v.s. en konflikt som blivit juridisk och ur vilken man skalar bort juri-
diskt irrelevanta aspekter.*® Med termen konfliktlosning kan man ocksé avse
konfliktldsning i ordets egentliga bemérkelse, d.v.s. att man ska 16sa konflikten
som star bakom den rittsliga tvisten.’* Det kan betyda att man férsoker 16sa
tvisten pa ett prospektivt sitt i stillet for pa ett retrospektivt sddant, vilket kan
anses ske t.ex. i alternativ tvistelosning (ADR) som varit pd modet under de se-
naste 25 aren i USA. En nyare variant dr sa kallad terapeutisk juridik, therapeu-
tic jurisprudence, som blivit en modefluga under de drygt fem senaste aren. En-
ligt Diesen kan man pasta att det delvis &r fraga om en rittisdeologi.*

Ervasti konstaterar att konfliktlosning kédnnetecknas av att man r intresserad
av bade konflikten och tvisten.*® Traditionellt har konfliktlésning inte varit en
del av domstolsprocessen, utan ett forprocessuellt forfarande eller ett alternativt
forfarande. Under den senaste tiden har man till skillnad fran tidigare sméning-
om borjat betona domstolarnas roll i konfliktlosningen. I samband med under-
rattsreformen ar 1993 gavs domstolarna en forpliktelse att utreda om forlikning

31 Ervasti (2004, 88-89) anser att den nya finska civilprocessen som tradde ikraft 1.12.1993
innebdr ett steg fran rittsskydd mot konfliktlosning, for att man betonar att det inte alltid finns
endast en ritt 16sning och att man inte kan na fram till den materiella sanningen i alla mal, och att
man betonar den upplevda réttvisan. Jag anser att dessa tre drag endast utgdr en utveckling av
teorin om réttskydd, inte att man Svergatt till konfliktlgsning.

32 Virolainen — Martikainen 2003, 1-16.

3 Kaijus Ervasti (2004, 48—49) och Vibeke Vindelov (1997, 25 och 213 ff.) anvénder den hir
indelningen i sina avhandlingar. Nils Christie (TfR 1977, 116 ff) menar att vi jurister stjél kon-
flikter genom att ta hand om dem och gora dem till tvister som vi sedan tillimpar juridiska nor-
mer pa.

3% Ett problem med tvistlosning dr att man franser att alla rattegangar inte ar tvister. Sarskilt pd
familjerdttens omrade finns manga rittegangar dér alla inblandade dr ense om rittsf6ljden. Man
har vint sig till domstol eftersom ett visst réttsldge kan dstadkommas endast genom ett domstols-
avgorande.

35 Diesen JT 2001-02, 16.

36 Ervasti 2004, 88.
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ar mojligt och de fick ett klart mandat att medla.’” P4 senare tid har forespra-
karna for konfliktldsning i domstolar savél inom som utom processen blivit allt
fler. Darfor har det nyligen tillkommit en lag om domstolsanknuten medling.*®
Samtidigt har kritiken mot alternativ tvistlosning (ADR) vixt frimst 1 USA,
men dven hos oss. * Lindblom kallar ADR ”ett mantra som fortfarande alltfor
okritiskt mumlas vérlden 6ver”.* Tendensen med 6kad medling kan i viss méan
dven forklaras med att lagstiftaren vill minska antalet mal som behandlas i
domstolarna. Aven i Finland anser domarna att det finns “onddiga” mal, trots
att antalet tvistemal dr minst sagt blygsamt i dag.*' Problemet med den alterna-
tiva konfliktlosningen &r att den ofta drivits av att det traditionella domstolsfor-
farandet dr sa dyrt och langsamt. Samtidigt 4r medling i olika former ofta ett
bittre alternativ dn det traditionella domstolsforfarandet. Det finns dock vissa
risker med medling i domstol. Dels finns det alltid en risk att man tvingsmedlar,
sa att man forsoker binda parterna vid ett resultat de inte ar villiga att acceptera
som rittvist och bindande.* Dels kan det leda till att domstolarna i enskilda fall
inte ser rattssystemet som ett system. Problematiskt dr det ocksd om medlingen
krockar med domstolens uppgifter som en anstalt som 16ser juridiska tvister i
ett visst forfarande.®

Den andra typen av konfliktlsning dr den sé kallade terapeutiska juridiken
som tar fasta pa att man ska anvinda samhallsvetenskapliga ron for att studera
om lagstiftningens syften uppnés.* Dirtill ska man pa individplan forsdka “mi-

37 Se t.ex. Virolainen DL 1995, 351, Ervasti 2004, 230 ff., Sippo — Vilimaa 2003, 4546 och
136-142 och Lappalainen 2002, 70-71.

3 Se RP 114/2004 och arbetsgruppbetéinkande 2003:2. Jmf. Knuts JFT 2003, 7-12 om forlik-
ningens problem. Se dven KB 2003:3, sérskilt 299 ff.

3 Fiss var bland de forsta som tog upp problemen med konfliktlosning (YLJ 1984, 1073 ff.). Se
dven Ervasti 2004, 139 ff. Lindblom (SvJT 2004, 231-235) redogdr for bakgrunden till diskus-
sionen om alternativa tvistlosningsformer i USA. Han poéngterar att vi i Europa inte lidit av sam-
ma processflode som i USA och att vart rittssystem &r helt annorlunda (t.ex. har vi inga mdjlig-
heter till jattebelopp i skadestandsmal och det finns forsdkringar som ticker manga skador).
Domstolsforfarandet hos oss ér ocksd annorlunda dn 1 USA. Allt detta gor att de erfarenheter man
har i USA inte passar in i vart samhille.

4 Lindblom SvJT 2004, 234.

41 Aven Ervasti (2004, 91 ff.) anvinder mycket utrymme for att diskutera problemen med att
domstolarna dversvimmas av mal och hur detta paverkat diskussionen om konfliktlésning och
alternativa metoder. Detta &r mycket forvanande eftersom Ervasti om nagon borde kénna till att
antalet tvistemal i1 de finska domstolarna dr 14gt i ett internationellt perspektiv. Senare i verket er-
kénner dock Ervasti att antalet mal &r lagt (102-107). Andra skribenter har tydligare tagit fram
problemet med att pastdendet om att domstolarna skulle vara dverbelastade i fraga om privatritts-
liga tvister &r felaktiga och 6verdrivna (se t.ex. Hakalehto-Wainio Oikeus 2002, 436438 och Vii-
tanen 2003, 431-433.) Som Lindblom redan konstaterade for cirka tio ar sedan ar situationen sa-
dan att ”[n]dr man tdnker ndrmare pa saken &r det forvanande att vi har nagra dispositiva tviste-
mal kvar vid de allminna domstolarna dver huvud taget” (Lindblom 1993, 98).

# Haavisto 2002, 274-277.

4 Se Ervasti 2004, 240 ff. och Crowne NYULR 2001.

4 Se Diesen JT 2001-02, 15 ff. och Lindblom SvIT 2004, 256-258.
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nimera de skador som en konflikt ger upphov till”.* Tanken &r att juristerna ska
fundera pé vilka olika konsekvenser ett visst forfarande eller avgdrande har och
forsoka minimera de negativa konsekvenserna. Den terapeutiska juridiken &r
”konsekvensualistisk™ eftersom juristerna enligt den bor ta hansyn till de effek-
ter rattstillimpningen har pa manskors psykiska vilbefinnande. Domstolarna
ska alltsa ta hinsyn till ménga andra faktorer dn de rent juridiska. Forfarandet
och avgorandet ska vara framatblickande. Den terapeutiska juridiken ar ocksa i
viss mén paternalistisk. Problemet med dven den hér teorin dr dess amerikanska
ursprung och ddrmed att manga av de problem den dr avsedd att 16sa redan 19sts
hos oss med andra medel.*

Tvistlosning leder inte nddvéandigtvis till att situationen blir battre for parter-
na. Om man bara ser till domstolarnas arbetsborda dr det naturligtvis lockande
att tala om olika former av konfliktlosning dér alla sma och létta” rutinmissiga
mal styrs till andra organ. Om man déremot téinker pa parternas basta dr det inte
alls sjdlvklart att alternativa konfliktlosningsmodeller ger ett dugg béttre rétts-
skydd — tvartom. I dag finns det knappast ndgon réttsvetare i Norden som skul-
le forespraka konfliktlosning som civilprocessens overgripande funktion.?’
Déaremot finns det ménga som talar for en tvistlosning dér dven skilighet och
andra praktiska hdnsyn kan beaktas i viss man, samt forlikning.*® Visserligen
vinner konfliktlosningen terrédng dven inom domstolsvidsendet, men det syns
framst i att man skapat ett med traditionella rattegangar “parallellt” medlings-
forfarande.*

5.2.2 Funktionerna pa det allméinna planet

Foresprakarna for handlingsdirigering anser att utgangen i en rattegdng paver-
kar medborgarnas beteende och att domstolarna ddrmed aktivt ska forsoka
handla sé att samhéllet i en sa hog grad som mojligt styrs i onskad riktning. Ci-
vilprocessen har alltsd en preventiv, framatblickande funktion. Man stiller in
skirpan pa vad som kommer att hinda i framtiden och vilka konsekvenser dom-
stolsavgorandet far i framtiden. Det klassiska exemplet som Bolding anvinder
for att beskriva hur handlingsdirigering fungerar ar ett mal dér svaranden péstér
att hon eller han betalat den skuld kdranden forséker driva in, men att hon eller

4 Diesen JT 2001-02, 16.

4 Diesen JT 2001-02, 30-31.

47 Lagstiftaren verkar ddremot strdva efter mera konfliktlosning i domstolarna, se t.ex. KB
2003:3, 177 ft. Det senaste exemplet dr lagen om medling i tvistemal vid allménna domstolar (se
RP 114/2004 och LaUB 4/2005).

4 Lindell dr antagligen tillsammans med Ervasti den person som gétt langst i riktning mot kon-
fliktlésning 1 den nordiska diskussionen.

4 Se Knuts 2005, 194-197 om forhéllandet mellan dessa forfaranden.
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han inte har nagot kvitto.*® Da tycker man att domstolen borde avgora mélet en-
ligt kéirandens yrkanden eftersom detta forstarker géldenérernas vilja att betala
sina skulder, och att kriva kvitto dd de betalat. Om man diremot forkastar talan
ger man ett tydligt tecken att det 4r mojligt att slippa betala skulder genom att
hivda att man redan betalat men inte fatt ndgot kvitto. Domstolen ska alltsa for-
soka na fram till ett avgorande som sénder ut de rétta signalerna.’!

Ekelof dr kanske den mest kdnda foresprakaren for handlingsdirigering, dven
om det inte var han, utan Olivecrona, som ursprungligen inférde tanken om
handlingsdirigering i Sverige.> Om civilprocessen fungerade perfekt skulle re-
sultat enligt Ekelof bli att den aldrig skulle behova anvindas, eftersom alla
manskor i ett visst samhélle skulle omfatta och uppfatta réttsreglerna som gél-
ler i det samhéllet som moraliskt bindande.> Jag tror precis som Lindell att en
sadan vérld skulle vara allt annat dn 6nskvérd.>* For det forsta ar de mekanismer
som péaverkar vad som uppfattas som moraliskt rétt eller fel mera komplicerade
an vad behavouristerna trodde.>

For det andra ar det f4 lekmén som foljer med domstolspraxis. Redan pa ba-
sis av hur ofta dagstidningar refererar domstolsavgéranden i tvistemal kan man
sluta sig till att handlingsdirigeringen inte 4r moralbildande i nagon hogre grad.
Lindell pépekar att bade Ekel6f och Olivecrona var starkt influerade av Uppsa-
laskolan och dess idéer om rétten. Deras uppfattning om réitten innehéll inte be-
grepp om réttigheter och var starkt praglad av behavourismen.> Enligt Ekelof
ar alltsa rattsskipningens funktion att vara en form av institutionaliserad social
kontroll, och med hjélp av de sanktioner som den kan paféra moralbildande.
Rétten ska vara inriktad pa att uppratthalla samhéallsmoralen.’” Liknande asikter
har framforts av bl.a. Hagerstrom och Olivecrona, som foresprakar handlings-
dirigering men p.g.a. de avskridckande ekonomiska, fysiska och psykiska ele-
ment som civilprocessen innebar.>®

Trots att teorierna om réttens moralbildande funktion varken kan anses vara
mojliga att uppnd® eller virda att efterstrdvas kan man knappast dnda pasta att

% Bolding 1983, 19 ff.

5 Lindblom 1993, 58.

52 Se Ekelof 1990, 74 och Ekelof 1984, 235-236. Jamfor Olivecronas (1939, 143 ff.) teori om
hur lagen paverkar ménskorna.

3 Ekelof 1984, 236.

* Lindell 2003, 96.

3 Ekelof (Ekelof — Edelstam 2002, 14 och 1990 76-77) konstaterar sjilv att det kan vara
svart att uppna denna moralbildande funktion i pluralistiska, dynamiska samhéllen sasom vart
samhille.

% Lindell 2003, 92 fotnot 21. Lindell hdnvisar till att man uppfattade att manskorna larde sig att
folja de pabud och forbud som de réttsliga normerna innehaller sasom Pavlovs hundar.

7 Ekelof — Edelstam 2002, 13 ff. Ekelof hdnvisar till socialantropologisk forskning och bygger
sin argumentering pa hur sanktionsmekanismerna fungerar i primitiva samhallen.

3% Se Lindblom 2000, 53-54, ddr de olika teoretikerna delas in i olika grupper.

%9 Se Tyler AJICL 1997, 873-874.
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de skulle vara totalt nonsens. Det ar helt klart att det faktum att indrivning av
rattigheter med hjilp av civilprocessen fororsakar svaranden stora kostnader
och i vissa fall &ven andra negativa sanktioner som leder till att de flesta fullgor
sina forpliktelser frivilligt. Handlingsdirigeringen kan ocksa fungera indirekt;
ifall vi inte hade ett effektivt domstolsvdsende genom vilket den vars réttigheter
blivit krankta snabbt, billigt och sdkert kan kréva reparation, kunde laglydighe-
ten minska kraftigt. I ett samhélle med allt fler diffusa, fragmentariska och kol-
lektiva intressen dr handlingsdirigering genom avskrickning ett 6kande feno-
men inom ramen av t.ex. grupptalan.®® Da paverkar utgangen i ett mal mycket
kraftigare dn tidigare hur man handlar inom branschen i fraga, i och med att ett
pilotmal ger en fingervisning om hurdan utgdngen i manga potentiella liknande
mal kommer att vara.®!

Handlingsdirigering som civilprocessens primira funktion skulle pd manga
sdtt vara problematiskt. Det ar lite for idealistiskt att tro att civilprocessen skul-
le vara moralbildande i ndgon hogre grad, varfér domstolsavgoranden i framsta
hand &r handlingsdirigerande genom avskrickning.®® Pa den hir punkten fung-
erar den nyare formen av handlingsdirigering, d.v.s. det som Andersson kallar
“preventionsskolan”, kanske bittre.®> Enligt denna skola &r civilprocessens
framsta uppgift att bidra till att medborgarna réttar sig efter den materiella rétt-
tens normer. Skolan anser inte att orsaken till detta &r internalisering av rétts-
reglerna, utan kostnadsinternalisering. Handlingsdirigering som malsdttning
stéller skdrpan pa ovriga personer — inte pa parterna i malet. Det betyder att
handlingsdirigering driven till sin spets kan innebéra att man i det enskilda ma-
let prioriterar handlingsdirigering over t.ex. skélighetssynpunkter. Detta bety-
der inte att vi borde strunta i handlingsdirigering helt och hallet. Tvirtom é&r det
viktigt att domstolarna inser att en dom i ett enskilt mal kan ha relativt langtga-
ende verkningar, och att detta beaktas dd domstolarna avgdr pilotmal och prin-
cipiellt viktiga mal.

De som foresprakar handlingsdirigering menar ocksa att man genom civil-
processen kan se till att den materiella lagstiftningen far sd stor genomslag-
skraft som mojligt i samhéillet. Problemet med den hir teorin ar att den verkar
utgé fran att det finns en materiell ritt som ska och kan komma fram, att det ska
finnas en (och bara en) rétt 16sning som man kan komma fram till. Visserligen
kan man inte forneka att en av civilprocessens uppgifter ar att man via den for-
verkligar de materiella rattsreglerna. Detta sker pd minga olika sétt, bade ge-
nom att man l6ser konflikterna i domstolarna enligt den materiella réittens regler

% Se Lindblom SvJT 2004, 249-250.

¢ Se t.ex. Lindbloms (2001, 77 ff.), diskussion om fragmentariska och kollektiva intressen i
miljorétten, och dar utgangen i ett mal med stor sannolikhet paverkar hur de delaktiga och andra
personer i liknande stdllning kommer att handla i framtiden.

92 Se dven Carbell SVIT 1989, 65-66.

% Andersson 1997, 220-223.
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och genom att detta leder till en 6kad efterlevnad av dessa regler. Domstolarna
har ju en viktig roll i och med att de kan paverka hur lagstiftarens syften, de po-
litiska varderingar och strdvanden som finns bakom den materiella lagstiftning-
en, forverkligas.®

5.2.3 Den rittsskapande funktionen

Domstolsprocessens funktion dr dven att skapa rétt, vilket i viss mén ér proble-
matiskt om man anser att Montesquicus maktfordelningslara ska utgdra grun-
den for statsskicket. Lange tdnkte man att en domare dr en subsumptionsauto-
mat, som endast mekaniskt forsoker para ihop rattsfall med rétt paragraf. Idea-
let var lange en sjéllos domare som “spotta[r] ut sina domar som biljetter ur en
automat”, som Lindblom konstaterar.% Faktum ér ju att domstolarna alltid blir
tvungna att skapa nya rattsregler da de tolkar olika riattsnormer. Skillnaden mel-
lan att tolka en norm och att “uppfinna” nya normer &r harfin.® Ju flera general-
klausuler och andra relativt vagt formulerade bestimmelser, s.k. ”vaga lagar”,
som finns intagna i réittsordningen desto storre dr behovet av den rittsskapande
verksamheten.®’

Prejudikatfunktionen och tryggandet av réttsenheten har néstan helt lamnats
till Hogsta domstolen, men det betyder inte att hovritterna skulle sakna denna
roll. Tvértom bidrar hovritterna till 6kad rattsenhet inom sina distrikt genom att
de har mgjlighet att 4ndra sddana domar som star i strid med deras praxis eller det
de anser vara ritt. Dessutom publiceras en del av deras avgéranden, varfor 6vriga
domstolar och allménheten har tillgang till information om hur en hovrétt avgjort
en viss fraga. Faktum &r att dven hovritterna kan bidra till rdttsenhet och att de
genom sin verksamhet har mdjlighet att tolka vad lagstiftarens vilja har varit.

Den rittsskapande funktionen kan anvéndas bade for handlingsdirigering
och for tvistlosning, men i forsta hand dr “0ppna” normer s till vida framat-
blickande att domstolen friare kan beakta &dndringar som skett sedan normen i
fraga tridde i kraft.®® Samma sak géller ju i princip prejudikat. Den stora skill-

% Ett problem &r att domstolarna och domarna ofta uppfattas som opolitiska, vilket de inte &r.

De opolitiska domarna kan enligt Lindblom (SvJT 2004, 255-256 och Retfaerd 2001, 23-24)
raka ut for en del trubbel eftersom de i svara mal inte anvéinder sddan argumentering som samhél-
let forvéntar sig av dem.

% Lindblom 2000, 67.

¢ Cappelletti 1991, 4-6.

¢ Lindblom konstaterar att det inte egentligen dr friga om réttsskapande verksamhet, utan rétts-
utfyllande verksambhet, eftersom domaren inte fritt kan tolka lagen som hon eller han vill. Doma-
rens uppgift begrinsas och vigleds av det tolkningsmaterial som hon eller han far anvdnda och
de ”instruktioner” hon eller han far via tolkningsmaterialet, sésom syften och allméinna ldror
(Lindblom 2000, 66 ft.).

% Lindblom 2000, 69. Se dven Virolainen 1995, 90-92.
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naden mellan den hir typen av prospektiv handlingsdirigering och den mera
klassiska varianten dr att fordndringarna i dagens samhille dr mycket snabbare
an tidigare. Dérfor vill lagstiftaren gora bestimmelserna ”6ppnare” én tidigare
och har lamnat mera utrymme for tolkning och vidareutveckling av normerna.
I viss man kan man hivda att det fortfarande handlar om att tolka lagstiftarens
intentioner med bestimmelsen i fraga, men samtidigt finns det vissa skillnader.
Domstolarna har i dag storre mdjlighet att 1ata sidana synpunkter och vérde-
ringar som tillkommit efter att den ifrdgavarande lagen stiftades komma fram i
sina avgoranden. Man kan dock pasta att det framst ar friga om en gradskillnad,
inte en helt ny typ av verksamhet.®

5.2.4 Kontrollfunktionen

Innebdrden av domstolarnas kontrollfunktion dr méangfacetterad. Domstolarna
kontrollerar att myndigheterna inte fattar felaktiga beslut eller stiftar felaktiga la-
gar. De kontrollerar ocksa att lagstiftaren inte bryter mot grundlagen. Dessutom dr
det tanken att de hogre domstolarna ska kontrollera de ligre domstolarna, d.v.s. att
det forsiggér en intern kontroll. Uppgiften att prova att lagarna dverensstimmer
med grundlagen &r viktig, men den hér ritten anvinds mycket sparsamt.” Ett ex-
empel dr dock att domstolarna pa senare tid upprepade génger provat var grinsen
for yttrandefrihet gar i mal dér skadestand kravts av media. I dag ar civilproces-
sens funktion ocksé att se till att EMRK och EG-réttens normer forverkligas. Vid
behov kan hovritten be om forhandsavgorande av EG-domstolen. D& bygger
domstolens provning framst pa en tolkning av EMRK:s bestimmelser som delvis
ar overordnad var grundlag, delvis sidoordnad.”" Kontrollfunktionen har entydigt
fatt en storre roll under de senaste aren.”” Man kan ocksa se pa kontrollfunktionen
sa att domstolarna skyddar den enskilda medborgaren mot myndigheter och andra
instanser, sdsom néringslivet och industrin, som har mycket makt i samhéllet.

5.2.5 En syntes

Lindblom anser att det gamla begreppsparet handlingsdirigering och konflikt-
16sning 1 viss mén ar forlegat. Istdllet borde man tala om funktionernas interak-
tion.” Civilprocessen har bade reparativa och preventiva funktioner och dessa
tvad samverkar kontinuerligt. Ibland betonas funktionerna pé det enskilda pla-

% Lindblom 2000, 70-71.

70 Ervasti 2004, 84-85. Jfr Virolainen 1995, 96 som stiller sig mycket negativ till domstolarnas
ratt att kontrollera lagarnas grundlagsenlighet.

"' Lindblom SvJT 2004, 241-242.

72 Lindblom SvJT 2004, 251.

3 Lindblom SvJT 2002, 3.
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net, ibland fésts mera vikt vid det allménna planet. Var pé skalan balansen be-
finner sig vixlar mellan olika ldnder™ och olika decennier.”

Jag tycker att funktionerna pa det enskilda planet och da frimst tvistlosning
till skillnad fran konfliktldsning &r domstolsvisendets mest centrala funktion.
Domstolarna finns till for att komma fram till acceptabla 16sningar pa tvister.
Med acceptabel menar jag att losningen ska vara rimlig och sta i samklang med
rattssystemet och det som skiligen kan forvéntas av en utomstaende bedomare.
Da en tvist uppstar ska den kunna foras till en domstol som avgor den. Det hér
betyder inte att domstolarna ska vara det primédra organet for konfliktldsning;
tvartom dr det bra om parterna i en konflikt forsoker 16sa den utanfér domstols-
vasendet i de fall da konflikten inte i forsta hand ar juridisk.

Samtidigt anser jag att det i dag ibland verkar finnas en alltfor stor iver att
trolla bort mélen med hjélp av alternativa konflikt- och tvistlosningsmetoder.
Domstolsvisendet ska vara en expert pa tvistlosning och ett reellt alternativ for
att 10sa tvister. Domstolarna maéste alltsa i forsta hand vara anpassade till att
16sa savil smé som stora tvister. D forfarandet fungerar pa det hér sittet far vi
handlingsdirigeringen nistan helt och hallet pa kopet. Tvistlosning ska alltsa sta
hogst uppe pa listan dver funktionerna trots tendenser mot dels 6kad anvéind-
ning av alternativa former av tvistlosning, dels grupptalan och andra former av
kollektiv talan dér siktet i hogsta grad &r preventivt.”

Jag anser ocksa att det ar viktigt att domstolarna ocksd kommer ihdg den
rattsskapande funktionen eftersom vaga lagar blir allt allmidnnare. Domstolarna
ska alltsa inte striva efter att skapa nya lagar. Med den rittsskapande funktio-
nen menar jag frimst att ge vag lagtext, generalklausuler och motsvarande nor-
mer ett konkretare innehall. Den hir funktionen har inte samma tyngd i alla in-
stanser, men har i mitt tycke dkat dess tyngd under det senaste decenniet. Sum-
ma summarum star alltsa funktionerna pé det enskilda planet i mitt tycke hdgre
an de pa det allmédnna planet. Dértill varderar jag dven den rittsskapande funk-
tionen ganska hogt, dock endast i en svag form.

5.3 DEN ANDRA INSTANSEN OCH FUNKTIONER

Om man flyttar blicken till den andra instansen ser man att den utgdr en del av
kedjan som forverkligar civilprocessens allmidnna funktioner. Hovrétternas po-
sition som andra instans, som mellaninstans, leder dock till att betoningen av de

7 T tysk doktrin har handlingsdirigeringen aldrig fatt sdrskilt stadigt fotfdste, se t.ex. Hartmann

2002a, 9.

> Lindblom 1993, 125 ff.

76 Samtidigt har intresset for public interest litigation och motsvarande 6kat dven hos oss. Rét-
tegangen utnyttjas da som réttspolitiskt verktyg eftersom politiska intresseavvéigningar inte gors
inom politiken eller alternativt som en moraldiskussion (se Lindblom SvJT 2004, 252-256).
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allménna funktionerna ir lite annorlunda &n fér domstolsviasendet som helhet.
I tingsratterna bor tvistlosning i mitt tycke sta allra hogst upp pa listan. Daremot
ska den rittsskapande funktionen ha en liten betydelse. I hovritten ska den
rittsskapande funktionen i sndv bemaérkelse relativt sett ha en storre betydelse.
Déarmed ar det skél att granska hur betoningen av och betydelsen av de allmén-
na funktionerna dndrar om man fokuserar pa hovritterna.

Forutom civilprocessens allmidnna funktioner uppfyller den andra instansen
dven egna funktioner som réttfardigar och klargor dess plats i domstolssyste-
met. Hir handlar det alltsd om funktioner inom domstolsvisendet, inte sam-
héllsfunktioner. Med hjélp av funktionerna inom domstolsvidsendet kan sam-
hallsfunktionerna indirekt stéirkas.

5.3.1 De allminna funktionerna
5.3.1.1 Funktionerna pd det enskilda planet

Om civilprocessens framsta funktion dr att [6sa tvister pa ett acceptabelt sétt bor
ocksa hovritterna bidra till att uppfylla den har funktionen. Om tingsritten re-
dan avgjort tvisten pa ett acceptabelt och rimligt sitt finns det ingen orsak for
hovritten att ta upp tvisten till full prévning. Om underrittens avgorande inte dr
rimligt eller acceptabelt dr det ddremot mdjligt att hovrétten tar upp tvisten pa
nytt. Vid forsta anblicken verkar det naturligt att en tvist som avgjorts i under-
ratten anses vara lost och att en fortsatt handlaggning av mélet ur tvistlosning-
ens synvinkel skulle verka onddig. Det ricker inte med att domstolarna kommer
med ett auktoritativt uttalande om hur tvisten ska 16sas; l0sningen maste dértill
vara tillfredsstdllande. Dérfor dr det viktigt att hovritterna éndrar pa otillfreds-
stillande 16sningar. Eftersom en felaktig process leder en till att tvivla pa sjdlva
avgorandets riktighet dr det viktigt att ritta till rattegangsfel som kan ha haft be-
tydelse for utgdngen. Parterna ar villigare att acceptera 16sningen pa tvisten om
den kommit till i ett réttvist forfarande. Darfor &r det viktigt att den andra in-
stansen dven satsar pa att handlagga mal dér sjilva rittegangsforfarandet i un-
derrétten var behiftat med fel.

Ur tvistlosningens synvinkel ar det diremot oacceptabelt att hovritten satsar
parternas och samhéllets resurser pa tvister som avgjorts i tingsritten pa ett ac-
ceptabelt sitt. Hovritten ska alltsa handldgga malen bara i den utstrackning det
ar nodvandigt for att kontrollera om de framlagda péastdendena om att tingsrét-
tens avgorande inte dr acceptabelt héller streck. Om de héller streck bor hand-
laggningen fortsitta tills problemet blivit rittat. Ur den hér synvinkeln &r det
viktigt man forsoker forhindra parterna att overklaga endast i syfte att forsoka
fordroja verkstéllandet av domen. Darfor maste det finnas sparrar som gor att
man kan forkorta behandlingstiden for sadana mal.
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Det intressanta med den andra instansen dr dess forhallande till rattsskydd
och rittsfrid. De Ovre instanserna motarbetar rittsfriden, eftersom slutresultatet
av deras verksamhet kan vara att det gamla beslutet rivs upp.”” Den andra in-
stansen medfor parterna forutom direkta kostnader for sjdlva rittegangen dven
kostnader som beror pa att rittsfrid inte kan nas. Ju flera instanser som har be-
handlat malet desto hogre prioritet far rattsskyddet och desto liagre prioritet far
rattsfriden. Trots ménga instanser kan man inte garantera att slutresultatet i alla
mél skulle vara helt acceptabelt. A andra sidan kan man ju tiinka sig att den an-
dra instansens avgorande till skillnad fran den forsta instansens avgdrande kun-
de vara acceptabelt for bada parterna. Likasa kan det faktum att den andra in-
stansen inte dndrar pa avgorandet leda till att den tappande parten inser att hon
eller han hade fel.

For att uppna en 16sning pé en tvist dr det ocksa mdjligt att den andra instan-
sen tar till medling eller till konfliktlosning. Tyvérr innebér ofta underréttens
avgorande att konfliktlosningen eller tvistlosning pa fredlig vig misslyckats.
Darfor ar det ofta inte langre dndaméalsenligt att medla i den andra instansen.

5.3.1.2 Funktionerna pd det allmédnna planet

Den andra instansen spelar delvis en storre roll pa det allménna planet. Detta
beror pé att avgorandena finns mera allmént tillgédngliga for allmanheten och pé
att den andra instansens avgoranden uppfattas som riktgivande och mera bety-
delsefulla dven i t.ex. massmedier. D4 kan man fé en bild av hur rittsreglerna i
allménhet tolkas. Preventionen fOrutsitter att rattspraxisen ar enhetlig och att
eventuella felaktiga avgoranden inte forblir i kraft. Darfor dr det d&ven ur den hér
synvinkeln viktigt att hovrétterna tar upp till handlaggning mal i vilka utgangen
ar eller misstinks vara felaktig.

For att funktionerna pa det allméinna planet ska uppfyllas ar det viktigt att det
forfarande genom vilket avgorandet tillkom ska vara réttvist. Darfor ar det vik-
tigt att mal i vilka forfarandet i underrétten inte uppfyller vissa minimikriterier
antingen aterforvisas till underrdtten for ny handldggning eller handlaggs av
den andra instansen.

5.3.1.3 Ovriga funktioner

I frdga om kontrollfunktionen och den rittsskapande funktionen ar den andra
instansens roll storre dn den forsta instansens. Detta beror delvis pa storre sak-

77 Michael Stiirner (2002, 42—43) papekar att det hir argumentet ur civil law-juristernas synvin-

kel har ett ovantat starkt stod i engelsk ritt. Inom engelsk ritt stiller man sig namligen mycket
negativt till de foljder ett overklagande har for réttsfriden.
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kunskap och pa att det ar fraga om viktiga beslut ur rittsordningens synvinkel.
Den andra instansen bidrar till att underrétterna i dess domkrets uppritthaller
en likadan rittspraxis, vilket gor att man vet hur ritten ska tolkas. Den andra in-
stansen dr ocksd mera lampad for att avgora pilotmal och 6verlag svarare mal
eftersom de har storre sakkunskap. Dértill har den andra instansen i princip
battre mojligheter att koncentrera sina resurser till svara eller omfattande mal.
Sérskilt i friga om den réttsskapande funktionen har den andra instansen betyd-
ligt storre betydelse &n underritterna. Den andra instansens avgoranden fér
mera publicitet och kan ddrmed i sndv bemirkelse medverka i utvecklingen av
ratten. Den andra instansen kan alltsa rakna med att dess avgdranden har betyd-
ligt storre betydelse vid konkretiseringen av vaga normer. Den borde ocksa ar-
beta for att en viss tolkning ska stabiliseras.

Kontrollfunktionen &r av ganska liten betydelse dven i hovritterna i Finland,
eftersom det ar framst Hogsta domstolen som ber om forhandsavgéranden fran
de Europeiska gemenskapernas domstol. Likasa &r det fraimst de hogsta instan-
sernas uppgift att utdva inomnationell lagprovning.

Sammanfattningsvis kan alltsa sdgas att den andra instansen i forsta hand bor
se till att tvister blir 16sta effektivt och acceptabelt. Dartill ska den se till de 6v-
riga funktionerna. Den réttsskapande funktionen har i sndv beméirkelse en stor-
re roll i hovrétterna &n for domstolsvisendet som helhet.

5.3.2 Den andra instansen i domstolssystemet

Den andra instansens funktioner inom domstolsvasendet bestar av dess roll som
mellaninstans. Den ska alltsé inte bara bidra till att civilprocessens allménna
funktioner uppfylls, utan dven ha en meningsfylld roll inom domstolsvisendet.
Den andra instansens roll ska alltsé klart skilja sig fran saval underritternas roll
som fran den hogsta instansens roll.

I domstolssystem som bestar av tre instanser bor den andra instansen skilja
sig bade fran den forsta och fran den tredje instansen. Typiskt &r att den andra
instansen inte handlédgger alla mal fullt ut. En del mél 6verklagas inte, medan
domstolar av andra instans har storre mojligheter att bland de mél som 6verkla-
gas gallra ut de mal och de fragor de anser vara av sirskilt intresse. Den tredje
instansen utgors av en domstol som vanligtvis noggrant viljer vilka mal den
handlagger och till vilka delar den handligger dem. Typiskt &r att alla eller
praktiskt taget alla mal har tillgdng till ndgon typ av prévning i den andra in-
stansen, medan den tredje instansen véljer ut endast juridiskt intressanta eller
viktiga mal. Den tredje instansen provar oftast inte mélen i sak om de ldgre in-
stanserna kommit till rétt slutsats, medan den andra instansen gor det.”® I den

8 Herzog — Karlen 1982, 4-6.
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finska diskussionen har man ofta talat om den andra instansens rittelsefunktion
(oikaisufunktio).” Den hir bendmningen dr kanske inte den bista mojliga, men
visar att de hogre domstolarna ska fokusera pa potentiellt oriktiga avgdranden.

Den tyska lagstiftaren har utgatt fran att de olika instansernas funktioner kan
karakteriseras pa foljande sitt: ”die erste Instanz [ist] auf die streitbeendende
Konfliktlosung ausgerichtet, die zweite Instanz soll Verfahren und Rechtsan-
wendung kontrollieren und dabei eventuell aufgetretene Fehler korrigieren, die
dritte Instanz dient Kldrung grundsitzlicher Rechtfragen, der Rechtsfort-
bildung und der Wahrung der Rechtseinheit.”® Den forsta instansen bor alltsa
vara inriktad pa tvistlosning; den andra pé att kontrollera att forsta instansen
handlagt och avgjort malen pa rétt sitt och dérefter korrigerat eventuella fel;
och den tredje instansen har i uppgift att ta stillning till principiella fragor, ut-
veckla rétten och se till att rétten tillimpas lika 6verallt. Den tyska lagstiftaren
ville i samband med reformen &r 2002 gora en klar skillnad mellan den forsta
och den andra instansen, s att det klart skulle vara frdga om Overprovning i
stillet for omprévning i den andra instansen. Samtidigt ville man gora tillgang-
en till den andra instansen battre genom att endast utesluta bagatellmal (dar var-
det inte 6verskrider 600 euro) fran tillgangen till den andra instansen.®’ Den
tyska lagstiftaren ansag dven att den forsta instansen har de bésta forutsittning-
arna for att gora en palitlig beddmning av den muntliga bevisningen. Vid det
skedet da mélet handldggs i den forsta instansen har det inte gatt sa lang tid fran
hindelseforloppet och sjdlva domstolsforfarandet och utgangen i malet har inte
annu hunnit padverka dem som ska horas.®

5.3.3 Sammanfattning

Hovritten bor alltsa i forsta hand fungera som en kontrollinstans. Genom att
overpréva — inte omprdva — underrittens avgdranden bidrar hovrétten till att
stirka civilprocessens tvistlosningsfunktion.®® Detta kan endast ske genom att
hovritten tar en roll som skiljer sig klart fran tingsrittens roll. Om hovritten
omprovar malen leder det till att dess roll 1 domstolssystemet skiljer sig margi-
nellt fran tingsréttens. Omprovning innebér ndmligen att det blir en ny, ndstan
fullstindig rittegdng dér alla de fragor som 6verklagats och t.o.m. fragor som
inte 0verklagats tas upp till provning. Det blir en réttegang de novo. Eftersom

7 Jokela 2004, 457.

80 Oberheim 2001, 509.

81 Pantle — Kreissl 2002, 16-17.

2 Rimmelspacher 2002a, 233.

Jolowicz (2000, 331-332) papekar att den part som forlorat i underritten gérna ser att hon el-
ler han far en fornyad rittegang dir hon eller han kan framf6ra material som hon eller han forbi-
sett eller av andra orsaker inte framlagt i underritten.
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den i sa fall provar dven sddana mal dir savél forfarandet som utgéngen i tings-
ratten var riktig forsdmras savil tvistlosningen som handlingsdirigeringen. Den
andra mdjligheten 4r alltsé dverprovning vilket betyder att hovritten bérjar med
att prova om det finns nadgon orsak att ta upp malet eller delar av det till en full
provning.® Det hér betyder att hovritterna i forsta hand koncentrerar sina resur-
ser till mal i vilka fel i handlaggningen av malet eller i bedomningen av ritts-
och bevisfragorna skett i underritten.

Overprovningen innebir alltsi att hovritten i ett forenklat forfarande tar
stdllning till om det finns anledning att misstdnka att forfarandet eller avgoran-
det i underritten dr behiftat med fel. Det forenklade forfarandet kan vara ute-
slutande skriftligt for att hovritten ska kunna fullgdra sin uppgift. Gallringen av
malen dr dock inte helt problemfri: det ar inte alltid mdjligt att forsdkra sig om
att avgorandet ar felfritt i ett forenklat forfarande. Detta beror pa att de fragor
som maste utredas till sin karaktér &r sddana att det r svért att utreda dem i ett
summariskt forfarande. Darfor betyder overprovning att sédana mal i vilka
hovritten inte kan forsékra sig om att handldggningen och utgangen ér felfri all-
tid bor tas upp till full provning. Aven problemen med att ta stillning till pa-
stddda eller missténkta fel eller brister i virderingen av eller innehallet i munt-
lig bevisning leder till vissa problem eftersom dessa fragor inte gar att prova i
ett skriftligt, summariskt forfarande.

Fordelen med att gallra mélen ar att domstolen sparar mycket mdda genom
att inte prova alla mal fullt ut. Istdllet kan den koncentrera sina resurser pa de
mal och fragor som dr viktiga. Det faktum att den ena parten anvinder ett rétts-
medel behdver dock inte betyda att handlaggningen eller avgdrandet dr behiftat
med fel.

I ménga nordiska och kontinentaleuropeiska lander har problemet varit att den
andra instansen borjat likna “en andra forsta instans,”*® med den f6ljden att den
inte pa bésta mojliga sitt bidragit till att civilprocessens allménna funktioner
skulle uppfyllas. I ldngden har de flesta ldnder inte rdd med ett sddant system.
Den andra instansen méste tydligt ha en annan funktion 4n den fOrsta instansen.

Problemet med rattsskyddet &r att ju generdsare man dr med mojligheterna
att fa mal provade i andra instansen, desto mindre resurser har domstolen for
det enskilda malet. Tvistlosningen forsdmras om det tar linge och kostar myck-
et att fa sitt mal avgjort eftersom rittegangen i den andra instansen r opropor-
tionerligt dyr och tidsddande i1 forhéllande till intresset i mélet och kvaliteten av
underréttens avgorande. Darfor géller det att hitta rétt balans.

8 Se Herzog — Karlen 1982, 28-33, dér de olika alternativen behandlas i ett komparativt per-

spektiv.

85 Virolainen 1977, 4-5.

8 Den forsta instansen har varit och dr i ménga lander ett slags provomgéng dér rittegdngsma-
terialet samlats in. Den egentliga rittegdngen har sedan forsiggatt i den andra instansen. Se t.ex.
Stiirner 2002, 39.
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SAMMANFATTNING

Samtidigt fir den andra instansen inte heller bli en slags ”forsta hogsta in-
stans”, alltsa att den koncentrerar sig alltfor mycket pé att utveckla, eller rittare
sagt konkretiserar, ratten genom prejudikat och utdvar kontroll 6ver andra dom-
stolar och myndigheter. Visserligen kvarstar dn i dag ett visst behov av att kon-
trollera tingsrétternas verksamhet, men behovet &r ett helt annat 4n under hov-
ratternas tva forsta sekler.

Domstolar av andra instans i ett system med tre instanser uppfyller bast civil-
processens allménna funktioner och sin roll i domstolsvisendet genom att kon-
centrera sig pd att i forsta hand kontrollera att underrétterna handlagt och av-
gjort malen pa ett acceptabelt sétt. Dartill bor domstolar av andra instans se till
att rattstillimpningen ar enhetlig och att oklara eller vaga bestimmelser kon-
kretiseras genom réttspraxis.
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6 Den andra instansen och principerna

6.1 RATTSPRINCIPER OCH DEN ANDRA INSTANSEN

Rattsprinciperna har en stor betydelse for civilprocessen som helhet. Antalet ci-
vilprocessrittsliga principer varierar stort beroende pa hur fin indelningen &r
och vilka betoningar man vill gora. Eftersom den hir avhandlingens tema &r
tillgangen till den andra instansen tar jag frimst upp sadana civilprocessrattsli-
ga principer som ar direkt relevanta for tillgangen till den andra instansen. Det
hér betyder att endast principer som paverkar sitten att gallra mal pa och ut-
formningen av forfarandet i helhet analyseras mera noggrant. Darfor ldmnas t.
ex. principen om reformatio in pejus bort trots att den i och for sig har en stor
betydelse for den andra instansen.

Principerna diskuteras savél pa réttens Oversta, stormiga skikt som pa rétts-
kulturens plan. Ytplanet utgors framst av bestimmelserna i EMRK och EMRD:
s tolkning av dessa bestimmelser. De utgdr ett minimikrav som den finska lag-
stiftaren inte kan avvika fran. Oftast sker utvecklingen och nytolkningen av
principerna fridmst pa rittskulturens plan. Tolkningen av principerna befinner
sig 1 en konstant, men langsam, rorelse. Nya tolkningar slar smaningom rot.
Darfor tar jag mig friheten att ockséa diskutera modernare, alternativa tolkning-
ar av vissa réttsprinciper.

6.2 ALLMANT OM FORFARANDEPRINCIPER

De civilprocessrittsliga principerna brukar delas in i rollprinciper,” forfarande-
principer och beslutsprinciper. Kénnetecknande for férfarandeprinciperna ér att
de reglerar sjilva forfarandet; dess form, forlopp och domstolens sitt att bemo-
ta parterna. Forfarandeprinciperna kan indelas i tva grupper: de mest grundlag-
gande principerna som har ett direkt samband med grundldggande rittigheter;
och mera specifika principer som reglerar nigon aspekt av rattegangen.> Den
forsta gruppen av principer dr en direkt aterspegling av grundlagens bestim-
melser om jamlikhet och réttsstatsprincipen.* Dértill inverkar dven den grund-

' Virolainens doktorsavhandling tillignades principen om reformatio in pejus.

Rollprinciperna utgérs framst av den dispositiva principen och forhandlingsprincipen.

3 Se dven Ervo (1996, 27-29) som anser att grundlagens och ménskoréttskonventionens be-
stimmelser har prima facie en storre vikt dn §vriga processrittsliga principer.

4 Det hér syns i de tyska civilprocesskommentarerna pa det séttet att de principer som kan hér-
ledas ur grundlagen behandlas skilt fran de principer som dr “endast” civilprocessuella. Den tys-

2
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DEN ANDRA INSTANSEN OCH PRINCIPERNA

laggande rittigheten till domstolsbehandling. Den hér indelningen &r sérskilt
viktig i tysk doktrin, men man kan se allt tydligare spar av att tankegangarna
borjat slar rot dven hos oss. Leppanen har anvént den hir indelningen i sin av-
handling.> Han hojer reiluusperiaate (principen om en juste rittegang) och
asianmukaisuusperiaate (vederborlighetsprincipen) till hogsta principer som
star ovanfor resten av principerna. Indelningen i de mest centrala principerna,
alltsd metaprinciperna, och i dvriga principer innebar ett viktigt framsteg, dven
om innebdrden i dessa principer och skillnaden mellan dem &r enligt min me-
ning diffus och alltfoér onyanserad. I andra sammanhang anvinds en lite annan
kategorisering av dessa grundldggande forfarandeprinciper.

Den andra gruppen av civilprocessuella principer som reglerar sjilva forfa-
randet® har en lite annan karaktér. De har karakteriserats mera som ett sétt att na
fram till ett riktigt slutresultat. Den hér beskrivningen &r trots allt for snév, ef-
tersom forfarandeprinciperna ocksa foresprakar ett forfarande dir parterna ges
en mojlighet att framfora sina synpunkter direkt till de personer som avgdr ma-
let. Samtidigt far domstolen ett ansikte, den slutar vara helt anonym. Om vi ser
bakat i tiden kan vi spara bada grupperna till upplysningen och den franska re-
volutionen.” Den andra gruppen av civilprocessuella principer har ett samband
med fri bevisvirdering, eftersom de i praktiken mdjliggor att principen tillam-
pas fullt ut.® I dag har &ven den hér gruppen av principer allt mer uppfattats som
ett egenvirde dven i finsk processritt.’

Indelningen i de mest grundldggande forfarandeprinciperna, d.v.s. metaprin-
ciperna, och i andra forfarandeprinciper dr ett relativt nytt fenomen i var civil-
processritt. Leppanen ar i mitt tycke den som lanserade skillnaden, d&ven om det
redan fanns en grund att bygga pa. Trots att Leppéanen lanserade principen om
en juste rittegdng och vederbdrlighetsprincipen har principen om kontradiktion

ka grundlagen och grundldggande rittigheter har en viktig roll i den tyska réttsdogmatiken, vilket
leder till att skillnaden mellan dessa tva grupper verkar vara markant. Se Hallberg 2001, 27-28
om rittsstatsprincipen och kravet pa réttsskydd.

5 Leppédnen 1998, 55 ff och figur 1 pa sidan 73.

¢ Smith (2000, 95) diskuterar dessa principer under rubriken “sagsbehandlingens form.”

7 Nousiainen 1993, 285-289.

8 For att kunna faststilla ett bevisvirde pa ett tillforlitligt sitt bor domstolen motta bevisningen
omedelbart. Avgdrandet i malet maste ske snart efter detta for att domstolen ska kunna gora en
tillforlitlig helhetsvardering. Bada parterna maste ha rétt att kommentera och stélla fragor till be-
vispersonerna for att domstolen ska kunna fa en méngsidig bild av situationen. Detta sker allra
bist i en muntlig, koncentrerad huvudférhandling. Se Lindblom 2000, 272. Se dven Wrede 1953,
88-89 om fordelarna med muntlighet. Se dven Leppdnen 1998, 79 och Gérde — Enstromer —
Strandberg — Soderlund 1994, 173-174.

Det dr intressant att notera att man i Finland sakta men sékert fran och med 1700-talet Gver-
gicktill att i praktiken tillimpa principen om fri bevisvdrdering trots att forfarandet inte var
muntligt, koncentrerat och omedelbart. Principen om fri bevisprovning infordes i mitten av 1900-
talet trots att forfarandet inte var muntligt, utan muntligtprotokollariskt, vilket betyder att det var-
ken var omedelbart eller koncentrerat. Se Tirkkonen 1974, 89—94 och Leppénen 1998, 83—84.
®  Se Huovila 2003, 76-77 och sirskilt not 93 samt dir nimnda kéllor.
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ALLMANT OM FORFARANDEPRINCIPER

varit den princip som de flesta forfattare fortfarande behandlar som den grund-
laggande principen. Den kontradiktoriska principen har fatt en roll som ticker
manga aspekter langt utanfor det ursprungliga faltet av audiatur et altera pars.
Detta har lett till att principens innehall blivit mycket vagt och att de aspekter
som anses lyda under den gar langt utanfér den semantiska betydelsen av kon-
tradiktion. Som ett exempel kan ndmnas att Lappalainen anser att kontradiktio-
nens innebord &r att parterna har en tillracklig mojlighet att driva sin talan.'
Lappalainens beskrivning visar att innebdrden blivit mycket ospecificerad och
att det inte 14ngre motsvarar namnet pa principen. Virolainen delar i sin tur in
kontradiktionen i tre olika punkter: (1) partens ritt att fora sin egen talan, d.v.s.
att framstélla sina yrkanden, grunderna for dem och bevis, (2) partens ritt att
uttala sig om motpartens yrkanden, grunderna fér dem och de bevis motparten
framfort. For att kunna forverkliga de har rattigheterna maste parten (3) fa in-
formation om malet, behandlingen av det och det motparten framfort i mélet."
Aven Eerola har en motsvarande indelning.'?

I EMRK iér principen om fair hearing en grundlaggande princip.'* Problemet
med fair hearing ér att det tacker ett mycket omfattande omrade, vilket sanno-
likt 4r ett resultat av att ratten utvecklats av domstolen, inte rattsvetenskapen.
Darfor ar doktrinen mycket oklar. Doktrinen om fair hearing i EMRK har sitt
ursprung i den anglosaxiska rattskulturen dér man talar om fair trial eller due
process."* Principen om fair trial har sitt ursprung i det man kan kalla the
sporting theory dar rittegangen ses som ett spel. Darfor betyder fair trial unge-
far det samma som fair play inom sporten. Fair trial har alltsd en mycket vida-
re betydelse dn att parterna ska behandlas jadmlikt. Till kontinentaleuropeisk rétt
har termen kommit via 6 art. EMRK.'® I konventionen talas savil om fair hea-
ring, som dr en motsvarighet till fair trial, som om framst equality of arms (va-
penlikhet) som en av de principer som lyder under principen om fair trial. Pro-
blemet med begreppet fair hearing i samband med EMRK ér att termen an-
vands for att ticka néstan alla aspekter av en réttegang. Till Finland har termen

10 Lappalainen 1995, 61. Aven forhallandet mellan kontradiktion och principen om jura novit

curia &r oklar. Lappalainen (JFT 1993, 37-38) anser i mitt tycke helt korrekt att kontradiktion be-
tyder att domstolen méste forvarna parterna om den overvéger att tillimpa en bestimmelse som
parterna forbisett. Se dven Virolainen 1988, 122 och 305 ff.

" Virolainen 1995, 215.

12 Eerola 1996, 37. Eerola gor visserligen en indelning i fem punkter, men hans fem punkter kan
komprimeras till Virolainens tre.

3 Aall 1996, 204-205.

14 Se Spolander 2003, 417-420 om procedural due process och dess forhallande till fair trial.
15 Vollkommer (1980, 209-211) anser att likhetsprincipen har sitt ursprung i Magna Charta,
alltsd den engelska rétten. Men till tysk ritt har den kommit via EMRK, &ven om man inte har
anammat terminologin som anvinds i den tyska oversittningen av texten. Detta beror pé att ordet
fair inte gér att versitta till tyska och att den valda Sverséttningen dr misslyckad. Bundesverfass-
ungsgericht har dock aldrig hénvisat till konventionen i sin réttspraxis. Se dven Cappellettis
(1988, 246-249) forsok att ringa in begreppet fair.
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DEN ANDRA INSTANSEN OCH PRINCIPERNA

transporteras via EMRK. Principen om fair trial har paverkat tolkningen av den
kontradiktoriska principen. P4 samma sétt har vi i Finland borjat tala om vapen-
likhet (equality of arms) som en foljd av influenserna frain EMRK.!® Vapenlik-
heten dr dock endast en underprincip till principen om en juste eller rattvis rét-
tegang.!”

Principen om fair hearing i EMRK ir lik den finska normen om kontradik-
tion mycket obestdmd till sitt innehall och omfattar manga sadana sidor for vil-
ka det redan finns en egen, specifik princip.'® Forhéllandet mellan dessa tva
principer kan uppfattas pa olika sétt. Man kan se den kontradiktoriska principen
som en inhemsk variant av principen om fair trial sé att man anser att den talar
for en jamlik behandling av parterna.' Problemet &r da att innehallet i principen
ar sa omfattande att det blir svart att anvdnda principen som ett effektivt argu-
ment. Man kan ocksa se den kontradiktoriska principen som fristiende fran
principen om fair trial. D& kan man fraga sig om kontradiktionen uppfattas som
en helt egen princip i minskorittskonventionen.?’

I tysk rdtt dr situationen annorlunda: dir har savél forfattningsdomstolen
(Bundesverfassungsgericht) som rittsvetenskapen utvecklat en doktrin om in-
delning i grundlédggande och vanliga civilprocessrittsliga principer. Den tyska
doktrinen om de grundldggande principerna Anspruch auf ein faires Verfahren
och Anspruch auf rechtliches Gehor ar mycket vilutvecklad, sa inneborden och
omfattningen av dessa tva principer ar klar. En studie av den tyska doktrinen vi-
sar vilka fordelarna med en klar doktrin dr for gestaltningen av forfarandet i
tvistemal. Den tyska doktrinen kunde dven hjélpa oss att utveckla doktrinen om
de grundldggande civilprocessuella principerna sa att den stoder bdde domsto-
larna och lagstiftaren. Ju mer flexibel handldaggningen i hovritterna ar desto
storre ar behovet av en vilutvecklad doktrin om principerna som ett stod for be-
sluten om handldggningsordning.

Av de hir orsakerna utgar jag alltsa fran Leppédnens tanke om att lyfta upp tva
principer, gora tva principer till metaprinciper. Daremot anser jag att Leppa-
nens teori om indelningen i principen om en juste rattegdng (reiluusperiaate)
och vederborlighetsprincipen (asianmukaisuusperiaate) inte ar tillracklig. En-
ligt Leppénen é&r dessa tva principer frimst varandras spegelbilder, dir veder-
borlighetsprincipen handlar om att rittegédngen de facto ar juste, medan princi-

16 Se Lappalainen 1995, 61, Virolainen 2003, 105-106.

17 Baumgdrtel 1993, 30.

18 Aall (1996, 204-205) anser att bestimmelsen om fair hearing har atminstone fyra olika funk-
tioner: Det &r fridga om en regel i sig, det ar fradga om ett dverbegrepp for flera normer, ett begrepp
som mdjliggdr en utveckling av tolkningen av konventionen, och som ett sétt att begréinsa till-
lampningsomradet for art. 6.

¥ Se Ervo 2005, 133 ff.

20 Aall (1996, 206) sitter likhetstecken mellan dessa tva principer, medan t.ex. Danelius (2002,
195-196) inte gor det.
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PRINCIPEN OM EN JUSTE RATTEGANG

pen om en juste rittegdng endast forutsétter justhet in abstracto.?’ Jag tycker att
man mycket vil kan integrera dessa tva sidor av en juste rittegadng i en och sam-
ma princip. Leppanen anser att de tva centrala elementen i bada principerna ar
“rittegangens interna Oppenhet” (oikeudenkdynnin sisdinen avoimuus) och
jamstélldhet mellan parterna.?? Jag tycker att den hér utgdngspunkten ar helt
ritt, men att det vore béttre att skilja mellan dessa tvé aspekter, inte mellan den
abstrakta och konkreta versionen av dem. Forutom att jag tycker att den hér
andringen &r central tycker jag ocksa att det dr viktigt att utvidga den traditio-
nella synen pa dppenhet och jamstélldhet. I fraga om 6ppenhet betyder det att
jag reducerar den kontradiktoriska principen till sin ursprungliga betydelse au-
diatur et altera pars, alltsa att domstolen i princip alltid ska hora dven motpar-
ten, eller atminstone bereda honom tillfélle att yttra sig. Reduceringen sker till
forman for tva nya dverbegrepp, principen om en juste rittegdng och rétten att
driva sin talan.” Dessa tva principer ér alltsa grundldggande civilprocessuella
principer och fungerar samtidigt som 6verbegrepp for andra réttsprinciper. Man
kan jamfora dessa tva principer med den straffrittsliga legalitetsprincipen som
ar ett samlingsbegrepp for fyra olika principer.?* Principen om en juste ritte-
ging och ritten att driva sin talan kan pa samma sétt delas in i olika aspekter,
varav alla ger mera konkreta direktiv om hur principerna ska tillimpas i prakti-
ken. Samtidigt utgoér de metanormer som i stil med generalklausuler faststéller
hurdant réttegangsforfarandet bor vara.

Jag indelar alltsé forfarandeprinciperna i tva grupper: de grundlaggande for-
farandeprinciperna och 6vriga forfarandeprinciper. Till den forsta gruppen hor
principen om en juste rittegang och principen om rétten att driva sin talan. Des-
sa aterspeglar direkt den allminna jamlikhetsprincipen, réttsstatsprincipen och
ritten till domstolsbehandling. Den andra gruppen utgdrs av traditionella civil-
processrittsliga principer; av muntlighet, omedelbarhet och koncentration.

6.3 PRINCIPEN OM EN JUSTE RATTEGANG

Principen om en juste rittegdng har forst under de senaste &ren gjort entré pé
allvar i den finska réttsvetenskapliga diskussionen. Den kom in i diskussionen i
samband med reformen av de grundldggande rattigheterna och Finlands intrdde
1 EMRK. Principen kom alltsa fridmst in som en respons pa kravet pa fair hea-
ring i EMRK 6 art.® Leppéanen har utvecklat principen vidare i riktning mot en

21

Leppénen 1998, 62 respektive 58.

22 Leppédnen 1998, 56 och 61.

2 Se dven Ervo 2005, 58-60.

2 Se Friande 1989, 1-4 och 223 ff.

% Lager 1994, 90 och Virolainen 1995, 99. Jokela (Jokela 1996, 45 ff. och 134) talar inte expli-
cit om nagon rattvis rittegdng, ddremot nog om equality of arms.
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DEN ANDRA INSTANSEN OCH PRINCIPERNA

finsk version av principen. Han anser att det finns goda skil som talar for att en
sadan princip finns och att det finns ett klart behov for en sddan princip. Dére-
mot har Leppénen inte gatt in for att ndrmare definiera innehallet i principen.?
Aven Ervo har behandlat principen om en juste rittegang, som hon kallar osa-
puolten tasa-arvoisuus (parternas jimlikhet). Hon diskuterar principen framst i
en straffprocessrittslig ram och bygger sin syn i forsta hand pA EMRK och
EMRD:s praxis och pa gransomradet mellan juste ritteging och kontradik-
tion.”” Principen om en juste rittegang dr pa vég in i finsk civilprocessrittslig
dogmatik, men processen ér fortfarande pé halft.

Om man vénder blicken mot Skandinavien méarker man att situationen i stort
sett ar densamma i Sverige. I Norge?® och Danmark® finns en begrinsad version
av principen kallad likhetsprincipen eller partsprincipen, som har en befést
stillning bland de centrala civilprocessuella principerna. Trots detta r litteratu-
ren om principen ganska knapphéindig. Situationen &r en helt annan i Tyskland,
dér principen om Anspruch auf ein faires Verfahren har en befast stillning. Pa
grund av att det tyska réttssystemet i hog grad liknar det finska rittssystemet dr
det mycket intressant att se pa den tyska doktrinen.

Principen om en juste rittegdng har sitt ursprung savil i grundlagen som i
EMRK, dir det stadgas om fair hearing. Att dversitta ordet fair med svenskans
rattvis ger da en lite skev bild av ordets egentliga betydelse. Enligt Norstedts
engelska ordbok kunde fair 6versittas med foljande ord: rittvis, juste, regel-
madssig, skilig, rimlig, hygglig, oforvitlig och flackfri.** Ordet réttvis r bara en
av manga ldmpliga oversittningar. Med tanke pa ordets etymologi kunde orden
juste och regelméssig som anvénds i sportsammanhang till och med vara béttre
oversittningar dn ordet réttvis. P4 motsvarande sitt har tyska jurister borjat an-
vinda termerna fair och Fairnef.

6.3.1 Juste rittegang enligt minskorittskonventionen

Begreppet fair hearing ér en central del av art. 6 i méanskorittskonventionen.
Begreppet dr dock problematiskt eftersom det omfattar manga olika krav som
kan stillas pa en rittegang. Réttsstatsprincipen dr en av utgangspunkterna for
principen om fair trial. Bland annat i mélet Brumarescu mot Ruménien®' kon-
staterade ménskorittsdomstolen att:

2 Leppénen 1998, 56-62.

27 Ervo 2005, 132-141.

2 Skoghey 2001, 430-432.

2 Gomard 2003, 30.

30 Norstedts engelsk-svenska ordbok, 1995, 294.
3 St 61.
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JUSTE RATTEGANG ENLIGT MANSKORATTSKONVENTIONEN

”The right to a fair hearing before a tribunal as guaranteed by Article 6 § 1 of
the Convention must be interpreted in the light of the Preamble to the Con-
vention, which declares, among other things, the rule of law to be part of the
common heritage of the Contracting States. One of the fundamental aspects
of the rule of law is the principle of legal certainty...”

Principen om rule of law ar alltsa central for tolkningen av konventionen och
principen om fair hearing en materialisering av rule of law inom processritten.
Problemet dr att detta inte ger ndgon direkt hjilp sd man forsoker specificera
alla de aspekter som lyder under begreppet. De flesta forfattare anser att kravet
pa fair hearing innehaller &tminstone de flesta av foljande element: equality of
arms, ritten att nirvara vid den muntliga handldggningen (och ritten till en
muntlig handldggning), ritten att framfora bevisning, ritten till ett motiverat
avgorande, och vissa Ovriga rittigheter.>> Doktrinen om fair hearing ar varken
vilutvecklad eller nyanserad. Darfor ar det svart att anvinda begreppet som ett
analytiskt verktyg.

Man kan dnda utga fran att fair hearing innebir att rattegangen granskad som
en helhet maste vara juste. Detta ar sédrskilt viktigt i de fall domstolen har en
mojlighet att vélja mellan olika handlaggningsformer, vilket ar fallet i den an-
dra instansen. Rittegangen maste alltsd ses som en helhet i ljuset av omstindig-
heterna: domstolens befogenhet att prova malet och arten av de fragor som
overklagats.

Det viktigaste delelementet i kravet pa en fair hearing ar equality of arms
som séger att parterna maste behandlas jamlikt.* T méalet Dombo Beheer mot
Nederldnderna®* konstaterade EMRD att kravet pa equality of arms ingar i fair
hearing, och att begreppet kan anvindas i betydelsen ’a fair balance’ between
the parties”. Domstolen konstaterade vidare att ”’equality of arms’ implies that
each party must be afforded a reasonable opportunity to present his case—inclu-
ding his evidence—under conditions that do not place him at substantial disad-
vantage vis-a-vis his opponent.”? Kravet pa equality of arms géller savil ritten
att framfora bevisning pa lika villkor som rétten att uttala sig om relevanta om-
standigheter. Eftersom det dr friga om en beddmning in casu dr det ”left to the
national authorities to ensure in each individual case that the requirements of a

32 Van Dijk — van Hoof 1998, 428 ff., Ovey — White 2002, 155-160, Harris — O’Boyle — War-
brick 1995, 202 ff., Frowein — Peukert 1996, 196 ff., Pellonpdid 2005, 360 ff, Danelius 2002, 194
ff. Jamfor dock med Schilling 2004, 188 ff.

3 Ervo 2005, 133 och Aall 1996, 206.

3 Dombo Beheer B.V. mot Nederldnderna. Fallet giller ett straffrittsligt mal, men domstolen
har i malet Dombo Beheer mot Nederldnderna A 274, st. 34 konstaterat att samma regel géller i
civilréttsliga mal.

3 Dombo Beheer B.V. mot Nederldnderna, st. 33. Kravet pa equality of arms i civilrittsliga mal
hérleds ur motsvarande krav i straffréttliga mal. Domstolen hénvisar till Feldbrugge-malet dar
den konstaterade att det méste rada balans mellan parternas mdjligheter att driva sin talan.
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DEN ANDRA INSTANSEN OCH PRINCIPERNA

’fair hearing’ are met”.*® I domstolens praxis har fragan om equality of arms
vanligen aktualiserats i samband med bevisforingen. Eftersom tolkningen av
begreppet dr sa vid kunde det tolkas som ett krav pa att parterna ska ges jimlika
mdjligheter att driva sina mal. Aven hir giller maximen “justice must be seen
to be done”.

Den relativt generella normen om equality of arms har konkretiserats pa oli-
ka sédtt i EMRK och EMRD:s praxis. For det forsta anses art. 6 (3) punkt d ofta
utgora grunden for begreppet. Enligt den hér normen ska den som ar anklagad
for ett brott ha ritt att forhora eller lata forhora bevispersonerna som aberopas
mot honom och att for egen rakning fa vittnen inkallade och forhérda under
samma forhallanden som de vittnen som &beropas mot honom. Till ordalydel-
sen giller bestimmelsen endast straffprocessen, men i malet Albert och Le
Compte ansdg EMRK att nimnda bestimmelse géller mutatis mutandis dven i
tvistemal.’” Det hir betyder att parterna har rétt att kalla vittnen och att forritta
forhor eller motforhor®®. Réttigheten ér inte absolut eftersom domstolarna bor
kunna begrinsa antalet bevispersoner som ska horas under vissa forhallanden,
annars kunde en part forsoka fordréja rittegangen otillborligt.

I mélet Dombo Beheer B.V. hade muntlig bevisning en central stidllning for
utgdngen av malet, frigan gillde om X och Y hade ingétt ett avtal. Dombo Be-
heers motpart fick kalla'Y som sitt vittne, men Dombo Beheer fick inte kalla X
som sitt vittne eftersom X, som var foretagets VD, var i en sédan stéllning inom
foretaget att han inte kunde kallas som vittne. Eftersom parterna inte fick lika-
dana mojligheter att fora sin talan ansdg EMRD att Dombo Beheer inte fatt en
rittvis rittegdng. A andra sidan har EMRD konstaterat att ett forfarande dir den
ena partens make hors utan vittnesed inte bryter mot konventionen. I malet An-
kerl mot Schweiz hade ndmligen dven annan bevisning framlagts. Dartill kon-
staterade domstolen att det inte nddvindigtvis inverkar om vittnet blivit hort
under ed eller inte ifall domstolen har ritt till fri bevisvirdering.** Vidare bor
parterna ha samma rétt att kalla in sakkunniga eller att begira utlatanden av
sakkunniga och att fa ett sddant utlatande att bli en del av processmaterialet.
I malet Bénisch mot Osterrike konstaterade domstolen att om en domstol hor
en sakkunnig den ex officio utsett, maste den sakkunniga behandlas pa ett sé-
dant sitt att hans stéllning dr och forblir neutral. Ifall den sakkunniga inte &r
neutral ska den part som lider av detta kunna kalla en egen sakkunnig.** I malet
Bonisch hade ndmligen den sakkunniga fatt ndrvara under hela domstolsbe-
handlingen och han hade fatt stélla fragor, med andra ord var hans stéllning sa-
dan att han inte kunde jimstéllas med ett vittne.

3¢ Dombo Beheer mot Nederldnderna, st. 33.

37 Albert och Le Compte mot Belgien, st. 39.
3 Frowein — Peukert 1996, 224.

3 Ankerl mot Schweiz, st. 35-38.

4 Bgnisch mot Osterrike, st. 28 ff.
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JUSTE RATTEGANG 1 TYSK RATT

En intressant tolkning av kravet pa equality of arms framkommer i fallet Feld-
brugge*!. Enligt domstolen kan det faktum att en part inte fatt bekanta sig med
allt rattegdngsmaterial och ddrmed inte heller kunnat uttala sig om det eller fram-
fora motargument eller motbevisning betyda ett brott mot regeln om equality of
arms. Det hir géller trots att motparten inte heller har haft den mojligheten.

Aven fragor som giller dversittning och tolkning faller delvis under princi-
pen om equality of arms. Om den ena parten inte behirskar det sprak som vissa
eller alla dokument ir skrivna pa méste dessa dokument dversittas. Oversitt-
ningen maste vara tillrickligt hogklassig for att bada parterna ska ha lika moj-
lighet att bekanta sig med dokumentens innehéll; ofta tvistar man ju om nyanser
och enskilda ord och deras inneb6rd.*? Det faktum att den ena parten beviljats
rattshjilp betyder inte att motpartens rétt till equality of arms skulle ha blivit
krankt. Tvdrtom beror det pa motpartens mojlighet att driva sitt mal effektivt.*

En annan rittighet inom ramen for kravet pa fair hearing ir att medlemssta-
ten inte far ingripa i rittegdngen genom att stifta en lag som géller dven retro-
aktivt.* I de fall som géllt tvistemal har EMRD ansett det bevisat att staten har
stiftat lagen retroaktivt for att paverka utgdngen i malet.* Vidare ar det vart att
ndmna férbudet mot “onddig formalism” som 4n sé ldnge ar ganska vagt, men
som klart &r pa vag att bli starkare.*® Principen om equality of arms i samband
med fair hearing betyder alltsa att parterna savél ska ha rétt att bli likvardigt be-
handlade pa alla tidnkbara sétt som att bli horda.*’

6.3.2 Juste riattegang i tysk ritt

I Tyskland 6kade intresset for grundlagens inflytande pa civilprocessen markant
i slutet av 1970-talet. Da utvecklades teorierna Anspruch auf ein faires Verfah-
ren och Waffengleichheit, alltsa de tyska motsvarigheterna till fair trial.* Intres-
set for dessa fragor kom via straffprocessritten till civilprocessrétten.*” Princi-
pen om Anspruch auf ein faires Verfahren kan hirledas fran bestimmelsen om

4 St. 44.

4 Frowein — Peukert 1996, 215.

4 Frowein — Peukert 1996, 224.

#  Inom straffprocessen ar det ju enligt forbudet mot retroaktiv lagstiftning naturligt att en stat
aldrig far stifta retroaktiva straffbestimmelser. I fraga om privatrittsliga lagar dr fragan mera
komplicerad.

4 Stran Greek Rafineries, st. 50 och National & Provincal Building Society, st. 112—113.

4 Lorenzen — Rehof — Trier — Holst-Christensen — Vedsted-Hansen 2003, 220-221. Se dven So-
tiris och Nikos Koutras ATTEE mot Grekland st. 20 och 21 och Boulougouras mot Grekland, st.
23-24.

47 Ervo 2005, 135-136. Jimfor Robberstad 1999, 153 ff.

#  Se t.ex. Schumann ZZP 1983 och Benda — Weber, ZZP 1983 om den hor utvecklingen.

4 Tettinger 1984, 16-17.
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personlig integritet och sjdlvbestimmanderitt i Grundgesetz (GG) 2 art. 1 st. i
kombination med rittsstatsprincipen (GG 20 art. 3 st.).>* Anspruch auf ein fai-
res Verfahren utgor i dag bade enligt rattspraxis och enligt rattsdogmatiken en
grundldggande réttsprincip inom den tyska civilprocessen.’!

Enligt Bundesverfassungsgericht innebér ein faires Verfahren att domstolar-
na maste gestalta forfarandet pa ett sddant sétt som parterna skéligen kan for-
vénta sig. Domstolen far inte handla i strid med sin tidigare praxis eller tidigare
rad, den far inte sitta sina egna fel till last for parterna, och den ska beakta det
konkreta mélet och parternas situation i malet. Dértill far tillgangen till domsto-
larna och de hogre instanserna inte forsvaras pa grund av omstandigheter som
inte har med saken att gora.’? Forfarandet ska alltsd vara forutsiagbart.>® Till
exempel har Bundesverfassungsgericht konstaterat att det inte var mojligt att
avvisa en Overklagan som gjorts av en advokat vars underskrift ansags vara
oldsbar, eftersom samma domstol tidigare godkint inlagor undertecknade av
samma advokat.>* Diarmed handlar faires Verfahren inte i férsta hand om att par-
terna ska ges lika réttigheter, utan om att rittegdngen ska 16pa enligt forvéntan.
Man kunde jaimfora begreppet faires Verfahren med ett terrdnglopp, dar det i
forsta hand ar viktigt att banan ar forutsigbar; att den inte innehaller konstiga
hinder eller alltfor mycket hojdskillnader och att lingden péa banan ska motsva-
ra den angivna lingden. Dartill ska deltagarna i loppet behandlas lika.

Forutom att sjilva forfarandet ska vara “réttvist” i den hiar bemirkelsen ska
domstolen ocksa vara réttvis da den utovar sin provningsmakt. Da domstolen
bestimmer t.ex. hur lang en viss frist ska vara eller om den ska ge en deldom
eller en mellandom, ska den bygga sitt avgdrande pa ett juste sétt.>> Avgdrandet
far endast bygga pa sakliga grunder. Domstolen fér inte missbruka den prov-
ningsmarginal lagstiftaren givit. Det hir dr en mycket viktig synpunkt vad gil-
ler andra instansens mojligheter att forkasta utsiktslosa mal och att vélja mellan
muntligt och skriftligt forfarande. Ett sadant avgérande far inte basera sig pa
domstolens arbetsborda eller pa att man vill undga vissa svara fradgor som ak-
tualiseras 1 mélet.

50

Artikel 2 i den tyska grundlagen lyder: [Allgemeine Handlungsfreiheit; Freiheit der Person;
Recht auf Leben].

(1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rech-
te anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsméfige Ordnung oder das Sittengesetz ver-
Stoft.

(2) Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der Person ist
unverletzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden.

Artikel 20 stycke 3 lyder: ”Die Gesetzgebung ist an die verfassungsméfige Ordnung, die voll-
ziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.”

S Baumgirtel 1993, 31.

2 Musielak 2004a, 7 och Leipold 1994, 545, och BVerfGE 78, 126.

33 Schwab — Gottwald 1984, 26-27. De talar om Justizformigkeit (Berechensbarkeit).
3 BVerfG NJW 1988, 2787.

3 Leipold 1994, 546.
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JUSTE RATTEGANG 1 TYSK RATT

Anspruch auf ein faires Verfahren har i den tyska doktrinen fatt en sjalvstan-
dig betydelse som skiljer sig fran alla andra processuella rattsprinciper, dven
om skiljelinjerna ibland kan utgoéras ndrmast av skillnader i fokus. Som grund-
laggande civilprocessuell princip har Anspruch auf ein faires Verfahren en sis-
tahandsfunktion, sa att den plockar upp alla de mal som fallit genom det
skyddsndt som utgors av andra processuella normer.*®

Waffengleichheit ar en underprincip till principen om Anspruch auf ein faires
Verfahren. Waffengleichheit reglerar hur domstolen ska forhalla sig till parterna
och dr en direkt foljd av den allménna likhetsgrundsatsen i grundlagen. Princi-
pen har sedan slutet av 1960-talet utvecklats i tysk réttspraxis och réttslitteratur
och har i dag en befist stillning.’” Trots denna stéllning &r det oklart vilka alla
situationer principen kan tillimpas pa och hur principen ska tolkas utanfor sitt
karnomrade.* Kérnan i begreppet Waffengleichheit kunde beskrivas pa foljande
satt: Bada parterna ska ha samma rittsliga stillning i rattegdngen oberoende av
om de ar kdrande eller svarande, och oberoende av deras utomprocessuella
stdllning. Enligt Vollkommer handlar Waffengleichheit om die gleiche Ausii-
bungschance (bestehender) prozessualer Rechte und Moglichkeiten; Waffeng-
leichheit wird zur prozessualen Chancengleichheit, auf die Partei recht hat.”
Detta konkretiseras bade da processrittsliga normer tolkas av domstolen och da
domstolen anvénder sin provningsmarginal. Framst av allt har Waffengleichheit
betydelse i fragor om rittshjalp.®® Fragan har stor betydelse vad géller parternas
mojligheter att framf6ra bevis som stod for sina yrkanden.®!

Meningsskiljaktigheterna i fraga om Waffengleichheit bérjar dd man 6vergar
frén att diskutera formell eller klassisk jidmstélldhet till materiell eller social-
statlig jamstilldhet. Fragor om faktisk jimlikhet sasom skillnader mellan par-
ternas ekonomiska resurser, parternas sak- och fackkunskap, erfarenhet av rét-
tegangar, kinnedom om réttsreglerna, och information &r mycket problematis-
ka. En del anser att det inte 4r domstolarnas sak att se till att parterna faktiskt ar
likstéllda.®* Enligt Bundesverfassungsgerichts réttspraxis ska principen tolkas
som “der Gewéhrleistung der ’Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung’ vor

56 Stern — Sachs 1988, 1472.

37 Se Vollkommer 1990, 505 ff.

% Vollkommer 1990, 511. Till exempel i BVerfG NJW 1987 1681 anvinder domstolen begrep-
pet Waffengleichheit som om begreppet hade en entydig och vedertagen innebord och stillning i
tysk doktrin.

% Vollkommer 1990, 518.

% Vollkommer 1990, 506507 och 509—510. Det intressanta &r att Bundesgerichtshof anser att
anslutningsoverklagan 6ppnar en viktig méjlighet for motparten till 6verklaganden att utdva sina
rittigheter i1 lika man som dverklaganden.

¢ Baumgirtel 1993, 29-31.

© Anne Robberstad (1999, 161) har beskrivit situationen som en tvekamp mellan man och
kvinna dér bada tillats anvinda samma vapen, men dédr man inte kompenserar kvinnan for att hon
ar kortare och léttare och for att hon har mindre muskelmassa.
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dem Richter”.®* Med det hiar menas parternas faktiska stillning i processen. Det
ar alltsd domarens uppgift att se till att rattvisan forverkligas i dess beslut. En
domare som “hjdlper” den svagare parten ska behandla parterna olika men inte
partiskt. Den ledande tanken ar att genom att behandla parterna olika i saidana
fall dar parternas faktiska mojligheter att utdva sina rattigheter ar begransade
kan man uppna riktig réttvisa genom att malet blir sa grundligt handlagt som
mojligt. Waffengleichheit ar alltsa inte en varderingsfri princip.® Fragan om hur
langt domstolen ska balansera styrkeforhallanden mellan parterna &r i sista
hand ett politiskt val. Stdllningstaganden i fragan paverkas fraimst av synen pa
civilprocessen som ett liberalistiskt eller socialt verktyg.®> Oberoende av om
man lutar mera mot en liberalistisk eller social process borde man dndé erkdnna
att domstolen har en skyldighet att ge parterna lika mdjligheter, och ddrmed ib-
land stoda den klart svagare parten.

6.3.3 Juste rittegang i finsk ritt

Finns principen om en juste rattegéng i finsk rétt? Paverkar tolkningen av kravet
pa fair trial i EMRK? Kan tysk doktrin anpassas till finska forhallanden? Om
vi ser pa den finska grundlagen hittar vi i 1 § 2 mom. 2 meningen f6ljande:
“Konstitutionen skall trygga manniskovérdets okrdnkbarhet och den enskilda
ménniskans frihet och rittigheter samt frimja réttvisa i samhéllet.” Den andra
paragrafens titel 4r demokrati samt rittsstatsprincipen® och dess tredje moment
lyder: ”All utévning av offentlig makt skall bygga pa lag. I all offentlig verk-
samhet skall lag noggrant iakttas.” Begreppet réttsstat syftar till att all myndig-
hetsutdvning grundar sig pa lag, att medborgarna ar lika infor lagen och att
myndigheterna handlar forutsdgbart.®’Ytterligare handlar 6 § om jamlikhet. Ge-
neralklausulen om jamlikhet i GL 6 § 1 mom. ska tolkas sé att alla personer som
lyder under finlandsk jurisdiktion ska behandlas jamlikt. En del av jamlikheten
utgdrs av forbudet mot godtycklig, egenméktig (fi. mielivaltainen) lagtillamp-
ning.%® Bestimmelsen ska tolkas i ljuset av grundlagens 1 § om att svil formell
som materiell rttvisa ska frimjas i samhaillet. Forpliktelsen att erbjuda materi-
ell rattvisa ar framst riktad till lagstiftaren, men den begrénsar dven alla myn-

0 Vollkommer 1990, 519.

% Vollkommer 1990, 520.

¢ Laukkanen behandlar i sin doktorsavhandling bade den liberalistiska synen pa civilprocessen
och den sociala synen och de f6ljder och implikationer dessa har.

% Se diskussionen om skillnaden mellan den kontinentaleuropeiska rittsstatsprincipen och
principen om rule of law i common law, Jyranki 2003, 249-250.

7 Aarnio 2002, 1-7.

% Scheinin 1999, 233.
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JUSTE RATTEGANG 1 FINSK RATT

digheters provningsritt.® I GL 21 § finns bestimmelser om réttsskydd och rétt-
ten till en réttvis rittegang. Enligt den har medborgarna ritt att {4 sina drenden
handlagda i vederbdrlig ordning och att bli vanligt och sakligt bemdtta av myn-
digheterna.” Grundlagen innehéller redan alla de element som ingar i principen
om en juste rittegang. Darfor ar det i mitt tycke onddigt att ta den mycket all-
méinna omvigen via fair trial och equality of arms.

I ljuset av de hdr bestdmmelserna dr det klart att det inte dr nddvéndigt att ut-
veckla en princip om juste rittegang, eftersom alla aspekter redan finns.”' Sam-
tidigt finns det manga fordelar med att anpassa dessa principer till processrit-
ten. Genom att konstruera en egen princip kan man dels konkretisera dessa krav
sa att de blir enklare att 6verblicka inom ramarna for civilprocessen, dels fa ett
effektivt instrument for att mita om civilprocessen uppfyller de krav som stélls
pad myndigheterna i grundlagen.

I litteraturen har principen om en juste rittegdng tangerats manga ganger,
ofta under ndgon annan bendmning, men den har séllan diskuterats pa djupet.
Klart dr att Leppénen anser att principen om en juste rittegang géller dven i Fin-
land.” Kérkkdinen tycks i det stora hela anse att Leppanen har rétt,”* medan Jo-
kela intressant nog tar upp principen om att favorisera materiella avgdrande
over processuella och ddrmed domstolarnas plikt att betjina medborgarna (fuo-
mioistuinten palvelutehtdvd).” Lappalainen anser i sin tur att den kontradikto-
riska principen ticker en stor del av det som framforts ovan i samband med att
den tyska principen om Waffengleichheit behandlades.” Laukkanen verkar
dven han forespraka principen om en juste rittegang, men anser att kravet pa en
rattvis rattegdng i tysk doktrin motsvaras av Anspruch auf rechtliches Gehor,
d.v.s. ritten att driva sin talan.”® Detta dr mycket intressant eftersom Laukkanen
ar vél insatt i tysk civilprocessrittslig doktrin. Detta beror delvis pa att begrep-
pet juste rittegang ar sa vagt och att det i vid bemérkelse omfattar praktiskt ta-
get alla synpunkter som lyder under kravet pa att rittegangen ska vara juste och

% Scheinin 1999, 234.

0 Hallberg 1999, 656-657.

Se Maurer 2001, 499 om motsvarande fenomen i tysk rétt gillande Waffengleichheit.

2 Leppénen 1998, 58-62.

Kérkkdinen 2004, 116. Kirkkéinen foresprakar dnda framst en slags instrumentalism, dér det
centrala dr att domstolen kommer till ritt avgérande i mélet. Instrumentalismen har till den hir
delen varit ganska utbredd i Finland, &ven Norrgard (2002, 39 ff) har varit inne pa samma linje.
Detta beror pa att deras syn pa processrittsliga principer bygger pa instrumentalism, dér det vik-
tigaste &r att domstolen uppnar “ritt” slutsats sa billigt och snabbt som mgjligt. De hojer alltsa
framst de fragor som jag kallar ledstjarnor s& hogt att de enskilda réttsprinciperna i stort sett for-
lorar sin betydelse. Norrgard och Kérkkdinen vdrdesitter inte det som kunde kallas “procedural
Justice” sarskilt hogt.

™ Jokela 1996, 135.

> Lappalainen 1995, 61 ff. Huovila anser ddremot att kravet pd en rittvis rittegang finns, men
grundar det pa Dworkins réttsfilosofiska tankar.

76 Laukkanen 1995, 92.
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vederborlig pa alla sétt.”” I 6vrigt verkar han nog godkdnna kravet pa att en rét-
tegang ska vara juste.”® Med andra ord verkar det rada en relativt langtgaende
enighet om att kravet pa en juste rittegdng rader dven i Finland. Fragan &r alltsa
om man kan anse att det finns en skild réttsprincip om justa rattegangar. For att
svara pa den frigan bor man ta stillning till om principen behovs; vilket mer-
virde skulle principen ge?

Laukkanens stdllningstagande om principen om en juste rittegang visar kon-
sekvenserna av var mycket grova terminologi. Vissa fenomen glider ur hinder-
na pa oss och blir svara att dels uppmarksamma, dels diskutera och analysera.
Da sitter man latt likhetstecken mellan tva begrepp som endast delvis motsva-
rar varandra. Mervirdet av att tillgripa en egen princip ar alltsa att vi far ett nytt,
mera raffinerat redskap till vart forfogande. Detta i sin tur hjélper oss att savil
pa forhand overvéga konsekvenserna av ett visst beslut, som 1 efterskott gran-
ska hur vél de i grundlagen stadgande rattigheterna uppfylls. Principen om en
juste réittegdng konkretiserar alltsa jamlikhetsprincipen och réttsstatsprincipen
pa civilprocessens omrade och hjdlper oss att forverkliga dessa tva principer.
Om vi forlitar oss endast pa dessa allminna principer kan det i vissa specifika
situationer vara svart att tillimpa normerna direkt pa de processrittsliga nor-
merna och de situationer som uppkommer inom en rittegdng. Réttsprincipernas
funktion &r forutom att bl.a. aterspegla rittskulturen dven att fungera som heu-
ristiskt hjdlpmedel som gor det mdjligt att tala om och analysera vissa fenomen.
De ar verktyg som finns till sdrskilt for sddana situationer dir lagstiftaren gett
ett visst spelrum och dér t.ex. domstolarna har mojlighet att handla pa olika sitt.
Da domstolarna vager olika alternativ mot varandra hjéilper principerna dem att
vérdera alternativen.

Principen om en juste rittegdng skulle alltsa uppfylla ménga av desamma
funktionerna som fair trial 1 EMRK, men trots det fungera som en mer nyanse-
rad regel. Doktrinen behdver inte vara lika finfordelad som i tysk rétt for att
principen ska vara avsevért mer anvidndbar dn begreppet fair trial. Naturligtvis
ar det mojligt att hivda att vi redan har sd méanga civilprocessrittsliga principer
att det inte dr ndgon idé att infora nya. Motargumenten &r i mitt tycke tva. For
det forsta mojliggor principen om en juste réittegéng att rattegdngen analyseras
och granskas som en helhet, vilket i sin tur innebér ett mervérde jamfort med
existerande principer. Det finns alltid rum for nya principer sa linge dessa ger
ett substantiellt mervérde. For det andra dr den en metaprincip, en évergripande

77 Aven avhandlingens tema kan ha inverkat.

8 Om man ser pé ritten att driva sitt mal och jamfor den med principen om en juste réitteging
ser man att det foreligger en stor skillnad. Rétten att driva sitt mal, d.v.s. Anspruch aufrechtliches
Gehdr handlar endast om att parterna ska ges tillrickliga mdojligheter att driva sitt mal, inte om
att forfarandet ska vara juste och rittvist i den bemirkelse som anvinds ovan. Exemplet pa att
stilla beviskravet for hogt handlar om att rittegangen inte &r juste, trots att parterna har kunnat
driva sina méal.
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KONTRADIKTION OCH RATTEN ATT DRIVA SIN TALAN

princip, som dr 6verordnad de andra principerna. Fragorna om muntlighet och
koncentration dr underordnade om sjélva forfarandet som helhet inte ar juste
och parterna behandlas ordttvist. Dértill fungerar den ofta som en sistahandsre-
gel som man kan aberopa i de situationer som inte direkt ticks av ndgon av de
principer som lyder under den.

Min slutsats ér alltsé att principen om en juste rittegang behovs och har dess-
utom redan ett understdd savil i grundlagen som i réttslitteraturen, dar man re-
dan hittar termen oikeudenmukainen oikeudenkdynti (rttvis rittegang) i nastan
alla innehallsforteckningar. Principen behdvs bade som en allmin norm dér
grundlagens bestimmelser om réttsstatsprincipen och jamlikhetsprincipen an-
passas till civilprocessens behov, och som ett 6verbegrepp for savil befintliga
normer som latenta uppfattningar om vad en juste réittegdng ar. Under principen
om en juste rattegang kan atminstone foljande normer passa in: kontradiktion,
jamlikhet mellan parterna,” forbud mot att staten ingriper i en rittegang, munt-
lighet, koncentration, omedelbarhet och ritten att aktivt delta i rittegangen. Vis-
serligen passar inte alla aspekter av dessa normer in under principen om en jus-
te rittegdng, men Overlappningen ar tillrdckligt stor for att man ska kunna se
dem som delar av begreppet. Alla dessa krav ar sé pass centrala att de fortjanar
en storre synlighet i var diskussion, vilket sker genom att man godkénner prin-
cipen om en juste rittegang.

6.4 RATTEN ATT DRIVA SIN TALAN
6.4.1 Kontradiktion och ratten att driva sin talan

Den andra grundldggande principen i civilprocessritten ar ratten att driva sin
talan. Forhallandet mellan den kontradiktoriska principen och principen om
ritten att driva sin talan dr inte helt klar. Om man begransar sig till den kontra-
diktoriska principens kdrnomrade ar det klart att ratten att driva sin talan tacker
ett mycket mer omfattande omrade. Om man déremot ser pa det mycket omfat-
tande innehall som givits den kontradiktoriska principen i finsk doktrin mérker
man dock att skillnaden ar harfin eller knappt alls existerande. I ett komparativt
perspektiv mirker man dock att termen kontradiktion ar vilseledande och miss-
visande da man utvidgar dess omrade pa detta sitt. Detta blir mycket klart sir-
skilt om man jamfor med den tyska doktrinen om Anspruch auf rechtliches Ge-
hor. Ménskoriéttskonventionens krav pa access to court dr i likhet med kravet pa
fair trial mycket obestimt. Genom att granska dessa tva system ndrmare mar-
ker man att uppfattningen om den kontradiktoriska principen skiljer sig fran var
uppfattning.

7 Ervo (2005, 133 ff.) talar om tasa-arvo.
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Utgéngspunkten for analysen av principen om rétten att driva sin talan mot-
svarar den for principen om en juste rittegang. Eftersom teorierna om fair trial,
equality of arms och access to court i den hir betydelsen inte &r lika valutveck-
lade som i betydelsen en juste rittegang riktar jag min uppméarksamhet mer pa
tysk och dven i viss man finsk doktrin. Den tyska doktrinen om Anspruch auf
rechtliches Gehor dr namligen vilutvecklad. Principen om rétten att driva sin
talan kan grundas pa rittsstatsprincipen i grundlagen och kravet pa privatauto-
nomi®. Enligt tysk doktrin &r det en f6ljd av réttsstatsprincipen att parterna i ci-
vilprocessen dr subjekt, inte objekt. Som subjekt maste parterna ha tillrackliga
rattigheter och domstolarna maste behandla dem som subjekt.®! Foljden av att
utveckla principen om ritten att driva sin talan, sirskilt i samband med princi-
pen om en juste rittegang, blir att tillimpningsomradet for den kontradiktoriska
principen blir avsevirt mindre.®? De delar av den kontradiktoriska principen
som handlar om att behandla parterna likvirdigt lyder da under 6verbegreppet
juste rittegang medan de delar som handlar om att effektivt kunna driva sin ta-
lan lyder under rétten att driva sin talan.®

DEN ANDRA INSTANSEN OCH PRINCIPERNA

6.4.2 En skiss av principen

Trots att det som i finlédndsk litteratur kallats for den kontradiktoriska principen
har fatt ett for brett innehall for att i mitt tycke langre kunna kallas den kontra-
diktoriska principen utgor de gillande teorierna om kontradiktion en bra ut-
gangspunkt. Sérskilt Virolainens tredelning utgor ett bra stille att ta avstamp
fran. Virolainen delar in den kontradiktoriska principen i: ritten att framstilla
sin egen talan och ritten att kommentera motpartens uttalanden. Dértill ska par-
ten fa information om sévél allt rittegangsmaterial som forloppet av forfaran-
det.®* Den hir indelningen gar langt utanfor det omrade som rent sprakligt pas-
sar in under kontradiktion, och langt utanfor audiatur et altera pars.

Om man jamfor Virolainens tredelning med de tyska teorierna om Anspruch
auf'rechtliches Gehor, eller rechtliches Gehdr i kort form, marker man stora lik-
heter. Med Anspruch auf rechtliches Gehdr avses att parterna ska ges tillrack-
liga mojligheter att effektivt driva sin talan. Domstolen ska s att siga lyssna pa

8 Om den historiska utvecklingen av principen om kontradiktion se t.ex. Nousiainen 1993, 278

ff. Lappalainen (1995, 61) anser att den darutver aterspeglar strivan efter att uppna den materi-
ella sanningen.

81 Knemeyer 2001, 12781279, Priitting 1994, 31 och Schmidt 1987, 37.

82 T tysk rétt uppfattas den kontradiktoriska principen séllan som en egen réttsprincip eller som
en av de mest centrala rattsprinciperna eftersom de aspekter den tdcker i finsk doktrin tacks av
andra principer. Se t.ex. Priitting 1994, 23-28 och Musielak 2004a, 7-13.

8 Se Ervo 2005, 61-62 om kontradiktion i betydelsen access to court i EMRK.

8 Virolainen 1995, 215.
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EN sKI1SS AV PRINCIPEN

vad parterna har att sdga och beakta det, men den ska ocksa i ovrigt arbeta for
att parterna ska kunna driva sin talan. Det handlar om nagot mycket mera &n
kontradiktion som fokuserar pa partens mojligheter och réttigheter att ta del av
och kommentera det motparten sagt. Musielak®® definierar rechtliches Gehor pa
foljande sitt:

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ... verpflichtet das Gericht, den Parteien
zu ermoglichen, den von ihnen eingenommenen Standpunkt in ausreichender
und sachgerechter Weisen im Prozess darzulegen. Hierzu gehort es, den
Parteien das Recht einzurdumen, ihre Antrdge zu stellen, Tatsachen zu
behaupten und dafiir Beweisen anzubieten sowie jeweils von dem Vortrag der
Gegenpartei rechtzeitig zu erfahren, dass dazu Stellung genommen werden
kann. Werden Tatsachen vom Gericht ermittelt, dann muss es den Parteien
davon Mitteilung machen und sie horen.¢

Anspruch auf rechtliches Gehdr ér en subjektiv grundrittighet som kan delas in
i foljande delmoment:®” (1) ritt till information (Recht auf Information); (2) ratt
till stdllningstagande (Recht auf Stellungnahme); och (3) ritt att fa sina uttalan-
den beaktade (Recht auf Berticksichtigung). Partens rétt till information hand-
lar om att parten ska fa information om allt det material domstolens avgorande
bygger pa. Dartill maste parten fa ta stallning till, alltsa uttala sig om, allt ma-
terial. Den hér delen av Anspruch auf rechtliches Gehor motsvarar den traditio-
nella kontradiktionen. Den tredje punkten handlar egentligen om domstolens
plikt att beakta det parten lagt fram. Darutdver anser Waldner att det finns yt-
terligare ett fjirde delmoment, nimligen Verbot der Uberraschungsentschei-
dung (forbud mot 6verraskande avgoranden).® Tillagget passar framst in under
den tredje punkten. En part maste veta vad som &r relevant i malet for att kunna
fora sin talan. Om domstolen dr av en annan sikt dn parterna om vilken norm
som ska tillimpas eller hur normen ska tolkas, bor den informera parterna om
det sa att de kan paverka domstolens avgoérande.®

I fraga om parternas réttigheter kan Anspruch auf rechtliches Gehér delas in
i ytterligare fyra delar, som tillsammans omfattar punkterna (1) och (2) ovan:*

8 Musielak 1998, 55-56.

8 Fritt Gversatt: Rétten att driva sin talan forpliktar domstolen att gora det mojligt for parterna
att framstilla sina synpunkter pa ett tillrdckligt och sakligt sdtt. Parterna ska ges en mdjlighet att
framfora sina yrkanden, de omstandigheter de grundar sig pa och bevis for dessa. Dartill ska hon
eller han ocksé i god tid fi veta om motpartens yrkanden och grunderna for dem, sé att hon eller
han kan ta stdllning till dem. Om domstolen utreder omstdndigheter ska parterna fa veta om det
och héras om dem.

87 Knemeyer 2001, 1283—1285. Jamfor med de termer Waldner anvidnder Recht auf Orien-
tierung, Recht auf Auferung och Plicht zur Beriicksichtigung.

8 Waldner 2000, 81 ff.

8 Se Polonen 2003, 400 om informativ processledning och Gverraskande avgoranden.

% Indelningen enligt Rosenberg — Schwab — Gottwald 2003, 524. Den hir indelningen ger en
béttre bild av partens réttigheter dn den andra indelningen. Den andra indelningen dr dock dog-
matiskt battre.
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(a) rétten till information om forloppet av forfarandet i domstolen; (b) ritten att
fé framstélla yrkanden, ange grunderna for dem och framfora bevisning; (c)
ritten att fa ta del av motpartens yrkanden, grunderna foér dem och den bevis-
ning motparten framfor och uttala sig om dessa; och (d) rétten att fa ta del av
bevisning som domstolen sjdlvmant tar upp eller beaktar ex officio och att ut-
tala sig om dessa. Punkt (a) sammanfaller med punkt (1) ovan och punkt (b)
med punkt (2) ovan. Punkterna (c) och (d) har delar som omfattar bade (1) och
(2).

Waldners indelning, som alltsé ofta anvénds i tysk doktrin, motsvarar Viro-
lainens indelning. Om man jamf6r den med principen om kontradiktion mirker
man att kontradiktion i egentlig bemarkelse ticker endast punkterna c) och d).
Eftersom Waldners indelning redan anvints av Virolainen i finsk doktrin och ef-
tersom den ar heltdckande da den beaktar savil parternas réittigheter som dom-
stolens plikter foljer jag den nedan.

6.4.3 Ritten till information

Ratten till information &r en mycket viktigt del av en effektiv mojlighet att driva
sin talan. Parterna behdver information om vad motparten framfort, om det 6v-
riga materialet domstolen beaktar da den fattar sitt beslut och om forloppet av
forfarandet. Parterna bor delges de yrkanden och omstindigheter som motpar-
ten dberopat, samt fa ta del av dessa. Dartill ska parterna fa ta del av sddana be-
vis som domstolen tar upp sjélv. Att parterna inte fir bekanta sig med séddant
skriftligt material som utgdr grunden for avgorandet ar enligt EMRD ett forfa-
rande som strider mot rétten till réttvis rittegang. Ifall motparten i ett méal inte
far bekanta sig med vissa dokument ar det inte frdga om en réttvis réttegang. |
fallet Niderost-Huber mot Schweiz konstaterar domstolen att ’the concept of
fair trial also implies in principle the right for parties to a trial to have knowled-
ge of and comment on all evidence adduced or observations filed.”' Parten
maste alltsa fa tillgang till allt det material som inhdmtats i mélet.”> Domstolen
har en plikt att ex officio delge parterna materialet.”

Det dr ocksé viktigt att parterna underréttas om forloppet av sjilva réttegang-
en. Domstolen méste alltsa aktivt kommunicera med parterna om hur handlagg-
ningen av malet kommer att framskrida. I underritten ar det viktigt att domaren
utnyttjar mojligheterna att fi parterna att framfora alla fragor och fakta de vill

ol Niderost-Huber mot Schweiz, st. 24. Se dven fallet Mantovanelli, st. 31.

Enligt tysk doktrin behover materialet inte ens vara relevant for utgangen i malet for att par-
ten ska fa tillgang till det (Waldner 2000, 22).

% Se Ruiz-Mateos mot Spanien, st. 63. Om materialet till sina fysiska egenskaper &dr sddant att
det inte kan eller dr svart att delges per post eller i elektroniskt format kan delgivandet ske sa att
parten bereds tillfille att bekanta sig med materialet pa nagon plats.
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att domstolen ska beakta i tid. I den andra instansen dr frigan om handlaggning-
en av malet annorlunda, eftersom det finns en hel del olika mdjligheter och ef-
tersom endast en del fragor tas upp pé nytt. Det &r viktigt att fa veta om en
muntlig handldggning ordnas eller om malet avgors skriftligt. For parterna ar
det ocksa viktigt att veta vilka personer som kommer att horas for att de ska
kunna forbereda sig for forhoret.

I Finland har man forst nyligen tillagt bestimmelser om att parterna ska far
veta hur malet handldggs. Robert Liljenfeldt har tangerat liknande problem i
sina artiklar. Han anser att dd man forbereder den muntliga férhandlingen bor
man utreda om det dr nodvéndigt att hora alla de personer som en part namngi-
vit. Genom att vigleda parterna kan resultatet bli att parterna t.ex. véljer att inte
hora vissa personer eller att parterna ber att malet inte aterforvisas till underrét-
ten om ett riattegangsfel skett.”* Han papekar ocksa att man kan uppna forlik-
ning dven i hovritten om domstolen effektivt kommunicerar sin syn pa malet
till parterna. Har hanvisar han sarskilt till det danska systemet dir domstolarna
ofta gor ett forslag till dom, som parterna sedan kan anvinda som underlag for
att uppna forlikning.*

Utover information om det relevanta materialet och yrkanden i malet beho-
ver parterna ocksa kunna gardera sig mot dverraskande avgoranden. Ett avgo-
rande dr dverraskande om det bygger pa tillimpningen av en norm som parter-
na ansett vara betydelselds eller som de forbisett.”® Ett avgorande ér ofta dver-
raskande dd domstolen avviker fran tidigare réttspraxis.”” Detta betyder inte att
domstolen alla gdnger pa forhand maste meddela parterna hur den ser pé saken,
tvartom.”® Principen om jura novit curia far alltsa inte betyda att domstolen till-
lampar rétten pa ett satt som Overraskar parterna. Ett exempel ér en situation dér
parterna utgér fran att norm x aktualiseras i fallet, men &r oense om hur den ska
tolkas. Om domstolen da anser att normen x inte aktualiseras i fallet, utan till-
lampar norm y, ska den informera parterna om detta innan den fattar sitt beslut.
Det ar oklart om den hér principen dr en del av EMRK.* Riitten till information
betyder dock enligt konventionen att parterna delges motpartens yrkanden,
grunderna for dem och bevis, samt de bevis domstolen eller annan inblandad
framfort, fullstdndigt och i sa god tid att de har en reell mgjlighet att grundligt
bekanta sig med materialet.!*

% Liljenfeldt — Kuusimidki — Latvala DL 1995, 252-254.

% Se Liljenfeldt DL 1999, 433-434 och Laukkanen — Liljenfeldt DL 1998, 954-956.

% For exempel pa olika situationer se Waldner 2000, 86—89.

97 BVerfG NJW 1984, 2147 och BverfG NJW 1987, 1192.

% Waldner 2000, 82-84.

% Frowein — Peukert (1996, 215) anser att domstolar inte har en skyldighet att rétta till parternas
eventuella felaktiga uppfattningar. Den hir dsikten dr problematisk om vi stravar efter att f4 en
riktig dom. Ibland &r det skil att domaren utnyttjar méjligheterna till processledning for att fasta
parternas uppmaérksamhet vid vissa relevanta aspekter.

10" Det hér kravet kan hirledas frain EMRK 6 art. (3) punkt b, i vilken bestédms att den dtalade ska
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I fraga om forhéallandet mellan rétten att driva sin talan och principen om jura
novit curia har Virolainen och Ekelof tagit stéllning for en vittgdende mojlighet
for parterna att f4 information och att driva sin talan. Enligt Virolainen har ma-
terial som beaktas ex officio och rattsfragor ingen sérstallning.'"! Trots att man
utgdr fran principen jura novit curia maste parterna fa veta vilka lagrum dom-
stolen avser att tillimpa for att kunna driva sitt mal pa ett rationellt sitt. Parter-
na maste helt enkelt fa veta pa vilka omstédndigheter domstolen baserar sitt av-
gorande for att effektivt kunna driva sin sak. Aven Ekeldf ppekar att parterna
“maste fa tillfdlle att pladera i alla fragor, som har betydelse for malets utgang”
(kursivering hér).'” Om domstolen inte lyckas kommunicera underlaget for sitt
avgorande innan slutpldderingen dger rum Okar risken for att parterna ar miss-
ndjda med domstolens avgorande och ddrmed 6verklagar.'” For den andra in-
stansens del innebér det att man bor signalera at parterna att domstolen anser
andra omstindigheter eller normer vara av betydelse dn vad underritten ansag.
Annars kan ndmligen den andra instansens avgorande bli en 6verraskning. Den
andra instansen ska alltsd gora en beddmning av vad parterna borde rikna med
med tanke pa vad som kommit fram i mélet och den tidigare handlaggningen av
malet och direfter kommunicera med parterna. Den hir aspekten av rétten att
driva sin talan forutsitter att domarna tydligt kommunicerar vilka omstindig-
heter de anser vara betydelsefulla och vilka rittsnormer de anser att ska tillam-
pas pa fallet och hur de tolkar dessa rattsnormer. Det hir ar sirskilt viktigt om
domstolen frangéar tidigare réttspraxis.'®

6.4.4 Riitten att uttala sig

Ritten att uttala sig 4r kanske den mest centrala delen av ritten att driva sin ta-
lan. Dels ska parten ha tillrdckliga mdjligheter att driva sin egen talan, dels ska
hon eller han ges en tillricklig mojlighet att uttala sig om det motparten fram-
fort och de bevis domstolen tagit fram. Rétten att uttala sig bestar alltsd av tva
komponenter: den offensiva och den defensiva.

Den forra komponenten bestér av att parten ska ges tillrickliga mdjligheter
att framfora sina yrkanden, grunderna for dem och bevisning som stdder talan.

“atnjuta tillricklig tid och mojlighet att forbereda sitt svar.” Trots att artikeln enligt ordalydelsen
endast giller straffprocessen har EMRD i sin praxis konstaterat att bestimmelserna giller civil-
rattegdngar mutatis mutandis (se t.ex. Pellonpda 2005, 374-375 och Harris — O’Boyle — Warbrick
1995, 202).

101 Se Virolainen 1995, 218. Lappalainen 1995, 63 ér av samma &sikt.

122 Ekelof — Edelstam 2002, 64.

103 Eftersom lagstiftaren strdvar efter att parterna ska ingé forlikning under réttegdngen borde
det vara viktigt att domstolen effektivare skulle kommunicera vilka synpunkter den anser vara
viktiga i mélet.

104 Frowein — Peukert 1996, 215-216.
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Dessa rattigheter betyder inte att parterna har tillgang till vilka bevismedel som
helst eller att de fritt kan framfora bevisning och yrkanden. Déremot handlar
det om att ge parterna tillrickliga mdojligheter att driva malet, t.ex. sa att dom-
stolen inte fér sétta alltfor korta frister for uttalanden.'® Parterna har ocksa ratt
att framfora dsikter om réttsfragor trots principen om jura novit curia.'® Par-
terna har ritt att framfora allt det de anser vara av betydelse i malet, fastén det
skulle sakna betydelse.!”” Domstolen kan hindra detta genom aktiv processled-
ning, ddr den meddelar att fragan inte dr relevant. | sddana fall ar det dock skél
att ge parten en mdjlighet att forklara varfor hon eller han anser att saken ar av
betydelse i malet. Parterna ska ocksa ges en mojlighet att framfora tillrackligt
med bevisning som stéd for sina yrkanden. Diaremot dr det mojligt att begrinsa
upptagningen av bevisning till relevanta bevis. Parterna ska ocksé ha en mojlig-
het att uttala sig om den bevisning som framforts. '

En motsvarande syn kan spéras i tolkningen av EMRK. Parterna méste ocksé
beredas tillfille att kommentera sadan utredning som domstolen inskaffat.'®”
Pellonpéa konstaterar dock att det hir inte betyder att regeln om att parterna ska
horas om allt dr absolut.!'° T praktiken maste man dock utga fran att ritten att
bekanta sig med och uttala sig om allt material som &r relevant i rittegangen ar
en viktig grundrittighet. I malet Muyldermans mot Belgien konstaterade
EMRD att domstolsforfarandet inte behdver vara muntligt for att kravet pa kon-
tradiktion ska uppfyllas.'"! Det faktum att parterna har rétt till att driva sitt mal
betyder ocksa att de i princip far hinvisa till argument som domstolen anser att
ar irrelevanta eller onddiga. Det hér synsittet har konfirmerats av EMRD:s
rattspraxis.'’? Konventionen omfattar alltsa ritten att uttala sig om allting.'"®
Domstolen maste alltsa aktivt utova processledning, men vara beredd att hora
parternas syn pa varfor en omsténdighet r relevant.''

Den senare komponenten betyder i sin tur att en part ska kunna skydda sig
mot motpartens attacker. Det dr det ursprungliga innehallet som harstammar

105" Rosenberg — Schwab — Gottwald 2003, 525.

106 Waldner 2000, 27-28.

107 Knemeyer 2001, 1284.

108 Waldner 2000, 34.

19 Feldbrugge st. 42—44. HD hanvisade till ifrdgavarande fall i mélet 1994:26 dir den konstate-
rade att hovritten maste bereda parterna tillfalle att uttala sig om en omstdndighet hovrittens dom
grundade sig pa. Trots att malet géller socialritt dr det relevant.

10" Pellonpad 2005, 373. I fallet Bendenoun mot Frankrike konstaterade EMRD att det inte stri-
der mot principen om rittvis rattegdng ifall materialet i friga inte har ndgon relevans i malet.

" Muyldermans mot Belgien, st. 19.

121 frdga om straffprocessen finns en uttrycklig bestimmelse intagen i EMRK art. 6 (3) punkt
d om att den atalade ska fa veta vad hon eller han anklagas for utan drdjsmal. Den hir bestim-
melsen giller mutatis mutandis dven i civilrattsliga mél. De bestimmelser i art. 6 som enligt or-
dalydelsen géller endast straffprocessen kan i viss man tillimpas analogt i civilprocessen.

'3 Pellonpdi 2005, 371-372.

14 Se dven forslag pa europeisk nivé i Storme 1994, 55-57.
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frdn maximen audiatur et altera pars 1 den romerska rétten. Det 4r med andra
ord frdgan om den kontradiktoriska principen. Den kontradiktoriska principen
ar en del av 6verbegreppet equality of arms i den bemérkelse att dess syfte del-
vis dr att domstolen ska behandla parterna lika. Men dess syfte ar tillika att be-
reda parterna mojlighet att aktivt ta del i rattegangen. I frdga om interimistiska
beslut kan domstolen avvika fran principen.

En annan fraga ar sedan om parterna de facto utnyttjar den majlighet dom-
stolen givit dem. Inom civilprocessen kan vi utnyttja sanktioner mot en motvil-
lig part i malet. Den frimsta sanktionen i underrétten ar hotet om tredskodom.
I den andra &r det svérare att utnyttja det hiar vapnet. Dartill borde underritten
ha utrett parternas yrkanden, grunderna for dem och de bevis parterna aberopat
sé att de hogre instanserna kan anvinda det material som ingér i underrittens
avgorande.''® Principen om kontradiktion betyder inte att parterna ska fa ’kabb-
la” hur linge som helst. Detta aterspeglar sig ocksa i den finska rattegangsbal-
ken, bl.a. genom att man begrinsar antalet inlagor i den andra instansen.

6.4.5 Ritten att fa uttalanden beaktade

Utover dessa tva for parten centrala réttigheter har domstolarna en skyldighet
att beakta det parterna framfort och att kommentera det i sitt avgérande. Dom-
stolen har alltsa en skyldighet gentemot parterna att beakta allt det som forts
fram i mélet, férutom sadant material som enligt lagen inte behover beaktas.
Domstolen behover alltsa inte beakta t.ex. prekluderade yrkanden och bevis.
Enligt tysk doktrin maste domstolen bade bekanta sig med materialet, alltsa
kénna till det, och beakta det da den fattar sitt avgérande.!'® Ett brott mot denna
skyldighet gar sillan att bevisa, men det ar trots det viktigt att plikten och dar-
med parternas rattigheter uppfylls.

Forutom att domstolen ska ta del av vad parterna framfor ska den ocksa ta
stillning till det i domen. Domstolen behover inte kommentera allt parterna fort
fram, men den maéste ta stdllning till de viktigaste delarna. Om nagot yrkande,
nagon omstandighet eller ndgot bevis enligt lagen inte ska beaktas behdver
domstolen inte beakta det.''” Avgérandet &r sist och slutligen instrumentet ge-
nom vilket en part far veta att hon eller han effektivt kunnat utova sin ritt att
driva talan. I domen fér hon eller han veta varfor hon eller han vunnit eller for-

15 Trots att det i Finland inte finns ndgon méjlighet att ge en tredskodom i hovritten borde man
inte pa rak arm forkasta mojligheten till det. I t.ex. Tyskland kan &verritten ge tredskodom. Se
Walamies JFT 1992 s 307-316. I fraga om tredskodom i &verrdtt maste man skilja mellan sadana
fall dér den ena parten tredskat i underritten fran fall dar frigan om tredskodom blir aktuell i
overritten.

116 Waldner 2000, 67—69.

17 Liike 2000, 25-26.
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SLUTSATSER

lorat, vilket &r sdrskilt viktigt for den som forlorat malet.!'® Det finns dock un-
dantag fran regeln att domstolen maste motivera sitt avgérande. Antingen kan
det vara fraga om situationer dar domstolen inte behdver motivera avgdrandet
overhuvudtaget eller sa kan det vara fraga om en situation dir det racker med
en standardmotivering eller en mycket kort motivering.''” Det ar fullt méjligt att
den andra instansen endast kort motiverar avgéranden med vilka den upprétt-
haller underrittens avgorande. Detta beror pa att det, sd vitt inga nya omstan-
digheter lagts till grund for beslutet, dr onddigt att upprepa det underréitten re-
dan sagt i sin dom.

6.4.6 Slutsatser

Den finska doktrinen om kontradiktion &r i sig helt i sin ordning. Problemet ar
att man for linge sedan borde ha borjat kalla metaprincipen kontradiktion for
nagot mera beskrivande for att kunna anvénda termen kontradiktion for dess
egentliga syfte. Nuldget kan beskrivas med ordet diffust, eftersom forstaelsen
av termen kontradiktion kan variera stort.'” Aven om man under de senaste
aren ofta behandlat ratten till att driva sin talan har den inte satts in i sitt ritta
sammanhang. Ddrmed har fradgan inte fatt den genomslagskraft som den
borde.

I dag har man allt mera fast uppméarksamhet vid parternas faktiska mojlighe-
ter att kunna driva sitt mal. Enligt RB 6:2a 2 mom. ska domstolen se till att ma-
let blir utrett. Det rdcker inte att det finns en negativ frihet att driva malet om det
inte finns en positiv, verklig mojlighet.”! Det handlar alltsi om domstolens
skyldighet att se till att parterna de facto kan utnyttja sina réttigheter. Jussi Syr-
janen har kritiserat ett avgdrande (HD 1997:109) for att domstolen inte faste
uppmaérksamhet vid det faktum att det inte racker att bereda parterna tillfdlle att
uttala sig, utan parterna maste kunna veta vad som é&r relevant. I det ifrdgava-
rande malet hade en av de delaktiga inte anlitat ett ombud, varfér domstolen
borde ha varit mycket noggrannare med att fasta den delaktigas uppmarksamhet
pa de punkter domstolen ansdg vara relevanta. Problemet ar att det kan vara

118 Waldner 2000, 73.

19 Waldner 2000, 77.

120 T.ex. kritiserar Eerola (1996, 84) Lappalainen for en alltfor sndv syn pa kontradiktion och pa
forhéllandet mellan kontradiktion och aberopsbdrda i indispositiva mal. Han framhaller att rétten
till ett kontradiktoriskt forfarande inte beror p4 om mélet ar dispositivt, indispositivt eller av blan-
dad karaktar.

121 Se Syrjédnen, LM 1998, 462. Syrjanen konstaterar att det inte rdcker med att delge bada par-
terna rattegdngsmaterialet och be dem om utlatanden. En part maste dértill ha en positiv frihet att
paverka det mél hon eller han &r delaktig i. Hon eller han maste alltsé ha sa noggranna uppgifter
som mdjligt om hur behandlingen av malet kommer att inverka pa hans rattsstéllning, for att kun-
na uttala sig om sddana omstindigheter som &r relevanta for honom. Se d&ven HD 1999:107.
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svart att gora en gransdragning mellan att fasta parternas uppméarksamhet vid
relevanta omstiandigheter och att hjilpa parterna (eller den ena av dem) pa ett
otillborligt sétt. Det kriver en viss skicklighet av domaren att pa ett tillborligt
och jamlikt sitt dels utfraga parterna om deras yrkanden och de omsténdigheter
de baserar dessa yrkanden pé, dels informera parterna om hur malet framskri-
der och vad domstolen anser vara relevant. Problemet &r att det &r mycket svart
att reglera den hir verksamheten noggrant i lag. Lagstiftaren kan anta bestim-
melser om domarens skyldighet att se till att drendet utreds tillrackligt och att
parterna far tillricklig information av domstolen. Hur vil domaren lyckas for-
verkliga detta i praktiken beror framst pa hans eller hennes yrkesskicklighet.

Man kan latt konstatera att det finns goda beldgg for att alla tre aspekter av
rdtten att driva sin talan egentligen redan finns i dagens doktrin, &ven om den
svivat omkring utan att hitta sitt ssmmanhang. Huvudprincipen blir da rétten
att driva sin talan, och den kontradiktoriska principen blir en underprincip. Den
kontradiktoriska principen dr da en del av de skyldigheter som domstolen har
mot parterna och de rittigheter parterna i ett mal har. Till skillnad fran de andra
delarna av ritten att driva sin talan ar jamlikheten mellan parterna viktig i fraga
om kontradiktion. Rétten att driva sin talan (Anspruch auf rechtliches Gehdr)
handlar alltsd om tillgdngen till domstol (access to justice) i vid mening, inte
direkt om att fa en fair trial. Dessa tva begrepp gar inte att separera fullt ut sér-
skilt pa ett praktiskt plan, de &r tva olika sidor av ett mynt, men det dr heuristiskt
viktigt att hélla dem isdr. En grov terminologi gor att slutresultatet 14tt blir
grovt.

Fragan om civilprocessen verkligen behdver en egen réttsstatsprincip ar sva-
rare. Det dr framst frdga om vilken nytta en egen princip innebar. Jag tror att det
ar skil att podngtera inneborden av rattsstatsbegreppet och dess betydelse for
processritten, sd att vi inte glommer bort de mest grundliggande bestimmel-
serna i grundlagen och stirrar oss blinda pd bestimmelsen om ritten till dom-
stolsprovning. Fragorna som har att gora med att myndigheter ska handla ratt-
vist och juste utgor vid sidan om lagbundenheten kidrnan av réttsstaten. Detta
gloms latt bort da vi behandlar ndgot enskilt processrittsligt problem. Om man
andé infor principerna om réttsstaten och jamlikhet 1 processrétten, kan man
lika vél skapa en egen, till processritten anpassad princip. Maurer talar klart
emot en sammanslagning av de olika aspekterna av réttsstatsprincipen eftersom
det ltt leder till att de enskilda aspekterna blir forbisedda.!??

Forhallandet mellan ritten att driva sin talan (Anspruch auf rechtliches Ge-
hor) och Anspruch auf ein faires Verfahren ar mycket komplicerat. Trots det kan

122 Maurer 2001, 500. ”Die Neigung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
in der Literatur, die verschiedenen Auspragungen des Rechtsstaatsprinzips miteinander zu kom-
binieren, ist verfassungsdogmatisch nicht haltbar. Sie birgt zudem die Gefahr, dass die speziellen
Gewihrleistungen im Wege der abwagenden Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips verkiirzt
werden.”

110


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

INLEDNING TILL TRILLINGPRINCIPERNA

man siga att kravet pa faires Verfahren innebar nagot utdver kravet pa Anspruch
auf rechtliches Gehdr. Dar ritten att driva sin talan handlar om att f informa-
tion och att fa uttala sig om allting, omfattar faires Verfahren alla delmoment av
rittegdngen. Dessa tva ar sa starkt bundna till varandra att de inte alltid gar att
skilja at fullt ut.!>* Dock ar det 4nda fraga om tva skilda “métstickor” for forfa-
randet, vilka ofta aktualiseras samtidigt.'** Ett exempel pé en situation dar det
finns en klar skillnad mellan dessa tva dr dd domstolen stiller bevistroskeln allt-
for hogt. Det betyder att trots att parten fitt framfora bevisningen fritt och dom-
stolen tagit den i beaktande uppfylls kravet pa ”Fairnef3” inte.'?

6.5 MUNTLIGHET, OMEDELBARHET OCH
KONCENTRATION

6.5.1 Inledning till trillingprinciperna

Principerna om muntlighet, omedelbarhet och koncentration dr centrala for det
moderna rittegangsforfarandet. Med muntlighet och omedelbarhet avses bade
formen for handldggningen av mélet och formen for processhandlingarna. En-
ligt Virolainen kan man se principen om omedelbarhet som en spegelbild av
muntigheten.'?* Muntligheten reglerar ju delvis i vilken form parterna ska fram-
lagga sina yrkanden och grunderna for dem. Principen om omedelbarhet be-
stimmer daremot pa vilket sitt domstolen bor motta parternas forklaringar. Den
eller de domare som avgor malet ska alltsd ta emot rattegdngsmaterialet direkt,
materialet ska inte formedlas via ett protokoll.'?’

Inom den nordiska traditionen har handldggningen i domstol varit muntlig i
underritterna, medan den i Mellaneuropa oftast varit hemlig i och med att offi-
cialprincipen och den skriftliga processformen hérskade.'”® D4 RB infordes ar
1734 blev rattegangsforfarandet i en hogre grad skriftligt 4n tidigare.'® I slutet
av 1800-talet och borjan av 1900-talet moderniserades civilprocessen i de flesta
europeiska lénder. I Finland och Sverige skedde moderniseringen sent (1993

123 Leipold 1994, 544.

124 Tettinger 1984, 12.

125 Baumgirtel 1993, 34, och Stiirner NJW 1979, 2337.

126 Virolainen 1995, 241-243. Smith (2005, 52) menar dock att muntlighet r en forutsittning
for omedelbarhet.

127 Tidigare definierades omedelbarhet i finsk ritt s att den domstol som avgér malet ska ta
emot materialet (se Tirkkonen 1974, 93).

128 Se t.ex. Nousiainen 1993, 266 ff. En intressant detalj ar att da ZPO infordes ar 1879 var kra-
vet pd muntlighet mycket strikt. Stegvis ldttade man pa kraven i den mén att den tyska civilpro-
cessen borjade likna den process som fanns i Finland fére ar 1993. Eftersom réttegangarna for-
langdes har muntligheten 6kat igen inom den tyska civilprocessen.

129" Nousiainen 1993, 389 ff.
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respektive 1948) jaimfort med t.ex. Tyskland diar moderniseringen skedde i och
med att ZPO triadde i kraft ar 1879.1%° I den finska diskussionen har de figurerat
en lang tid, men forverkligades i domstolsvéasendet forst under 1990-talet. Prin-
ciperna om muntlighet, omedelbarhet och koncentration har haft en mycket
central stillning i diskussionen redan i ett drygt sekel.

Eftersom principerna hdnger tétt ssmman med varandra och pa sitt och viss
ar olika sidor av samma sak, behandlar jag dem som en helhet. Principen om
koncentration har inte en lika framtrddande roll i det har ssmmanhanget efter-
som den i Finland uppfattas pa ett sitt som leder oss att tinka att den inte i lika
hog grad inverkar pa tillgangen till den andra instansen."! Trots att muntlighets-
och omedelbarhetsprinciperna har varit en sjdlvklar del av den finska civilpro-
cessen under det senaste decenniet dr det fortfarande inte helt klart vad som av-
ses med dem. Sérskilt i friga om hovritterna verkar det fortfarande rdda oenig-
het om vilka vérderingar som star bakom muntliga och omedelbara forhand-
lingar. Man kan se trillingprinciperna — och @ven andra forfarandeprinciper —
bade som en naturlig f6ljd av principen om fri bevisvardering, och ddrmed dven
principen om bdsta méjliga bevismaterial, och som en del av en rittvis rétte-
gang, en fair trial. Dértill kan man se muntlighet som det effektivaste medlet att
na fram till ett korrekt avgorande. Om man ser pé principerna i ljuset av dessa
tre synpunkter kan man ocksa forsta varfor det ar angeldget att halla muntliga
och omedelbara forhandlingar dven i den andra instansen.

Diskussionen om muntlighet i den andra instansen har priglats av skepti-
cism. En analys av muntligheten skulle kunna peka dven pa dess styrkor och
brister som medel for effektiva” handldggningar. Hos oss har diskussionen om
muntlighetens funktioner inte varit analytisk nog.

6.5.2 Muntlighet, omedelbarhet och fri bevisning

Den forsta aspekten av muntlighet och omedelbarhet har att géra med fri bevis-
foring och fri bevisvirdering. En verklig forutséttning for att fri bevisforing ska
fungera &r att bevisningen mottas omedelbart av den domare som avgdr mélet.
Det hér betyder att domaren sjdlv maste motta den muntliga bevisningen direkt.
Tanken bakom kravet pa bevisomedelbarhet &r att man ska forsoka basera do-
men pd bista mojliga bevismaterial. Béasta mojliga bevismaterial betyder att

130 Niemi-Kiesildinen 1998, 64. Se dven Cappelletti 1971, 53 ff. om utvekclingen av moderna
muntliga férhandlingar. Bylander (2005, 26) hivdar att lagstiftaren tillspetsat muntlighetsprinci-
pen for att fa till stand en fordndring, men den pafoljden att forfarandet har blivit inflexibelt.
1311 Finland och Sverige uppfattas koncentrationsprincipen narmast som en princip som reglerar
utformningen av den muntliga férhandlingen. I Norge, Danmark och Tyskland uppfattas koncen-
trationen som ett krav pa att rattegdngen som helhet ska 16pa snabbt. I tysk litteratur anvénds dven
termen Beschleunigungsgrundsatz.
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MUNTLIGHET, OMEDELBARHET OCH FRI BEVISNING

kedjan till sjélva beviset ska vara s& kort som mojligt. Genom att halla bevis-
kedjan sa kort som mdjligt forsoker man forsikra sig om att domstolen far till-
géng till ett sddant material som éndrats sa lite som mojligt. Detta betyder alltsa
att domaren sjélv i regel maste hora bevispersonerna. Dirtill ska all muntlig be-
visning i regel mottas under ett och samma koncentrerade tillfalle, som i och for
sig kan ta flera dagar i ansprak men som gor att varje enskilt utlatande kan ses i
ljuset av den Gvriga bevisningen som framforts. Endast genom en omedelbar
och koncentrerad bevisupptagning, som alltsd i praktiken forutsitter att en
muntlig forhandling halls, kan domaren fritt och pa ett palitligt sitt vardera be-
visningen.'*?

D& utgéngspunkten dr att den andra instansen bor ha minst lika bra forutsitt-
ningar som underritten att avgdra malet far den andra instansen inte basera av-
gorandet av bevisfragan pa ett simre material 4n underrétten. Detta betyder allt-
sa att bevisningen vid behov maste upptas pa nytt for att hovritten ska ha till-
gang till omedelbar muntlig bevisning. Detta beror pa att viarderingen av den
muntliga bevisningen bestar av mycket mera 4n en virdering av de ord bevis-
personen uttalat.!> En avskrift eller ett ljudband, ja till och med en inspelning
med bade bild och ljud, kan aldrig fainga upp det som fanns i den situation da
personen hordes. Samtidigt innebdr ett nytt forhor i den andra instansen trots
allt att bevismaterialet de facto ar simre, p.g.a. att det gatt en dnnu langre tid
fran den situation forhoret géller och eftersom handldggningen i underritten
kan ha paverkat bevispersonens minnesbild."** Trots dessa brister dr det oftast
anda det basta bevismaterialet som star till forfogande. Hovriétten kan alltsa var-
dera muntlig bevisning rittvist endast efter det att den sjdlv upptagit bevisning-
en. Fornyat forhor kan ocksa ske via telefon. Problemet ér dé att man inte kan
se bevispersonen, men i stéllet 4r mojligheten till verklig interaktion storre dn
om ett band skulle spelas upp.!'*

Mainskorittsdomstolen har i sin praxis tagit samma syn pa forhéllandet mel-
lan bdsta mojliga bevismaterial och muntlighet. Enligt EMRD bor domstolen
beakta “’the entirety of the proceedings in the domestic legal order and of the
role of the appellate court therein.”'*® ”The manner in which [article 6] is to be
applied in relation to appellate or cassation courts depends upon the special fea-
tures of the proceedings involved.”"*” Den stora fragan ér alltsa om den andra
instansen ar av appellkaraktir eller inte. Om den far prova bade réttsfragor och
sakfragor bor man dérefter ta stillning till om sakfrdgorna ar av sadan karaktar

132 Se Huovila 2003, 215 ff.

133 Diesen 1994, 41-43.

134 Haapasalo 2000, 46 ff.

135 Enligt Bylander (2005, 37-38) upplever domarna att personer som varit personligen nirva-
rande dr mer dvertygande dn sddana som upptritt pa band.

136 Ekbatani st. 27. Se d&ven Helmers mot Sverige, st. 32.

137" Monnell och Morris, st. 56.
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att bevisforingen bor ske muntligt. Dessutom kan méalet vara sadant att den ena
parten eller bada parterna bor fa framtrada infor domstolen. I tvistemal har par-
terna endast i vissa fall en absolut rétt att nirvara vid forhandlingen. Detta om
rattegangen géller en fraga dar parternas personlighet och livsstil dr direkt rele-
vant for utgangen av malet'* eller om en bedémning av partens beteende dr en
del av malet.** Muntlig bevisning bor i regel tas upp pa nytt om avgorandet i
malet beror pa virderingen av den muntliga bevisningen, men situationen ska
anda virderas som en helhet.'* Om domstolen kan avgoéra de delar av malet
som géller fakta utan att parterna hors och malet inte dr av stor betydelse for
parterna behover ingen muntlig férhandling ordnas.'*! Angdende ritten att stil-
la bevispersonerna fragor har hanforts till kravet om equality of arms.

6.5.3 Trillingprinciperna och fair trial

Ritten till en muntlig, omedelbar férhandling kan ocksé ses som en del av en
’rationell”, transparent handldggning av ett mal.'*> Kravet pd muntlighet 4r en
central ménsklig réttighet i dagens Europa, vilket sérskilt framgar av EMRK
art. 6 (1). Trots att kravet enligt ordalydelsen “fair and public hearing” géller
endast offentlighet,'” innefattar kravet dnda ritt att nirvara vid domstolsbe-
handlingen.'* Den hir réttigheten dr enligt EMRD:s praxis knutet till ritten att
bli hord och ritten att folja med handlaggningen.'* EMRD:s syn pa varfor
muntlighet behdvs kan belysas med foljande citat ur domen i malet Jan-Ake
Andresson:'#

138X mot Schweiz.

13 Muyldermans st. 19 och kommissionens rapport st. 62 och 64.

140 Se t.ex. Elsholz, st. 64—66. Domstolen konstaterar att malet géllde ”questions of fact and law
which could not adequately be resolved on the basis of the written material at the disposal of the
Regional court” och att rittegangen darfor som helhet inte var fair. Se dven Stavros 1993, 280—
285, Pellonpédd 2005, 364-367 Aall 1995, 214-215 och Smith 2005, 58. Aall diskuterar hur ett
mal bor handléggas i Hoyesterett da det &r fraga om vardering av bevisning eller sakfragor i stors-
ta allménhet i brottmal. Se ocksa Betenkning nr 1401, 101.

41" Harris — O’Boyle — Warbrick 1995, 207. Se dven fallen Ekbatani och Fejde ddr en muntlig
forhandling krivdes och fallet Jan-Ake Andersson dér domstolen inte behdvde hora den tilltala-
de.

142 Leppénen 1998, 56.

143 Se Edelstam 2001, 31-32 om indelningen av offentlighet i handlingsoffentlighet och forhand-
lingsoftentlighet. Se dven Frande 1999, 248-249 om forhéllandet mellan handldggningsform och
offentlighet.

144 van Dijk — van Hoof 1998, 433.

145 Se t.ex. Fredin (No. 2), st. 19-21 och Fischer, st. 44, i vilka domstolen konstaterar att man ska
beakta vilka fragor som malet berdr, hurdan handldggningen har varit i tidigare instanser och om
parten har bett om en muntlig handlédggning.

146 Jan-Ake Andresson mot Sverige, st. 24.
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TRILLINGPRINCIPERNA OCH FAIR TRIAL

”..the accused’s right to a public hearing was not only an additional guarantee
that an endeavour would be made to establish the truth but also helped to en-
sure that he was satisfied that his case was being determined by a tribunal, the
independence and impartiality of which he could verify./ ... / In this context
it is also recalled that the guarantee of a fair and public hearing in Article 6
para. 1 (art. 6-1) of the Convention was one of the fundamental principles of
any democratic society and that by rendering the administration of justice vi-
sible publicity contributed to the maintenance of confidence in the adminis-
tration of justice; in addition, the public nature of hearings, where issues of
guilt and innocence were determined, ensured that the public was duly infor-
med and that the legal process was publicly observable.”

Kravet pa muntligt forfarande dr dock inte undantagslost. Tvartom kunde man
pasta att undantagen dr s manga att man kunde fradga sig om det 6verhuvudta-
get finns nadgon generell ritt till muntlig forhandling i hogre domstol. For det
forsta kan parterna avsta fran ritten till offentlig muntlig forhandling. Det hér
betyder att domstolen inte behdver ordna en offentlig muntlig forhandling om
parterna inte bett om det. Ett sddant samtycke maste vara ”of his own free will
and in an unequivocal manner” for att kunna tillimpas.'¥” T fallet Hakansson
och Sturesson konstaterade EMRD att dven ett tyst medgivande riacker.'* Ifall
domstolsinstansen ifrdga handlagger majoriteten av mélen skriftligt har EMRD
ansett att parterna borde ansoka om att en muntlig férhandling hélls for att inte
forlora rétten till den.'* Om négot viktigt offentligt intresse kraver det maste en
offentlig muntlig forhandling héllas oberoende av parternas asikter.'>® Det &r
viktigt att man i ett sddant fall forsdkrar sig om att parternas réttigheter i 6vrigt
tryggas.

Ritten till en muntlig férhandling i den andra instansen &dr dock allt annat dn
sjalvklar. Manskorittsdomstolen har konstaterat att det kan rdcka med att kravet
uppfylls i en instans.'>! Férutom behovet att vardera muntlig bevisning inverkar
malets betydelse pa kravet pa en muntlig forhandling i den andra instansen.
Dessutom inverkar betydelsen av malet for parterna. Ju viktigare mélet ar for
parterna desto storre dr behovet av en muntlig férhandling.'>?> En muntlig for-
handling kan ocksé innebira en mojlighet att rétta till ett rattegangsfel i under-
ritten. En fOrutsdttning for att den andra instansen ska kunna avgora malet i
skriftligt forfarande &r att underritten ordnat en muntlig forhandling som upp-
fyller alla de krav som konventionen stéller pa forfarandet.!> T straffrttsliga

147 Albert och Le Compte, 58 st. 35.

148 Hakansson och Sturesson, st. 66. Se dock dven punkt 4 i Walsh avvikande asikt. Walsh anser
inte att en part kan avsta fran offentlig handlédggning utan vidare.

149" Fischer st. 44.

150 Merrills 1993, 182.

51 Tierce och andra, st. 95.

152 Se Elsholz, st. 52-53.

153 Harris — O’Boyle — Warbrick 1998, 206.
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mal har EMRD beslutat att domstolen maste hora den tilltalade om hon eller
han dr atalad for ett grovt brott. [ mal som géller “civil rights” har domstolen
tillimpat en motsvarande regel, d.v.s. att muntlig férhandling bor hallas om sa-
ken har stor betydelse for parterna. Problemet ér att de fall for vilka den hér re-
geln utvecklats framst gillt mal om en lékares ritt att utdva sitt yrke. Darmed
har det inte varit fraga om ett mal med tva parter i traditionell bemarkelse.'>*
Trots det skulle jag dndé pésta att malets betydelse for parterna &r en av de fak-
torer som péverkar bedomningen.

Principen om omedelbarhet har inget egentligt egenvérde forutom att parter-
na i en omedelbar forhandling har mojlighet att ’se sin domare” och att ddrmed
direkt vidja till domarna. Kérnan i omedelbarheten dr att allt material ska ges
direkt till domaren och onddiga mellanhidnder undvikas. Omedelbarhet forut-
satter alltsa att det ordnas en muntlig forhandling eftersom domstolen endast far
lagga det material som kommit fram under den muntliga huvudférhandlingen
till grund for sitt avgérande. Omedelbarhet i1 betydelsen bevisomedelbarhet
innebér ocksa att domstolen har mgjlighet att ta del av basta mdjliga bevisma-
terial som en f6ljd av parternas mojlighet att kommentera bevisningen och att
stilla bevispersonerna fragor. Rittegangen blir mera “réttvis” d& parterna har
dessa mojligheter eftersom de dé kan hjdlpa domarna att mérka och forsta olika
aspekter av det som framkommit ur bevisningen.

Medborgaraspekten eller partsaspekten i fraga om muntlighet har tagits som
utgdngspunkt dven av lagstiftaren.'> Men den har inte dnnu slagit rot fullstin-
digt, eftersom dess roll for bevisprovningen betonas mera.

6.5.4 Muntlighet, omedelbarhet och dndamaélsenlighet

Muntligheten kan dven ses som en mdjlighet att fa en dndamélsenligare ritte-
gang."*® Muntlighet mojliggor namligen att parterna och domstolen diskuterar
direkt med varandra. Domstolen kan ocksé utdva processledning pa ett helt an-
nat sétt under en muntlig forhandling. Visserligen borde behovet av processled-
ning vara betydligt mindre i den andra instansen 4n i underritten, men ifall man
1 underrdtten misslyckats med att plocka ut de verkliga stridsfrdgorna kan det
finnas ett behov av en muntlig handlaggning eller en muntlig forberedelse dven
i den andra instansen. En muntlig forhandling kan alltsa innebéra att rattegang-
en blir snabbare i den andra instansen, dd man déir lyckas fa fram vad som &r

154 van Dijk — van Hoof 1998, 434.
155 RP 91/2002, 5.
156 Stridbeck 2005, 127-129 for en 6verblick 6ver for- och nackdelarna med muntlighet.
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stridigt och far parterna att tala om samma sak och inte ”forbi” varandra.'”” En
muntlig forhandling ger ocksa domstolen en mojlighet att fraga parterna om de-
ras uppfattning om yrkanden och omstiandigheterna kring mélet Gverensstim-
mer med den andra partens uppfattning. Behovet av att ordna en muntlig hand-
laggning torde minska da tingsritterna gor upp sammanfattningar i samband
med forberedelsen.'>

Da bevisningen dr muntlig och omedelbar kan domarna utreda oklarheter i
utsagan, vilket inte 4r mdjligt om det dr frdga om en inspelning eller en upplés-
ning av ett muntligt bevis. Det dr da inte heller mojligt for domstolen att stélla
fragor och reda ut eventuella oklarheter och tvetydigheter. Domstolen kan inte
heller direkt observera bevispersonen och se hur hon eller han reagerar pa olika
typer av fragor. Ddrmed ger omedelbar bevisforing en béttre mojlighet for dom-
stolen att ta upp relevanta saker, be bevispersonen hoppa over irrelevanta saker
och ga ndrmare in pa det centrala och oklara.

Ibland &r dock en skriftlig handldggning av ett mal mera &ndamaélsenlig n en
muntlig handlaggning. Férdelarna med en uteslutande skriftlig handlaggning ar
att det ibland ar ldttare att uttrycka sig exakt skriftligt. En skriftlig handlaggning
kan dven ldmpa sig béttre for réttsfragor. Problemet med diskussionen om skill-
naden mellan skriftlig och muntlig handldggning &r att man ofta sitter dem i ett
motsatsforhallande till varandra istallet for att se dem som potentiellt komplet-
terande handlaggningsformer. Det kan i vissa fall vara mgjligt att handldgga en
del av malet skriftligt och en annan del muntligt. Aven EMRD har fist upp-
marksamhet vid 4ndamalsenlighetssynpunkter d& den tagit stéillning till om en
muntlig forhandling bor hallas i den andra instansen.'>® Uppspelningen av ett
forhor innebér ocksa att man inte behover kalla in bevispersonen pa nytt, betala
resekostnader och ersittning for forlorad inkomst.

Mainskorattsdomstolen har inte fattat nagot avgdrande som skulle faststilla
ritten till muntlig forhandling i de hdgre ritterna generellt. Det hér beror delvis
pa att EMRD anser att de intressen som talar for en muntlig forhandling maste
végas mot ritten till rittegdng inom skélig tid och domstolarnas arbetsborda.'®
Medlemsstaterna har nidmligen ingen forpliktelse att ge de hogre instanserna
sddana resurser att de kan omprova alla malen. De hogre instanserna har en
mdjlighet att rikta sina resurser pd de mal som kriver en mera ingdende
handldggning. Domstolen dr alltsa redo att ta Aven fragor om dndamalsenlighet
1 beaktande.

157 Se t.ex. Virolainen 1995, 229-230, Skoghey 2001, 427 och Gomard 2003, 210, om fordelar-
na med muntliga forhandlingar.

158 Lappalainen 2002, 90-93

159 Frowein — Peukert 1996, 245.

160 Se fallet Axen st. 26-27 och Ovey — White 2002, 169.
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DEN ANDRA INSTANSEN OCH PRINCIPERNA

6.5.5 Spirrar och muntlighet

Frédgan om forhallandet mellan provningstillstdnd och andra spérrar och munt-
lig forhandling har tagits upp av ménskorittsdomstolen ett antal ganger. Dom-
stolen anser att ’leave-to-appeal proceedings and proceedings involving only
questions of law, as opposed to question of fact, may comply with the require-
ments of Article 6 (art. 6), although the appellant was not given opportunity of
being heard in person by the appeal or cassation court.”'¢! Fragan &r da ndrmast
vad domstolen tar stéllning till dd den beslutar om provningstillstand eller mot-
svarande gallring. Om man anser att den andra instansen i sddana fall ndrmast
provar om villkoren for att bevilja provningstillstand eller villkoren for att gall-
ra bort ett mal uppfylls dr det fraga om bedomning av rattsfragor, varmed ingen
muntlig handlédggning behdvs. Darmed kan ett mal gallras bort som utsiktsldst,
dven om en beddmning av om malet ar utsiktslost innebér att man tar stillning
till om underrétten avgjort sakfrdgorna rétt. Dock méste man vara mycket for-
siktig 1 de fall da det &r frdga om vérdering av muntlig bevisning. Men fragan
pa vilka grunder ett mal kan gallras som utsiktslost dr sedan en annan sak.

6.6 SAMMANFATTNING

Sammanfattningsvis kunde man siga att principen om en juste rittegdng och
principen om ritten att driva sin talan har sina givna platser som metaprinciper
som reglerar forfarandet i domstolen. Genom att ta dessa principer i bruk far vi
fler analytiska verktyg till vart férfogande i arbetet med att granska och forma
civilprocessen. Da kan vi ocksé dvergé till en snivare syn pa kontradiktion. Om
man ser pa den andra instansen och de vittgdende mojligheter den har att vélja
mellan olika handldggningsformer kan man konstatera att det dr viktigt att den
ser till att de tvd metaprinciperna om forfarandet, juste rattegang och rétten att
driva sin talan, forverkligas. Forutom betydelsen av dessa tva principer ar bety-
delsen av trillingprinciperna muntlighet, omedelbarhet och koncentration stor.
Den kontradiktoriska principen &r fortfarande central, &ven om jag bantat ner
den till sin ursprungliga betydelse. P4 samma sitt har partsinsyn'®, partsoffent-
lighet och offentlighet en viktig betydelse sérskilt eftersom mdjligheterna att
avgora ett mal skriftligt dr sa stora. Av dessa tre kan de tva forsta enkelt séttas
in under metaprinciperna.

Dartill maste den andra instansen naturligtvis se till att parterna har rétt att
disponera mélet och att den vid oklara fall utdvar aktiv processledning for att

161 Ekbatani st. 31.
162 Begreppet dr myntat av Lindblom (2000, 285-287) och jag anvénder det i samma betydelse
som han.
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SAMMANFATTNING

reda ut oklarheterna. Eftersom mojligheten att vélja mellan olika handligg-
ningsformer &r stor dr d4ven den formella processledningen utover den materi-
ella processledningen av betydelse. D4 den andra instansen ska fatta beslut i
malet dr det viktigt att den respekterar principerna om jura novit curia, fri be-
visvardering och reformatio in pejus.

De viktigaste principerna dr i mitt tycke dock helt klart metaprinciperna jus-
te rattegang och ritten att driva sin talan. Dértill &r det skél att fasta uppmark-
samhet vid trillingprinciperna och vid att parterna &r medvetna om hur hand-
laggningen av mélet framskrider, alltsa partsinsyn.
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7 Ledstjarnor

7.1 ALLMANT OM LEDSTJARNOR

Ledstjdrnorna &r den delen av processens grundpelare som lyser hogt och klart
over de tvd Ovriga grundpelarna. Anda #r dessa inte de centrala elementen —
bara végledare. Forst da de grundldggande faktorerna fungerar, d.v.s. rittsprin-
ciperna fungerar och rittegadngen uppfyller bade de interna och externa funktio-
nerna, far ledstjarnorna en viktig funktion. Trots det dr en rattegang dir alla pro-
cessrattsliga principer f6ljs, men dir de kriterier som ledstjarnorna stéller inte
uppfylls, en process utan faktiskt virde for medborgarna. Nyttan av ett forfa-
rande som fungerar vil &r liten om kostnaderna blir odverstigliga och foérfaran-
det drar ut pa tiden. Darfor ar det skal att granska savil de “klassiska” ledstjér-
norna snabbhet, billighet och sékerhet,! som tillforlitlighet och flexibilitet.

Ledstjarnorna bygger delvis pa teorin om access fo justice i den form framst
Mauro Cappelletti och Bryant Garth framfort den.? T den teorin uppmérksam-
mas problemet med att domstolarnas existens inte ricker, medborgarna ska ha
en verklig, effektiv mojlighet att fa sina rattigheter och tvister provade i dem.?
Staten &dr ocksé skyldig att vidta atgirder for att medborgarna ska kunna atnjuta
sina réttigheter till domstolsprovning. Hindren for tillgangen till domstol ar
kostnader, kunskaper, diffusa intressen och tidsfaktorn. Sérskild hinsyn fasts
vid smamal. Under &rens lopp har man dvergatt fran att diskutera de ekonomis-
ka och kunskapsmaéssiga hindren till att se pa problemet ur ett vidare perspektiv,
bland annat genom att man tagit upp problemet med att forfarandet ska passa
for just den aktuella typen av mal i allméinhet och det aktuella mélet i synnerhet.
Forfarandet ska alltsa vara flexibelt och anpassat till malet i fraga. Parterna ska
ocksa tas 1 betraktande sa att man vid behov forsoker medla, men ocksa si att
man beaktar skillnaderna mellan parterna i friga om ekonomiska tillgdngar och
kunskap.*

Vissa av de idéer, problem och 16sningar som foérdes fram av Cappelletti och
Garth for narmare 30 ar sedan ar fortfarande aktuella, medan vissa redan en

I Zuckermann kallar dessa tre for civilprocessens tre parametrar (Zuckermann 1999, 3). Se

dven Wassermann (1978, 90-92) som talar om Effiziens.

2 Cappelletti — Garth 1978, 6-8. Se dven Cappelletti 1988, 239 ff.

*  Mirk dock Blankenburgs och Reifners (1981, 222-228) kritik av att vigmetaforen om access
to justice passar framst att beskriva laget i common law ldnder och vissa valda kontinentaleuro-
peiska lander eftersom rorelsen landat hdar med mycket svagare styrka och inte foljt det monstret
som beskrivs i teorierna om access to justice.

4 Cappelletti — Garth 1978, 52-53.
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LEDSTIARNOR

langre tid ansetts vara forlegade. De delar som inte berdr sjélva riattegangsfor-
farandet tas inte upp hér eftersom fokusen ligger pa den andra instansen och
traditionellt rattegdngsforfarande dir. De av tankarna och problemen som fort-
farande dr aktuella kan ses i ledstjarnorna: rittegangen ska vara tillrackligt
snabb och billig och rittegangsforfarandet ska anpassas till malet i fraga. Inom
domstolsvisendet far man varken offra sma, relativt enkla mal som beror en in-
divids enskilda intressen for mal som beror stora eller diffusa intressen, eller
vice versa.

7.2 SNABBT

Europeiska ménskorittsdomstolen har upprepade génger konstaterat att sen
rattvisa ar klen réttvisa. Domstolarna ska fatta beslut i mal tillrdckligt snabbt
for att det ska vara nagon nytta med att inleda forfarandet.’ I EMRK talas darfor
om reasonable time som ett kriterium for en rittvis rittegang. Enligt ménsko-
rattsdomstolens praxis ska tiden for hur linge en riattegang tar rdknas fran det
att rittegangen inleds, vilket i finldndska forhéllanden betyder tidpunkten da
stimningsansdkan inkommer till tingsritten.® Rittegangen anses vara avslutad
dé domen i1 mélet vinner laga kraft, antingen da tiden for att dverklaga gétt ut
eller da den hogsta mojliga instansen avgjort malet.” Da man faststdllt hur linge
rattegangen pagatt kan man ta stillning till om tiden varit skdlig. EMRD tar
stillning bade till den totala langden och till laingden av de enskilda stegen av
en rattegang. Den beaktar alltid de sdrskilda dragen i de enskilda rittegangarna
nir den avgor om en rittegang tagit for lang tid. Framforallt inverkar dock hur
komplicerat malet dr och hur parterna och myndigheterna handlat. Sakens be-
tydelse for de inblandade har ocksa inverkat pa bedomningen.®

En réttegang som drojer for lange far tre huvudsakliga foljder. For det forsta
forsdmras mojligheten att domstolen kommer till rétt slutsats i malet. Bevisfo-
ringen forsvaras med tiden i och med att fysiska bevis kan forstdras och bevis-
personernas minnesbilder forsimras. Aven domarnas mojlighet att virdera den
muntliga bevisforingen forsdmras med tiden. For det andra blir réttegdngen of-
tast dyrare ju ldngre tid den tar. Detta beror pa att parterna och deras ombud da
maste anvdnda mera tid pa att aterkalla till minnet detaljer om sjilva mélet och
handldggningen av det. Alltsa ju flera steg det finns i rdttegangen och ju langre

5 Cappelletti 1991, 243.

¢ van Dijk — van Hoof 1998, 444, och fallet Scopelliti mot Italien, st. 18. Den tid som anvénts
for forhandlingar mellan parterna innan stimningsansdkan inldmnas riknas inte. Se Lithgow och
Ovriga mot Storbritannien, para 199. Jamfor dock Phocas mot Frankrike och Koénig mot Tysk-
land.

7 van Dijk — van Hoof 1998, 445.

8 van Dijk — van Hoof 1998, 446-450 och Merrills — Robertson 2001, 108—110.
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BirricT

tid det gar mellan stegen, desto dyrare blir det. For det tredje uppkommer olika
typer av problem for de inblandade da de vintar pa domstolens avgdrande. Ju
resurssvagare individer det dr fradga om desto storre ar risken att hon eller han
inte klarar av kostnaderna som uppstér pa grund av fordrojningen. Ett exempel
pa en sadan situation dr ett mal dér ett litet foretag eller en egenforetagare lidit
en betydande skada. Om det tar en lang tid att fa ett avgdrande och dirmed en
utmétbar dom kan foretaget till och med riskera att ga i konkurs. Foretaget
tvingas kanske ta stora lan for att reparera de skador som uppkommit och éter-
betalningen av dessa lan kan tynga ekonomin.’

I den andra instansen &r problemen med en fordrojning av réittegdngen annor-
lunda i jimforelse med underritterna. For det forsta maste den andra instansen
beakta hur lang tid underritten tog pa sig att avgdra malet. Om tiden var oska-
ligt lang kan det finnas fog for den andra instansen att prioritera malet sé att den
sammanlagda handldggningstiden inte blir alltfor ldng. For det andra 4r hand-
laggningen i den andra instansen ofta mera differentierad &n i underritten efter-
som det finns olika mojligheter att paskynda réttegangen t.ex. genom prov-
ningstillstand eller andra motsvarande forfaranden. Mojligheterna att handlag-
ga malet skriftligt r ocksa storre. Darfor dr stora skillnader i handldggningsti-
den mera acceptabla i hovritten. Darmed bor domstolen beakta handlédggnings-
tiden i det enskilda fallet inte endast med tanke pa malets egen karaktir, utan
dven med tanke pa omfattningen och typen av handldggning i den andra instan-
sen. Domstolen bor ocksa snabba upp handldggningen av mélet med hjilp av
effektiv processledning.!® En gallring av malen bor ske sa fort som mojligt for
att det ska vara ndgon nytta med gallringen.

7.3 BILLIGT

I dag dé ett rattegangsombud i praktiken oftast dr en forutséttning for att man
ska kunna driva ett mal till domstol dr problemet med hdga kostnader stort. Ib-
land kan kostnaderna for handldggningen av mélet i underritten vara storre dn
intresset i malet.!! Foljaktligen har dven staterna tvingats vidta atgirder for att
alla medborgare ska ha rad att anhdngiggdra ett mal vid en domstol, bl.a. genom
att erbjuda olika typer av réttshjalp och fri rittegang."

?  Zuckermann 1999, 5-6, och Virolainen 1995, 108.

10" Se Virolainen 1988, 123—124 om f6rhéllandet mellan snabbhet och materiell processled-
ning.

" Mera om de ekonomiska hindren for tillgang till en rittegéng finns i Cappelletti 1991, 249—
243.

12 Se t.ex. Harris — O’Boyle — Warbrick 1995, 198-199, och van Dijk — van Hoof 1998, 420
421, samt malet Airey diar Europeiska minskorittsdomstolen behandlade fragan om réttshjdlp.
Europeiska ménskorittsdomstolen talar om en “effective access to a court”.
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LEDSTIARNOR

Problemen i den andra instansen dr stora pa den hér punkten. Det &r viktigt
att forfarandet ar tillrackligt forméanligt for att det ska vara mojligt att Gverklaga
eventuella felaktiga domar. Parterna har ofta redan lagt ut ansenliga méngder av
resurser under forfarandet i underritten. Det skulle vara viktigt att kostnaderna
for forfarandet star i en rimlig proportion till virdet pa intresset. A andra sidan
ar det viktigt att det inte ar for lockande att 6verklaga. Med dagens arvoden tor-
de dock denna aspekt inte vara ett problem i civilprocessen. Det stora problemet
ur parternas synvinkel dr om de satsar mycket pengar pa handlédggningen av
malet 1 den andra instansen och slutresultatet dr att domstolen gor sméarre dnd-
ringar i underrittens motiveringar utan att dndra pa slutresultatet. I ett system
dir sddana avgoranden dr vanliga dven i sddana fall dir en muntlig féorhandling
ordnas kan man fraga sig om man i tillricklig méan har beaktat parternas ekono-
miska intressen.

Ur statens synvinkel dr problemet med kostnaderna for forfarandet i den an-
dra instansen forhallandet mellan nyttan och kostnaderna. Den andra instansen
behovs ur statens och rittssystemets synvinkel for att ritta till eventuella fel
som skett i underritten och for att styra och forenhetliga rittsutvecklingen.
Samtidigt dr det entydigt att handldggningen i den andra instansen ofta ar for
omfattande i manga visteuropeiska ldnder. Kostnaderna for forfarandet star
alltsa inte 1 en rimlig proportion till nyttan av forfarandet. Jag menar naturligt-
vis inte att det ska vara sd att den andra instansen ska dndra pé utgangen i malet.
Tvértom — det maste vara majligt att handlagga principiellt viktiga mal och sé-
dana mal dir man vill faststélla en viss praxis, och da behéver den andra instan-
sen inte misstidnka att underréttens slutsats dr felaktig. Dessutom gar det inte
alltid att faststdlla om underritten kommit till ritt slutsats utan att handldagga
malet mera ingdende.

En billig rattegang behdver inte nddvandigtvis vara en snabb rittegang. [ den
andra instansen ar billigt samtidigt ofta snabbt, eftersom det betyder att malet
har genomgétt si fa faser som mojligt. Daremot star billigt ofta i kontrast till
sdkert. En faktor som paverkar rittegdngskostnaderna savél for parterna som
for domstolen dr den muntliga forhandlingen och hdérande av bevispersoner.
Anda #4r det den muntliga forhandlingen som &r central i fragor som giller
muntlig bevisning och virderingen av dessa. Foljaktligen &r den stora utma-
ningen att hitta en balans mellan de kostnader en muntlig forhandling ger upp-
hov till och den nytta det innebér i form av sdkerhet. Detsamma géller i stort sett
dven hela forfarandet. Ju mer summariskt forfarandet ar atminstone i borjan av
handlidggningen av malet i den andra instansen, desto formanligare blir forfa-
randet for alla inblandade. Men a andra sidan kan man séga att ju mer summa-
riskt forfarandet dr, desto storre ar risken for misstag.
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RATT BEDOMNING AV FAKTA

7.4 SAKERT

Med ledstjarnan siakerhet'’ avses ofta att domstolen ska strdva efter att uppna
den materiella sanningen i malet'* och att den ska tillimpa lagen rétt. Sdkerhe-
ten dr den mest problematiska av ledstjdrnorna frimst pa grund av sakfragorna.
Den utgdér den mest motsdgelsefulla delen av civilprocessen i och med att
manga fornekar att det skulle finnas endast en materiell sanning, medan uppna-
endet av den materiella sanningen dnda stills upp som ett mal for civilproces-
sen.!> Med ordet sdkerhet kan man ocksa avse att rittegangen ska vara forutsag-
bar bade i fradga om forfarande och i fradga om slutsatser.

7.4.1 Raitt bedomning av fakta

Hur lockande det &n ma vara att tinka att det finns en materiell sanning som gar
att utreda inom ramarna for civilprocessen ar det dntligen dags att slinga drém-
men i papperskorgen.'¢ For det forsta har parterna getts sa vida mojligheter att
disponera 6ver bevisningen och rittegdngsforfarandet i sin helhet att domstolen
ar beroende av det material parterna framlagt och de yrkanden de gjort.'” I prin-
cip kan domstolen gdra utredningar pa egen hand endast i mal av indispositiv
karaktir eller med indispositiva element. Det dr mdjligt att parterna disponerar
over rattslaget sa att en handling blir en annan, t.ex. sa att ett kop blir en gava.'®
Aven felaktiga domar vinner rittskraft, vilket betyder att man godkinner dven
materiellt felaktiga domar och preklusionen kan vara ett effektivt hinder mot att
utreda sanningen.'” Dessutom &r det mojligt att ge tredskodomar, som inte ba-
serar sig pa bevisning 6verhuvudtaget.

For det andra ar det inte alltid mojligt att bevisa en viss omstandighet i en rét-
tegang. Bevisen kan t.ex. ha forstorts eller sé kan det vara svart att bevisa exis-

13 Sakerhet stills upp som ett kriterium for rattegangen i RP 15/1990, 24 och Niemi-Kiesildinen
1998, 63.

14 Det framgar indirekt t.ex. ur RP 15/1990, 104—105, att den materiella sanningen &r en av méal-
sattningarna bakom den moderniserade finska rittegdngsbalken.

15" Bland annat Norrgard (2002, 39—43), Huovila (2003, 165 ff.) och Leppénen (1998, 47) fast-
haller att materiell sanning ar civilprocessens mal, trots att de konstaterar att det langtifran alltid
ar mojligt att uppnd den materiella sanningen och att man dérfor ibland tvingas operera med den
processuella sanningen. Jamfér med Virolainens (DL 2000, 677) asikt om att domstolen ska av-
gOra malet pa basis av det material som parterna framstéllt. Ddrmed ska den doma endast i maleet
av dessa fakta.

16 Se Aarnio 1986, 157 ff. om sanningens forhallande till réttsvetenskapen. Enligt Aarnio kan
den materiella sanningen vara endast ett ouppnaeligt ideal.

17" Klami (DL 1992, 460—465) patalar problemet med olika bevistrsklar hos olika domare och
fenomenets betydelse for parterna.

18 Andersson 1999, 169.

1 Lindblom 2000, 173.
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tensen av t.ex. ett muntligt avtal eller muntliga tilldggsvillkor. Dirtill finns det
sekretessbestdmmelser och regler om situationer ddr nagon kan végra vittna.
Omsténdigheterna kan alltsa vara sddana att vi inte far en fullstindig bild av
dem. Foljaktligen kan det hdnda att det material som framfors ar ofullstandigt.

For det tredje gar det inte i alla situationer att gora en objektiv undersdékning
av vilken den materiella sanningen &r. Vi kan inte utreda fullt ut t.ex. vad en per-
son haft for avsikter.”’ Darmed finns det ingen “verklig sanning” som man kan
jamfora den processuella sanningen med.

I dag ar de flesta jurister Gverens om att man i en process endast kan na en
formell sanning. Daremot har vi inte gett upp tanken pa att det finns en “’verk-
lig” sanning i alla mél och att den hir sanningen kunde utredas om man hade
obegransade resurser.?! Var uppfattning om formell sanning &r problematiskt
eftersom den bygger pé tanken att den formella sanningen 4r den inom rétte-
gangens ramar forverkligade materiella sanningen, alltsd den delen av den ma-
teriella sanningen som man kan komma fram till inom rattegangens ramar. Om
vi tinker oss att det inte gar att fa fram den ”verkliga” materiella sanningen, el-
ler ens alltid veta hur ndra den man kan komma, borde man rucka pa betydelsen
av processuell sanning sa att den i dispositiva mal skulle betyda den situation
som kan rekonstrueras pa basis av framstéllda bevis och andra element som
domstolen far anvinda i avgdrande av sakfragor.?

7.4.2 Forutsigbarhet

Forutsdgbarheten ér en viktig del av rittssdkerheten. For det forsta bor forfaran-
det vara forutsidgbart. Detta betyder naturligtvis inte att domstolen alltid maste
folja samma forfarande i alla mal, tvirtom ar det naturligt att forfarandet kan
vara olika beroende pa malets art. Det viktiga dr att parterna kan forutse vad
som kommer att hdnda, antingen sd att malet handldggs pd samma sitt som
andra motsvarande mal eller sa att domstolen informerar parterna om hur den
tinker handligga maélet. Aven utgdngen i mélet bor vara forutsigbar. Med
forutsdgbarhet menar jag att en utomstaende bedomare som har bekantat sig
med rittegdngsmaterialet inte 4r overraskad over utgangen. Med utgangen i
malet avser jag bade mera “tekniska” synpunkter, sisom vilka normer som till-
ldmpats, och sadana delar som medger mera provningsmarginal. Om en erstt-
ning for t.ex. sveda och virk avviker kraftigt frén tidigare praxis utan att det
funnits sdrskilda omsténdigheter for det, kan utgangen i mélet vara oforutsdg-

20 Se Lindell 1987, 234 ff. och exemplet dér.

21 Se Lindells (1987, 344 ff.) lada som exempel.

2 Aven grinsdragningen mellan rittsfrigor och sakfrigor kan paverka utgéngen i mélet. Se
Lindlom 2003, 194-199.
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bar. Domstolen borde inte grunda sitt avgérande pa en omstdndighet som par-
terna har forbisett.

Problemet med forutsdgbarhet ar att det i vérsta fall kan utgdra ett hinder for
vidareutvecklingen av riatten. Darfor bor kraven inte vara alltfor strikta. Sarskilt
de hogre instanserna ska ges en mojlighet att dndra pa tidigare praxis, vilket ib-
land kan innebéra ett visst dverraskningsmoment. Eftersom domstolen dr bun-
den av parternas yrkanden utgér dnda dessa det svingrum domstolen har till sitt
forfogande. Genom att bekanta sig med rittegdngsmaterialet far man veta
vilken form och hur stor den spelplan som domarna spelar pa ar.

7.4.3 Sikerhet

Den andra instansen har tva sérskilda problem som é&r relaterade till sdkerheten.
For det forsta dr det mycket svérare att utreda ens ndgon form av sanning i den
andra instansen. En lang tid har oftast gatt sedan det handelseforlopp bevisper-
sonerna ska berdtta om. Fysiska bevis kan ha forstorts under den tid handlagg-
ningen varat. Ett problem é&r att de inblandade ofta ”mentalt begravt” saken. Det
som hént hor till det forgangna och darfor har de glomt vad som hénde. Da mé-
let handlades i underritten kidndes det som hént fortfarande aktuellt och darfor
var det léttare att komma ihag. Dessutom kan de inblandade bli paverkade av
underrittens dom och hur underrétten beddmt deras och andras utsagor. Under
rattegdngen 1 underritten vet ju bevispersonerna inte i princip vad de dvriga
sagt, men i och med underrittens dom blir allt offentligt.

Den andra fragan som beror sérskilt den andra instansen dr mojligheten till
differentierat forfarande. Om den andra instansen har mojlighet att gallra bland
malen och avsluta handlaggningen av ett mal nir som helst genom att konsta-
tera att det inte finns nagot skél att 4ndra pa underrittens avgorande kan det val-
la problem for parterna. For att forfarandet dd ska kunna anses vara forutsig-
bart borde parterna ges en forvarning om att en gallring &r mdjligt. En gallring
som sker som ett slags preliminir handlédggning dr férutsdgbar, men en gallring
som sker sedan den andra instansen inlett handldggningen av malet kan vara en
overraskning for parterna om domstolen inte forvarnat dem.

7.5 UPPLEVD RATTVISA

Under de senaste artiondena har man borjat fista allt mer uppméarksamhet vid
den tillit allminheten och i synnerhet parterna i en rittgang kénner for dom-
stolsvdsendet. Det ridcker inte med att forfarandet de facto ar felfritt och réttvist,
parterna ska uppleva det som sadant. Det dr fraga om att “’justice must be seen
to be done”, det riacker inte med att utgangen ar rittvis och riktig — forfarandet
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maste ocksd verka rattvist. Ocksa tillforlitligheten kan delas in i tva olika ele-
ment: det externa och det interna. Den externa tillforlitligheten handlar i forsta
hand om hur forfarandet i tvistemal uppfattas av allmidnheten. Problemet med
att méta detta dr svart och méanga olika typer av faktorer kan inverka.?* Sarskilt
massmedierna inverkar negativt pd domstolarnas tillforlitlighet, vilket antagli-
gen beror pa att de ndrmast tar upp sddana mal dir antingen forfarandet eller
utgangen i malet &r felaktigt eller delar medborgarnas asikter.* Med aren har
tillforliten till domstolarnas verksamhet minskat,? vilket reflekterar de fordnd-
ringar som skett med auktoritetstron i samhéllet dverlag. Domstolarna méste
nufortiden aktivt strdva efter att deras verksamhet och arbetsmetoder ska vara
sddana som skapar tillit.

Den interna tillforlitligheten skapas i den enskilda réittegdngen. Parterna kan
antingen uppleva att domstolen behandlat dem réttvist och jamlikt och att den
gett dem en tillricklig mojlighet att driva sin sak. Under de senaste drtiondena
och sérskilt efter underréttsreformen ar 1993 har den miljé domstolarna verkar
1 och rattegangsforfarandet i sig skapat nya och battre forutséttningar for par-
terna att aktivt delta i rattegdngen. Det dr frdga om stora forandringar som pagar
séarskilt inom det finska domstolsvésendet, dir moderniseringen har skett sent.
De foridndringar som skett handlar egentligen om att uppfatta domstolen och
framfor allt parternas stéllning i den pa ett helt nytt sétt.** Den schematiska bil-
den av rittegangen har hittills varit att ombuden &r de aktiva aktorerna i ritte-
gangen. Domstolen tar bara passivt emot den information som ges och det ar
parterna som styr rattegangen. Parternas, kdrandens och svarandens, roll &r att
ge domstolen relevanta fakta. Den hér uppfattningen ar forlegad enligt den sé
kallade law and society-forskningen som vunnit alltmer fotféste sirskilt i den
anglosaxiska diskussionen sedan 1960-talet. Ocksé Vaula Haavistos observa-
tioner av det nya forfarandet i underrétten pekar i samma riktning.?” Konflikten
formas inte lingre av parternas ombud; i dag ar dven domaren och parterna
sjdlva aktivt inblandade i den process dér bade sjidlva konflikten, behandlingen
av den och édven i viss man dess 16sning formas. Den passiva domaren har bytts
ut mot en aktiv domare och parterna deltar i utformningen av réittegadngen pa ett
Overraskande aktivt sétt.”® Parterna dr inte langre redo att bara tacka och ta
emot.

3 Maénga finldndare anser att formogna och utbildade personer &r mera jamlika &n andra i dom-

stolarna (Niskanen — Ahonen — Laitinen 1999, 38-39 och 56-59). Det intressanta ar att de som
nyligen anvint domstolsvisendets tjénster var ndjdare dn andra (ibidem, 80).

24 Niskanen — Ahonen — Laitinen 1999, 96.

25 Niskanen — Ahonen — Laitinen 1999, 28.

26 T den norska processen verkar parterna ha haft en mycket starkare stillning en betydligt lang-
re tid dn 1 Finland och Sverige (Hov 1994, 61-62).

27 Haavisto 2002, 219.

28 Haavisto 2002, 65-68 och 249.
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Parterna ndjer sig inte lingre med att vara ett objekt som far vara med i rét-
tegdngen men som forbigds helt och hallet, forutom da hon ger ut information
om fakta i mélet. I dag har parterna en mojlighet att aktivt delta i utformningen
av forfarandet och i sjdlva diskussionen. Manga ar villiga och ivriga att utnyttja
de nya mojligheterna.?” Haavisto konstaterar att en rdttegdng dér parterna &r
med om att forma béade forfarandet och sjdlva konflikten leder till att juristerna
och domstolarna inte langre “stjal” konflikterna av parterna pa samma sitt som
tidigare.’® Det faktum att parterna ges flera och storre mdjligheter att paverka
rittegdngen och handldggningen av mélet inverkar pa hur rittvist forfarandet
uppfattas vara.

Den andra instansen star infor en hel del andra problem dn den forsta instan-
sen i frAga om tillforlitlighet och upplevd réttvisa. Foremaélet for rittegdngen
har i mycket stor utstrackning redan formats och bestamts vid det skedet da ma-
let handliggs i den andra instansen. Den andra instansens uppgift dr i motsats
till den forsta instansens inte att handlédgga alla mal. Tvartom har den andra in-
stansen ofta givits relativt omfattande majligheter att bestimma over vilka delar
av malet som tas upp till handlaggning och hur mélet handlaggs. I den forsta in-
stansen ordnas ofta en muntlig forberedelse som é&r ett naturligt forum for par-
terna att delta i och pa det sittet inverka pa handldggningen av malet. I den an-
dra instansen &r laget ofta ett annat. Om malet eller delar av det handlaggs ute-
slutande skriftligt har parterna en mycket liten mojlighet att delta och kénna sig
delaktiga i handlaggningen av malet. I den andra instansen ar parternas mojlig-
heter att delta och péverka handldggningen av malet framst koncentrerade till
den eventuella muntliga forhandlingen. Den muntliga férhandlingen bidrar till
att parterna far ett storre fortroende for handldggningen i den andra instansen
genom att de har en mojlighet att sjdlva se och tala direkt till de domare som
domer i malet. Déarfor borde den andra instansen uppmérksamma i synnerhet
det upplevda fortroendet.

7.6 DEN NYA LEDSTJARNAN FLEXIBILITET

Flexibilitet och valfrihet dr vér tids melodi. Rattegangsforfarandet ska kunna
anpassas efter malets art och omfattning. Man ska kunna vilja det mest dnda-
malsenliga séttet att handldgga malet pa, kunna vilja bort det som inte passar
0.s.v. Lindblom talar om en helt ny ledstjarna som ar flexibilitet.’! I Norge talar
man om att forfarandet ska std i en rimlig proportion till intresset i mélet.*? Det

2 Haavisto 2002, 219.

30 Haavisto 2002, 300-301. Se dven Christie 1977.

31 Lindblom 2000, 295. Lindblom talar ocksa om flexibilitet som principlshetens princip.
32 NOU 2001:32, 132 och 144.
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ar visserligen bra att domstolarna inte tvingas f6lja samma strikta monster i alla
mal. Men det finns en viss risk att flexibiliteten blir ett mal i sig. En saddan ut-
veckling skulle kunna betyda att det blir mycket svart for parterna att forutse
hurdant forfarandet kommer att vara. En storre flexibilitet innebar ofta att slut-
resultatet blir fornuftigare, men ocksa att det blir oférutsdgbarare. Man kunde
pé sitt och vis sédga att forutsdgbarhet ofta blir en motpol till flexibilitet.*

Flexibilitet kan dven beaktas som en del av diskussionen om legalitetsprinci-
pen mot delegationsprincipen. Den diskussion som forts i Sverige®* visar att det
géller att hitta en balans mellan dessa tva principer. En bestimmelse som 14m-
nar rum for tolkning kan trots allt vara forsedd med langtgdende begrinsningar
av domstolens provningsmarginal, t.ex. i form av uttalanden i forarbeten. Den
Europeiska minskorittskonventionen ar ett exempel pa hur man genom dom-
stolens prejudikatfunktion kan skapa en praxis som fungerar som en slags vig-
ledning da en bestimmelse tolkas och tillimpas. Ofta handlar det i varje fall om
en balansgang mellan olika hiansyn. Men ju “luddigare” bestimmelser desto
langre tid tar det innan en egentlig praxis kommit till sa att det inte bara &r fraga
om flexibilitet, utan ocksé om en tillracklig forutsdgbarhet. Man kunde konsta-
tera att samma sanning giller som med de dvriga ledstjdrnorna — nimligen att
det inte l6nar sig att maximera. Den gyllene medelvégen ar det som géller dven
i fraga om flexibilitet.

Flexibiliteten kan ocksa ses som proportionalitet, d.v.s. att handlaggningen
av malet star i en rimlig proportion till malets art, omfattning och betydelse. Da
fir forfarandet varken vara for omfattande eller for snavt i forhallande till mé-
lets betydelse for parterna och rittssystemet, och till de fragor som aktualiseras
i malet. Ett mal kan ha en stor betydelse for den ena parten eller innehélla pre-
judiciella eller principiella fragor vilket leder till att forfarandet borde vara
mera omfattande for att std i en rimlig proportion till malet. Samtidigt talar
proportionaliteten for att endast de delar av malet som &verklagats och som &r
stridiga tas upp till handldggning. Bevisningen ska tas upp pé nytt endast till
den del som behovs.

De olika sitten att begrénsa tillgangen till en fullstindig réittegang i den an-
dra instansen dr néra besldktade med kraven pa flexibilitet. Tanken bakom de
system som inforts dr att domstolarna ska ha en stdrre mojlighet att vilja ut in-
tressanta och viktiga®* mal. Da kunde domstolarnas resurser riktas pa ett mera
andamalsenligt sitt. Samtidigt kan denna flexibilitet innebdra att det kan vara
mycket svart for parterna att férutse vad som kommer att hinda. Det kan vara
mycket svart att bedoma om och i vilken omfattning den andra instansen hand-

3 Fitger (1988, 155) diskuterar problemet med de manga olika intressen och synpunkter som

bor vigas in.

3 Se t.ex. Lindblom 2000, 289-292 och Fitger 1988, 51 ff.

3% Med viktiga avser jag mal som &r sdrskilt viktiga ur antingen réttssystemets, samhdllets eller
parternas synvinkel.
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DEN NYA LEDSTJARNAN FLEXIBILITET

lagger malet. Darfor forutsitter flexibilitet en aktiv kommunikation mellan
domstolen och parterna om utformningen av férfarandet. Domstolen bor lyssna
pa parternas 6nskemal och deras syn pa saken och vid behov gora upp en ge-
mensam plan for handldggningen av malet. Ju flexiblare forfarandet blir desto
mera maste parterna fa information om hur domstolen tdnker handlagga malet.
For att den okade flexibiliteten inte ska leda till minskad forutsédgbarhet och
minskat fortroende ar det viktigt att principen om en juste rittegang och princi-
pen om rétten att driva sin talan far ett 6kat inflytande. Domstolarna bor alltsa
se till att malen som helhet handlaggs pa ett forsvarligt sétt.
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8 Finsk ratt

8.1 INTRODUKTION

Bestdmmelserna om den andra instansen dr i princip mycket enkla i Finland.
Det finns ndmligen bara ett ordinért, devolutivt och suspensivt rattsmedel, nim-
ligen besvar (RB 25:1 mom. 1). Dirtill ar bestimmelserna om forfarandet i
hovritterna lika oberoende av typen av mal och av typen av avgorande som
overklagas. I princip handldggs alltsa alla mal enligt samma schema, men i
praktiken finns det vissa skillnader. Detta innebér att bestimmelserna inte ar
enkla att tolka och att lagstiftningen inte &r klar och tydlig.

For att ge lasaren en bild av hurdan tillgdngen till den andra instansen ar i
Finland i1 dag borjar jag med att g& igenom forfarandet i den andra instansen
som en helhet. Sedan tar jag upp séllningen till nirmare granskning. Jag tar
dven upp fragor som har aktualiserats i samband med forslaget om att dndra be-
stimmelserna om séllning.

Pa grund av att jag anser att den terminologi som den finska lagstiftaren ar
saval missvisande som sprakligt otymplig, anvdnder jag termen dverklagande i
stillet for besvir och termen 6verklaga i stillet for soka dndring. Likasa ersétter
jag andringssokanden med den klagande. Pa detta sétt blir texten i mitt tycke
mera smidigare och terminologin mer litthanterlig.

8.2 EN OVERSIKT OVER RATTEGANGEN I HOVRATT
8.2.1 Missnojesanmilan och 6verklagandet
Forberedelserna infor forfarandet i hovrétten inleds egentligen redan i tingsrét-

ten. Detta beror pa att institutet missndjesanmaélan behallits i Finland.! Da tings-
ritten ger sitt avgorande ska den samtidigt ge fullféljdsanvisningar. En part som

' Det har gjorts upprepade forsok att avskaffa institutet med missndjesanmélan. Det forsta ini-
tiativet togs i RP 33/1997, 38, dir man konstaterade att det séllan dr nagon storre nytta med insti-
tutet, som ar ganska byrakratiskt. Orsaken till att lagutskottet och riksdagen motsatte sig refor-
men var att man inte ville &ndra pa tingsrétternas arbetsprocesser (LaUB 19/1997, 4). Detta argu-
ment tycker jag att inte var sérskilt hallbart, eftersom fordandringarna knappast var sé stora. Det
har skett manga dndringar i tingsritternas arbete under de senaste 15 aren, varfor en mindre for-
andring knappast skulle ha stjdlpt lasset. Ett motsvarande forslag gjordes i kommittébetinkandet
2001:10, 55-56, men ingick inte i RP 91/2002. Framfor allt har Virolainen (2004, 284 och DL
2002, 699-700) riktat hard kritik mot institutet. Han konstaterar att inget annat motsvarande land
har ett liknande system. Se dven Jokela 1998, 132 och 2004, 508.
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vill 6verklaga tingsrittens avgdrande ska anmila missnoéje till tingsrétten inom
sju dagar fran det att tingsréttens avgérande meddelas (RB 25:5). Anmilan kan
ges muntligen eller skriftligen, antingen i samband med att avgdrandet i malet
forkunnas eller i tingsrattens kansli.? Tingsratten kan forkasta missndjesanmé-
lan om den gors for sent eller om den géller en sddan del av domen som inte kan
overklagas. Anmilan om missndjen kan begrinsas till en del av malet. Om
tingsrétten godkdnner anmdlan om missnoje ska den ge parten en fullfoljdsan-
visning (RB 25:11). I fullféljdsanvisningen ges nérmare instruktioner om hur
parten ska g till viaga for att 6verklaga avgorandet.’ Parterna har med andra ord
en ganska kort tid pa sig att bestimma om de 6verklagar eller inte. Om inget
missndje anmaéls vinner avgorandet laga kraft en vecka fran det att avgdrandet
meddelats.

Efter det att parten har anmalt sitt missndje till tingsratten ska hon eller han
rikta en besvirsskrift, alltsd ett dverklagande, till hovritten inom 30 dagar fran
det datum tingsréttens avgorande meddelades. Trots att skriften riktas till hov-
ritten ska den 1dmnas in till tingsritten. Det dr darfor tingsritten som har rétt att
fatta ett beslut om att forldanga fristen (RB 25:13). Om parten av misstag lamnar
skriften till hovritten inom fristen att overklaga far 6verklagandet inte avvisas
(RB 25:18).%

Innehallet i 6verklagandet &r noggrant reglerad i den finska rittegangsbal-
ken. Overklagandet ska férutom parternas och deras eventuella ombuds namn
och kontaktuppgifter enligt RB 25:15.1 innehélla:

1) det avgorande av tingsratten som dverklagas,

2) till vilka delar tingsréttens avgdrande overklagas,

3) vilka dndringar som yrkas i tingsrittens avgorande,

4) de grunder pa vilka dndring yrkas och till vilka delar den klagande anser
att motiveringen for tingsrittens avgorande ar felaktig,

5) de bevis pa vilka den klagande onskar stoda sig och vad den klagande vill
styrka med vart och ett av dem, samt

6) en eventuell begiran om att huvudforhandling ska héllas i hovritten och
en motivering av denna begéran.

Punkterna 1-4 definierar foremélet for rittegdngen i hovritten. Punkt fem &ar
forbunden med bestimmelsen om preklusion i RB 25:17. Parterna fér inte ébe-
ropa andra omstindigheter eller bevis dn de som lagts fram i tingsrétten. Att

2 Nérmare om fullféljdsanvisningen och anmélan om missnéje, se Jokela 2004, 501 ff. Se d&ven

Havansi 2004, 70—75, om hur missndjesanmélan ska goras.

3 Niemi-Kiesildinen, 2003, 918-919, Leppénen — Vilimaa 1998, 34-37, och Jokela 1998, 125
ff.
4 Man kunde ocksa sdga att det ar forvirrande att Gverklagandet ska ldmnas till tingsrétten, men
att hovritten sedan handligger malet (Niemi-Kiesildinen 2003, 920-921, Leppédnen — Vilimaa
1998, 37-39, och Jokela 1998, 137—138). Detta dr dock allmén kutym &ven i de 6vriga nordiska

ldnderna.
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MISSNOJESANMALAN OCH OVERKLAGANDET

aberopa nya bevis eller omstindigheter ar tillatet endast om parten kan visa att
det fanns giltiga skl for att inte ldgga fram beviset eller omsténdigheten i tings-
ritten.’ Aberopsbordan giller dven i hovritten och ir instansbunden.® Hovritten
beaktar alltsa i princip bara det som uttryckligen dberopats infor den.’

Eftersom forfarandet i hovritten inte dr sjdlvstindigt borde allt rattegdngs-
material vara detsamma som i tingsrétten. Darfor sker en preklusion mellan in-
stanserna. Sadana bevis och omstidndigheter som inte har lagts fram i tingsrét-
ten ar prekluderade. Det d4r mojligt att framfora nya bevis eller omstindigheter
endast om det finns en godtagbar orsak, t.ex. att parten fatt kinnedom om bevi-
set eller omsténdigheten efter rattegdngen och att man inte heller kan vénta sig
att hon eller han under handldggningen av mélet i tingsritten skulle ha kunnat
fa kdnnedom om saken.® Sddana omsténdigheter och bevis som blivit preklude-
rade i tingsrétten kan inte heller anvdndas som réttegangsmaterial i hovritten.’

Preklusion kan ocksa ske 1 hovritten ifall bevisen och omsténdigheterna inte
framfors vid rétt tidpunkt. Endast sidana nya omstidndigheter och bevis som
aberopats 1 overklagandet far aberopas i huvudforhandlingen. Trots bestimmel-
serna om preklusion dr det mdjligt att i hovritten framfora ett yrkande om kvitt-
ning da handldggningen av malet inte fordrojs pa grund av yrkandet.!” Preklu-
sion sker alltsd bade inom en instans och mellan instanserna. Om man vill
aberopa ny bevisning i hovritten ska man alltsa redan i 6verklagandet argumen-
tera for att den ska godkdnnas. Det nya rittegangsmaterialet kan inverka pa
hovrittens avgdrande. Darfor bor hovritten borja med att ta stillning till om det
nya materialet ska godkdnnas innan den kan ta stillning till om underrittens
dom ér riktig."

Den sjatte punkten hor ihop med forutséttningarna for att ordna en muntlig
forhandling. Eftersom malen enligt huvudregeln handléggs i skriftligt forfaran-
de 1 hovritten maste parterna enkom be om att en muntlig forhandling halls och
ange de orsaker som de stoder begiran pa. Dartill ar det nodvéndigt att specifi-
cera orsakerna till att parten 6nskar en muntlig forhandling.'?

Ett problem med 6verklagandena i dagens ldge &r att de ofta &r alltfor langa
och oklart uppbyggda.'® Enligt Liljenfeldt ar 6verklagandena inte alltid sarskilt

5 Nirmare om preklusion i hovritten se Jokela 2004, 489-500. Se dven Lindell 1993, 223 ff.

¢ Se HD 1995:146 och HD 1997:99.

7 Jokela 2004, 482 och 488.

8 Niemi-Kiesildinen 2003, 924-926. Om parten framfort alternativa grunder for sin talan ska
hon eller han aberopa alla dessa i1 6verklagandet for att kunna aberopa dem i hovrétten.

> 1 Tyskland var det tidigare mdjligt att dberopa siddan bevisning som prekluderats redan i
underritten. Da nagot blivit prekluderat i underrétten flydde” parten till den andra instansen dir
det prekluderade kunde aberopas fritt igen.

10 Jokela 1998, 229.

1 Jokela 1998, 142.

12° Jokela 2004, 515.

13 Se t.ex. Jokela 2004, 513.
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overskadligt strukturerade och parterna upprepar ofta det som star i tingsrittens
avgorande och protokoll.'* Eftersom tingsrétterna lider av alltfér ldnga och
ostrukturerade inlagor dr det knappast overraskande att problemet finns dven i
hovritterna.”® En mera strukturerad réttegang i underritten och ett annat sitt att
skriva inlagor pé skulle kunna innebéra att man nojde sig med att kort presen-
tera yrkanden och grunderna for dem i 6verklagandet.'® Med tanke pa de forsk-
ningsresultat Vaula Haavisto kommit till innebar underrittsreformen en majlig-
het och ett incitament att fordndra arbetsprocesserna och -sitten vid domstolar-
na. Den forra processen var ganska ostrukturerad medan den nya kréver att do-
maren och parterna tillsammans strukturerar forfarandet.'” Samtidigt kan de
senaste dndringarna i underréttsforfarandet betyda en viss fordndring i det har
avseendet. Tingsrittens sammandrag av parternas yrkanden och vad som ér stri-
digt i malet innebdr att foremalet for rattegdngen klarlaggs, vilket gor att hand-
laggningen i hovritten antagligen ocksa blir klarere. Tyvérr betyder det ocksa
att domstolsvisendet blivit paford uppgifter som hor till parterna och deras bi-
traden.'® En klarare skillnad mellan forberedelse och huvudforhandling i tings-
rdtten inverkar sdkert i viss man pa hovrittsférfarandet. !

Overklagandet ir det dokument som tillsammans med underrittens avgoran-
de definierar foremalet for rattegangen.?® Fokusen ska vara pa att pavisa behovet
av att ta upp maélet eller delar av det till provning pé basis av fel i underrittens
avgorande eller forfarande sé att dessa eventuella fel kan réttas till. Detta beror
pa att tanken bakom lagstiftningen &r att hovrétten ska vara en instans som kon-
trollerar om tingsrittens avgorande ar riktigt och vid behov dndrar det. I forsta
hand ska alltsa parten forsoka overtyga hovritten om att underrétten avgjort el-
ler handlagt malet pa ett felaktigt sétt. Da parten lyckats med detta ska de for-

4 Liljenfeldt DL 1999, s. 426-427. Fran tidigare litteratur se t.ex. Ellild 1973, 74-74.

15 Ervasti — Kallioinen 2003, 16 ff. och Sippo — Vélimaa 2003, 4 ff.

16 Nérmare om problemet se, t.ex. Liljenfeldt JET 2002, 429-432 och DL 1999, 426-428, Lil-
jenfeldt — Rajalahti 2003, 293-294, Laukkanen LM 2000, 1118-1122, Snellman DL 2002, 668—
670, och Niemi-Kiesildinen 2003, 920-921. Sarskilt Snellman talar mycket om vad ombudet bor-
de tinka pa da hon eller han formulerar 6verklagandet. Se ocksa Laukkanen LM 2000, 1118—
1122, om vilken roll underrittens avgorande har for rattegdngen i hovratten. Se dven Jokela 1998,
142-143.

17" Haavisto 2002, 136—-140.

18 Lappalainen (2003, 809-810 och 823-824) har med fog riktat skarp kritik mot samman-
dragen.

1 Den senaste dndringen av bestdmmelserna om rittegdngen i tingsrétten fran ar 2003 innebar
en forstirkning av tingsratternas skyldighet till processledning. Framfor allt ville man klargéra
skillnaden mellan forberedelse och huvudfoérhandling. Sippo — Vilimaa 2003, 113 ff. och
190 ff.

2 Enligt RB 26:1 dr foremélet for rattegangen i hovritten tingsréttens avgérande i den utstréck-
ning man yrkat pé i 6verklagan och motpartens svar. Rattegangens maél &r att faststdlla om under-
rittens avgorande ska dndras och hur det ska dndras. Problemet ar att veta ndr ett yrkande kan sa-
gas vara identiskt med ett annat yrkande, d.v.s. nir man kan anse att en part dndrat sina yrkanden,
se Lappalainen DL 1989, 104—-109.
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DEN INLEDANDE HANDLAGGNINGEN

soka Overtyga hovritten om att hans eller hennes uppfattning om vilket avgo-
randet borde vara dr riktigt. Forst da parten lyckats dvertyga hovritten om att
tingsréttens avgoérande sannolikt dr felaktigt &r det idé att diskutera hur ett "rétt”
avgorande skulle se ut. Ddrmed kan man séga att foremalet for rattegangen ar
tingsrittens avgorande i den forsta delen av hovréittsprocessen. I den andra de-
len av rittegdngen ska man forsoka dvertyga hovrétten om att ens talan har stod
i lagen. Som ovan konstaterats uppnar man inte alltid detta, utan de olika faser-
na i rittegangen blandas i en enda soppa, ur vilken det kan vara svért att urskil-
ja de enskilda ingredienserna.?!

8.2.2 Motbesvir eller anslutningsoverklagande

I samband med att reglerna om sallning kom till inférdes dven bestimmelser
om motbesvir, d.v.s. det som i Sverige kallas anslutningséverklagande®*. Be-
stimmelsen om anslutningsdverklagande dr nédstan en exakt kopia av den mot-
svarande svenska bestimmelsen. Anslutningsoverklagande gér ut pd att mot-
parten till den som dverklagat har rétt att ansluta sig till 6verklagandet, utan att
lagga in ett sjalvstandigt Overklagande och utan att anméla missndje. Detta for-
utsétter dock att hon eller han har ett intresse att overklaga.”* Anslutningsdver-
klagandets 6de beror pa huvudoverklagandets 6de. Om huvudoverklagandet
sallas eller aterkallats forfaller ocksa anslutningsdverklagandet. Eftersom reg-
lerna om anslutningséverklagandet inte spelar nagon storre roll vid bedomning-
en av tillgdngen till den andra instansen behandlar jag inte reglerna i detalj.

8.2.3 Den inledande handliggningen

Da tingsritten mottagit 6verklagandet inom den utsatta eller forlingda fatalien
flyttas malet over till hovrétten (RB 25:18 och 26:1b). Tingsritten skickar alltsa
alla nédviandiga dokument till hovrittens kansli. Darmed bdrjar hovrittens
egentliga arbete. Om anmilan om missnodje inte kan godkénnas eller om &ver-
klagandet ldmnas in for sent nar mélet ndmligen aldrig hovritten.

2 Liljenfeldt och Snellman (JET 2004, 438-440) tar upp problemet med att huvudforhandling-
en i hovritten ofta &r en ”délig repris” av handldggningen i tingsritten.

22 Motbesvir dr pA manga sitt en misslyckad term. I den senare delen av ordet forekommer det
problematiska begreppet besvir, och i den forra delen ordet “mot” som kan tolkar pé olika sitt.
Ordet motbesvir kan uppfattas som det norska motanke, dér det ar fraga om en situation ddr bada
parterna 6verklagat. Termen borde ge en klar bild av att det inte &r fraga om ett sjdlvstidndigt yr-
kande, utan nagot som &r beroende av huvudtalan. I bade svenskan och tyskan anvénds det mera
informativa anslutningséverklagande respektive Anschlussberufung och Anschlussbeschwer.
Darfor har jag valt att tala om anslutningsdverklagande 1 manga sammanhang i avhandlingen.

23 Se narmare om motbesvir Virolainen 2004, 283-287 och Jokela 2004, 474-478.
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Da tingsritten skickat handlingarna till hovrétten borjar forberedelsen for av-
gorandet av malet. Registratorskontoret delar ut malen till avdelningarna enligt
ett visst schema som ér olika i olika hovrétter.?* Dérefter delar avdelningarna ut
maélen till ledaméterna.?® Tanken &r att malen ska fordelas som jamnt som moj-
ligt, dock sa att vissa avdelningar kan specialisera sig pa vissa typer av mal. Pa
avdelningen delas malet ut till en ledamot, referenten, som far ansvaret for att
forbereda malet (RB 26:1 b). Bestimmelsen om att en ledamot ska ansvara for
forberedelsen tillkom i samband med att séllning infordes. Tanken var att leda-
moterna skulle ta storre ansvar for forberedelsen av malen.?® Detta betyder att
en av domarna har ansvaret for malet fran forsta borjan. I praktiken overfors
dock maélet ofta till en foredragande, alltsa en fiskal eller assessor, som far i
uppgift att forbereda drendet.”” Bestimmelsen dr ganska vagt formulerad och
ger darfor domstolarna och avdelningarna stora mdjligheter att sjdlva utveckla
olika arbetssitt.

Handldggningen av maélet borjar med en kontroll av att dverklagandet upp-
fyller de krav som stills pa det. Om 6verklagandet &r bristfalligt ska den kla-
gande ges en mojlighet att komplettera skriften. Det dr mdjligt att avvisa malet
om Overklagandet inte kompletteras inom utsatt tid. I sarfall ar det mojligt att ge
den klagande ett nytt tillfille att komplettera 6verklagandet. Om bristerna &r
stora kan hovritten omedelbart avvisa overklagandet (RB 26:1b). Da ska hov-
ritten inte be den klagande komplettera overklagandet. Ifall bristerna &r s sma
att de gar att komplettera inom ramen for den fortsatta handlaggningen av ma-
let, ska ingen komplettering begéras. Om det inte framgar av 6verklagandet om
den som &verklagar anser att tingsrétten avgjort bevisfragan eller rittsfragor fel,
eller att ett rattegangsfel uppkommit, ska hovritten forkasta overklagandet di-
rekt.?® Ett sddant avgorande ska fattas i vanlig tredomarsammanséttning.?

2 Vid Vasa hovritt lottas malen ut till avdelningarna s att en avdelning far alla mél dér ritte-

gangsspraket dr svenska. Dessutom delas mélen i viss man ut enligt geografiska omraden, efter-
som hovritten ordnar hovrittsting pa vissa orter (Jyvdskyld och Bjorneborg). Eftersom registra-
torskontoret inte tar stéllning till om en muntlig huvudforhandling ska ordnas méste alla mél fran
de tingsritter vars mal handldggs muntligt pa annan ort dn i Vasa delas ut till den eller de avdel-
ningar som reser till tingsorterna i fraga. Andra hovrétter tillimpar andra kriterier for hur malen
lottas ut. Det viktiga &r att det rader en balans mellan avdelningarna bade i fraga om antal mél och
omfattningen av malen. Det enda undantaget dr avdelningar dit en viss typ av mal koncentreras.
2 Tfall malet &r sadant som avses i HovRL 9 § dir en foredragande kan agera som ledamot kan
maélet delas ut till en sddan foredragande, som sedan fungerar som den ledamot som ansvarar for
forberedelsen.

% T propositionen (RP 91/2002) framkommer det pa ménga stéllen att det &r meningen att do-
marna ska ta ett storre ansvar for foreberedelsen av malen. Déremot saknades en uttrycklig be-
stimmelse om de fordndrade arbetssitten. Bestimmelsen kom till i lagutskottet (LaUB 27/2002,
10, 14). I praktiken har detta dnda inte betytt att hovrétternas arbete fordndrats fullstdndigt. Se
dven Snellman DL 2002, s. 670-671.

27 LaUB 27/2002, 10, och Niemi-Kiesildinen 2003, 927.

2 Jokela 1998, 163, och RP 33/1997, 24.

2 Niemi-Kiesildinen 2003, 931, och Jokela 1998, 164.
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Under den inledande handldggningen av mélet kan det alltsd avgoras anting-
en pa processuella grunder om dverklagandet ar sa bristfilligt att det inte kan
kompletteras, eller pa materiella grunder om talan dr uppenbart ogrundad. Up-
penbart ogrundade &verklaganden sallas nufortiden, vilket gor att behovet att
forkasta dem klart minskat.® Det dr ocksd mojligt att avvisa mélet pa andra
grunder, t.ex. pa grund av bristande processforutsittningar.?!

Darefter inleds forberedelsen som kan delas i tre delar: stillningstagande till
om maélet ska sallas, beslut om i vilken ordning malet ska avgdras och forbere-
delsen av huvudforhandlingen eller foredragningen.*? Personligen anser jag att
det dr béttre att skilja mellan den egentliga forberedelsen av malet och séllning-
en, eftersom skillnaderna i karaktiren av handlaggningen dr mycket stora mel-
lan séllning och den egentliga forberedelsen. Samtidigt dr séllningen ofta i
praktiken starkt integrerad i forberedelsen av maélet. Pedagogiskt sett dr det
dock battre att skilja mellan forberedelse och sallning.

8.2.4 Sallning

Det foljande steget i handldggningen av malet &r att ta stillning till om maélet
ska séllas. Eftersom jag behandlar bestimmelserna om sallning ndrmare nedan
ndjer jag mig hir med en kort presentation hir att undvika upprepning. Om
hovritten finner det klart att tingsréttens avgdrande ar riktigt och att tilliten till
tingsrittens bedomning av den muntliga bevisningen inte rubbats i tillrdcklig
grad far malet sallas. Sdlunda kan hovritterna koncentrera sina resurser pa mal
som passerat sallningen. Hovrétten bor ta stillning till sdllningen sa fort malet
kommit in. Ifall 6verklagandet inte dr fullstandigt bor hovratten dock borja med
att be parten komplettera det. Vanligtvis ber hovritten inte motparten svara,
utan fattar sitt beslut direkt utan att ha hort motparten. Detta dr mojligt pa grund
av att motpartens ritt inte krinks pa nagot sitt. I de mal som sallas bor hand-
laggningen i hovritten vara 6ver pa 60 dagar.*® Trots detta &r det i princip moj-
ligt att salla ett mal nir som helst under handldggningen, vilket trots allt torde
vara ovanligt.>* Det dr ocksa mojligt att salla en del av ett mal. Denna mojlighet
kan antagligen frimst utnyttjas i fall dér en deldom &r mojlig. Om motparten

30 Niemi-Kiesildinen 2003, 935.

31 Jokela 1998, 162. Det dr majligt att avvisa mélet nar som helst under handldggningen p.g.a.
bristande processforutsittningar. Det kan ocksa finnas andra orsaker att avvisa mélet, t.ex. att den
klagande inte har négot intresse att dverklaga malet (se ndrmare Ekel6f — Boman 1992, 69, om
orsaker till att forkasta malet).

32 Se Niemi-Kiesildinen 2003, 926-927.

3 Se Latvala 2003.

3 En sadan “senarelagd” sallning innebér att parternas rittsskydd forsvagas, eftersom de under
den fortsatta férberedelsen litat pa att handlédggningen l16per normalt. D4 har de ocksa satsat resur-
ser pa handldggningen av mélet. Se dven Virolainen DL 2003, 973 och Norrman JFT 2004, 37.
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har lagt in ett anslutningsoverklagande ar det mgjligt att salla endast anslut-
ningsoverklagandet.*> Om huvuddverklagandet sallas forfaller anslutningso-
verklagandet automatiskt. En central synpunkt &r att beslutet om sallning infe ar
en garanti for att en muntlig férhandling hélls.*® Beslutet om att inte salla ett
maél kan fattas av referenten.

8.2.5 Den egentliga forberedelsen

Da hovritten beslutat att fortsdtta handlaggningen av malet, d.v.s. att inte sélla
malet, inleds den egentliga forberedande fasen av handldggningen. Den leda-
mot som ansvarar for forberedelsen (referenten) beslutar om hon eller han sjilv
tar hand om forberedelsen eller om édrendet delegeras till en foredragande.’’
Darefter forbereds malet. Under forberedelsen tar referenten stéllning till om
malet ska avgoras muntligt eller skriftligt, eller i ett blandat forfarande.*® Dértill
ska foredragningen eller den muntliga férhandlingen forberedas. Trots att refe-
renten ensam fattar beslut om handldggningsordning dr det domarkollegium
som avgor malet inte bundet av beslutet.®

Forberedelsen har i princip samma uppgifter i hovritten som i tingsrétten,
med den skillnaden att muntlig huvudférhandling snarare &r undantag dn regel
i hovritten.*” Forberedelsens priméra funktion i hovritten ar att forbereda det
tillfalle ddr malet avgors, alltsé foredragningen eller den muntliga férhandling-
en. For det andra kan mal avgoras under forberedelsen om en forutsittning for
att ta upp drendet till handldggning saknas, eller om det gér att uppna forlik-
ning.*! T princip fo6ljer alltsa forberedelsen i hovritten samma monster som i
tingsrétten.* Enligt RB 26:7 giller bestimmelserna i kapitel 5 till tillimpliga

35 Virolainen 2004, 286.

% Tvirtom betyder sallningen i princip att cirka en femtedel av malen séllas, hilften avgors ge-
nom foredragning och knappt en femtedel avgors efter en muntlig huvudférhandling. Sannolik-
heten att mélet handlaggs i ett muntligt ssmmantride dr alltsd mindre &n hélften dven efter det att
malet passerat sdllningen.

37 Detta sker i synnerhet da det dr oklart vilken den rétta utgdngen i malet ér eller om det annars
kravs mycket utredningsarbete. I hog grad beror arbetsmetoderna pa hovréttsradens egna prefe-
renser och pa i vilken utstrackning den i HovRL 9 § stadgade mdjligheten att utse en foredragan-
de till tredje domare 1 mélet utnyttjas.

3% Jokela 2004, 489.

3 Jokela 2004, 540.

40 Se RP 83/2001, 28-29 om forberedelsen i hovritten. Se Lappalainen 2003, 792—795 om for-
beredelsens funktion i tingsrétten. Till listan pa vad som ska klargoras bor tilliggas att hovrétten
dartill ska klarldgga pa vilka grunder tingsréttens avgorande dverklagas.

4 Sippo — Vilimaa 2003, 29. Se dock Leppdnen (1998, 100) som anser i mitt tycke helt riktigt
att det dr en betydande skillnad mellan funktionen att avgdra mal p& grund av bristande forutsétt-
ningar att handldgga dem och att avgdra mal efter forlikning.

4 Mera om forberedelsen i tingsrdtten och om de problem som funnits med forberedelsen se
Sippo — Vélimaa, 4-10.
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delar dven i hovritten. Eftersom malet redan avgjorts i underritten och efter-
som hovritterna har foredraganden skiljer sig forberedelsen i praktiken fran
den i tingsratten.*

8.2.5.1 Inledande forberedelse

Den egentliga forberedelsen av malet inleds med att delge motparten dverkla-
gandet ifall detta inte gjorts tidigare. Enligt RB 23:3 2 mom. kan hovritten vid
behov delge dverklagandet och be motparten om bemétande redan innan beslut
om sallning fattas.** Om domstolen tar stillning till sallningen forst efter att
motparten svarat blir sallningen inte ett lika effektivt verktyg.* Behovet av att
be om bemdtande av motparten redan innan sallningen beror pa malets art och
om fragan om huvudférhandling ar oklar.*® Sarskilt om den klagande &beropar
ny bevisning ar det skél att be om ett bemotande fore sallningen. Enligt ritte-
gangsbalken ska bemd&tandet innehalla uppgifter om vilket drende det ar fraga
om; hur motparten stiller sig till 6verklagandet; och de grunder hon eller han
stoder sig pa. Med andra ord ska motparten meddela om hon eller han medger
den klagandes krav. Om motparten inte medger yrkandena ska hon eller han an-
méla pé vilka grunder hon eller han motsitter sig dem. Bestimmelserna om
overklagandet tillaimpas mutatis mutandis vilket betyder att motparten maéste
ange de bevis hon eller han aberopar och vad hon eller han vill uppna med var-
je bevis. Motparten maste ocksa framstilla en begdran om huvudférhandling
om hon eller han vill att en sddan ska héllas och anmaéla vilka personer hon el-
ler han vill héra. Om motparten vill stdda sig pa nya bevis ska hon eller han
ange orsaken till att bevisen inte bor anses vara prekluderade. Vid behov kan
hovritten be motparten komplettera bemdétandet.*” Hovritten kan inte tvinga
motparten att delta i rdttegdngen pa samma sitt som tingsritten kan géra. Om
motparten inte deltar i rittegdng ska hovritten pa tjdnstens vignar beakta det
denne framf0rt i tingsrétten.

Hovrétten har enligt RB 26:8 en mojlighet att be en part om ett skriftligt ytt-
rande, men da ska hovritten be parten yttra sig om en viss frdga. Hovritten kan
i regel utnyttja den hir mojligheten endast en géng. Av sirskilda skél kan hov-

4 Niemi-Kiesildinen 2003, 928.

#  Den hdr bestimmelsen tillimpas i olika grad vid hovritterna. Vid Vasa hovritt tillimpas den
ofta, men vid Helsingfors hovrétt tillimpas den sdllan.

4 Se Jokela 2004, 530.

% Tinsolvensrittsliga mal ddr det finns ménga inblandade ar det inte nddvéndigt att be alla sva-
ra pa den klagandes yrkanden. Da maélet géller ett fall dar underritten forkastat foretags- eller
skuldsanering behdver endast de borgendrer som anvént sin talerétt i tingsritten kontaktas. I v-
riga fall kontaktas alla borgenérer. I utsdknings- och konkursiarenden hors endast de borgenérer
som horts 1 tingsritten. (Se Jokela 1998, 168).

47 Jokela 1998, 170-172.
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ritten be om flera yttranden. Tanken &r att skriftvaxlingen mellan parterna ska
begrinsas till hogst en omgang efter att 6verklagandet och bemotandet kommit
in.*® Avsikten ar att skriftvixlingen ska fokusera endast pa de delar av malet
som 4r relevanta och endast pa sddana fragor som behover klarldggning i det
skriftliga forfarandet. Det 4r mojligt att parterna talar om olika saker om inte
hovritten ger klara direktiv vad de ska uttala sig om.* Regeln dr motiverad med
tanke pa att vi strivar efter en dverprovning av mélet dir endast de viktiga och
svéra fragorna ska tas upp till en mera ingdende granskning. Detta frimjar dven
civilprocessens tvistlosningsfunktion.

Efter skriftvdxlingen borde det vara klart vilka fragor som ar stridiga och om
parterna yrkar pd en muntlig huvudférhandling. Domstolen kan sedan fatta be-
slut om handldggningsordningen, d.v.s. ta stdllning till om malet ska handlag-
gas 1 ett skriftligt eller muntligt forfarande. Storsta delen av malen har hittills
handlagts i ett skriftligt férfarande. Andelen mal som séllas paverkar antagligen
forhallandet mellan mal som avgdrs genom foredragning och mal som avgors
efter en muntlig huvudférhandling, eftersom de méal som sallas &r mal som an-
tagligen tidigare hade handlagts i ett skriftligt forfarande.

Under forberedelsen har referenten ratt att fatta vissa beslut ensam, bl.a. be-
sluta om att malet inte ska sallas; avgora malet om 6verklagandet dtertagits helt;
avgora fragor om rittshjilp och forordnande av rittegangsbitride; avgora fra-
gor om interimistiska atgirder; och besluta om betalning av bevisningskostna-
derna nér en utsatt huvudforhandling inte halls.>

8.2.5.2 Beslut om handldggningsordning

Under den fortsatta forberedelsen beslutar domstolen om hur mélet ska hand-
laggas. I praktiken tar hovritten stillning till om en muntlig férhandling ska
ordnas. Eftersom huvudregeln ar att malen handlaggs uteslutande skriftligt un-
dersoker domstolen om forutsittningarna for att halla en muntlig férhandling
uppfylls. En muntlig huvudférhandling ordnas i hovritten pa tre olika grunder:
pa partens begéran; i fragor som géller tilltron till den muntliga bevisningen;
och da det annars finns en orsak att ordna en huvudférhandling. Enligt RB
26:14 ska en huvudforhandling ordnas da en part kraver det. Enligt bestimmel-
sens andra moment har dock hovriétten ritt att besluta att en huvudférhandling
inte ordnas:

4 Samma princip giéller i Europeiska gemenskapernas forstainstansrétt och i EG-domstolen,
och ménga andra lénder.

4 RP 33/1997, 60-61.

30 Niemi-Kiesildinen 2003, 933.
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1) i tvistemal d& motparten medgivit den klagandes yrkanden;

2) i straffmal d& endast den 4talade dverklagat och mélet avgors enligt hans
eller hennes yrkanden;

3) da den som krévt huvudforhandling har nojt sig med tingsréttens avgoran-
de och avgorandet inte dndras till hennes eller hans nackdel;

4) da overklagandet ar uppenbart ogrundat;

5) da malet géller endast fragan om forfarandet varit riktigt; eller

6) da det annars &r klart onodigt att hdlla en huvudférhandling.

I fraga om den fOrsta punkten &r det helt klart att ingen huvudférhandling be-
hovs. Den tredje punkten tillimpas da motparten, som alltsé sjélv inte Gverkla-
gat, yrkar pd att en muntlig férhandling ska ordnas. Om da varken den klagande
eller motparten dberopat nagot som skulle géra en huvudférhandling nédvén-
dig behover en sédan inte héllas.

Den fjarde punkten har knappast ndgon betydelse mera eftersom klart ogrun-
dade overklaganden kan avgdras genom séllning. Darfor blir frigan om en
muntlig handlédggning inte aktuell endast pa den grund att en part begért att en
sadan ska hallas. Aven om sakfragan skulle ha dverklagats for den muntliga be-
visningens del kan man tinka sig att en muntlig férhandling inte behdver hallas
om de pastdenden som parten framfort uppenbarligen inte har ndgon inverkan
pa bedomningen av sakfragan. Enligt propositionen &r det mdjligt att viagra ord-
na en muntlig férhandling om parten hénvisar till en omsténdighet som inte pa-
verkar utgangen i malet.”!

Den femte punkten foljer internationell praxis, enligt vilken dels 6verklagan
mot beslut i regel handlaggs skriftligt, och rattsfragor oftast med fordel kan
avgoras i ett skriftligt forfarande. I t.ex. Norge och Tyskland finns skilda ritts-
medel mot beslut och i Sverige handlidggs dverklagan mot beslut pé ett annat
sitt dn sddana dédr en dom Overklagas.>® Enligt EMRD:s praxis har en skriftlig
handldggning av réttsfragor i princip ansetts vara tillricklig om réttegdngen va-
rit muntlig i underrétten.>® Enligt EMRD é&r det med andra ord oftast tillatet att
handlagga fragor som géller tolkning och tillimpning av lag uteslutande skrift-
ligt. Det ar dock viktigt att komma ihag att dven i fraga om rittsfragor kan en
muntlig forhandling av olika orsaker vara viktig. Déarfor kan inte alla mal som
giller rattegangsforfarandet eller rittsfragor automatiskt handldggas uteslutan-
de skriftligen. Niemi-Kiesildinen konstaterar att bestimmelsen inte ska tolkas
sd att en huvudforhandling aldrig behover hallas da det dr fraga om ritts-
fragor.>

31 RP 33/1997, 68.

52 Se foljande kapitel om réttsmedlen och handldggningen av mal i respektive land.

3 Harris — O’Boyle — Warbrick 1998, 207 och Frowein — Peukert 1996, 245. Se dven fallet Jan-
Ake Andersson mot Sverige, st. 29, dir domstolen inte behévde hora den tilltalade.

% Niemi-Kiesildinen 2003, 935.
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Enligt forarbetena kan dessutom dven vissa accessoriska fragor handlaggas
uteslutande skriftligt. Den har punkten hade dock i mitt tycke fortjdnat att intas
i sjilva lagrummet. Aven hir kan det i vissa specialfall vara skil att ordna en
muntlig férhandling for att uppta bevisning eller av andra orsaker.

Den sjitte punkten utgor en generalklausul som ger hovritterna en stor prov-
ningsmarginal. I malet HD 2002:32 hade hovrétten helt riktigt ansett att det inte
var nodvéndigt att ordna en muntlig férhandling endast for att hora en bevisper-
son eftersom bevistemat personen skulle berétta om inte inverkade pa utgangen
i mélet.” Enligt forarbetena kan den sjétte punkten tillimpas om det enast dr
fraga om en rittslig bedomning eller om bevisningen bestéar endast av skrifliga
bevis och att dessa bevis dr heltickande.*® Det framgar ocksa att det skulle vara
frdga om en bestimmelse som tillimpas relativt séllan, men i praktiken har den
tillimpats ofta.”’

Enligt RB 26:16 kan hovritten dértill hélla en muntlig huvudférhandling
dven i andra situationer da den anser det vara behdvligt. En sadan situation kun-
de vara ett mycket komplicerat mal som 6r mest andamalsenligt att handlagga i
en muntlig forhandling.

Jag anser att utformningen av dessa bestimmelser inte dr helt bra, eftersom
det hade varit béttre att skilja at olika grupper av tillfallen da det ar tillatet att
handlidgga malet skriftligt. Orsakerna till att bestimmelsen ér otydligt formule-
rad dr antagligen tva. For det forsta tog man modell av Sverige, men strok den
problematiska tinkta huvudregeln om muntliga férhandlingar och beaktade inte
heller andra drag i det svenska rattssystemet. For det andra var orsakerna till att
muntliga forhandlingar ordnas oklara.

8.2.5.3 Huvudforhandling och muntlig bevisning

Den i praktiken viktigaste grunden for att ordna muntliga handlaggningar finns
i RB 26:15. Bestimmelsen motsvarar den svenska tilltrosparagrafen i
SvRB 50:23, men formuleringen och tolkningen é&r lite annorlunda. Trots
olikheterna ar det antagligt att den finska lagstiftaren ansett att bada ska tillim-

33 Malet gillde en utmitning fran B:s bankkonto. Bolaget A pastod att pengarna pa kontot till-
hérde bolaget, inte B som utdvade affarsverksamhet genom bolaget. Da vriga omsténdigheter i
malet var klara, och da hovritten ansag att pengarna pa kontot antingen tillhorde B eller sa var det
fréga om ett sddant formogenhetsarrangemang som inte hindrar utmétning (davarande UL 4:9 4
mom.). Se dven HD 2001:116. Jfr. HD 2000:57, diar HD klart konstaterade att man inte kan skil-
ja beviset fran bevisvéarde.

% LaUB 19/1997, 14. Den sista punkten tillades i utskottet.

57 Se arb.bet. 20.2.2000, 47. Enligt den hér informationen forkastades yrkandet p& huvudfor-
handling frémst med stdd av den sista punkten. Denna punkt hade tillimpats i hela 87 % av alla
de fall dér yrkandet pa huvudforhandling hade forkastats.
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pas pa praktiskt taget samma sitt.® Bestimmelsen om tilltro finns i RB 26:15
och lyder:

Hovrétten skall halla huvudforhandling oberoende av ett yrkande pa sadan,
om avgorandet av saken beror pi tilltron till muntlig bevisning som tagits
emot i tingsratten eller till iakttagelser som gjorts nér tingsrétten forrattat syn
eller pa ny muntlig bevisning som tas emot i hovritten. I tingsritten mottagen
bevisning skall dédrvid tas emot i behovliga delar och syn forrittas pé nytt vid
huvudférhandlingen, om inte nidgot hinder foreligger.

Om bevisning som avses i | mom. inte kan tas emot pa nytt vid huvudfor-
handlingen, far tingsrittens avgdrande inte dndras till denna del, om inte be-
visningen av ndgot annat skil bor bedomas pa ett annat sétt. Avgérandet pa
ett straffyrkande far dock andras till formén for svaranden i brottmalet.

Hovritten méste alltsd ordna en muntlig forhandling da utgangen i malet beror
pa det bevisvirde som ska ges muntlig bevisning. Detta ska ske oberoende av
om en part yrkat pad en muntlig férhandling eller inte. Darfor talas det om “obli-
gatoriska muntliga forhandlingar”. De bevis som bestimmelsen om tilltro beror
ar forutom vittnesberittelser sakkunnigutldtanden och de utsagor parterna gett
under sanningsforsikran. Dartill ticker bestimmelsen dven de utldtanden en
part ger utan sanningsforsikran i bevisningssyfte.>

Bestdmmelsen om tilltro har tagits in for att hovrattsforfarandet skulle upp-
fylla den miniminivd for en rittvis riattegang som méanskoréttskonventionen
fastslagit. Doktrinen om tilltro finns ocksé i tysk och svensk ritt. I tysk rétt byg-
ger doktrinen pa Bundesgerichtshofs rittspraxis, medan det i den svenska ritte-
gangsbalken finns en uttrycklig bestimmelse om tilltro. Doktrinen om tilltro &r
en naturlig foljd av principerna om basta méjliga bevismaterial® och bevisome-
delbarhet, som sidger att domstolarna bor ta emot bevisningen omedelbart. Kva-
liteten pa forfarandet ska vara minst lika hdgt i den andra instansen som i den
forsta.®' Det betyder att hovritten fattar sitt beslut pa basis av bésta mdjliga ma-
terial dd domaren sjélv omedelbart far lyssna pa och se bevispersonerna.®

% Bestdmmelsen tillades forst i riksdagen. Regeringen strédvade i forsta hand endast efter att

Finland skulle kunna aterta sin reservation i EMRK mot rétten till en muntlig forhandling i dver-
ratterna (RP 33/1997, 17, GrUU 9/1997, 2 och LaUB 19/1997, 3). Grundlagsutskottet tog ocksa
stdllning till forhallandet mellan muntligheten och davarande RF 16 § (nu GL 21 §) som géller
ratten till rattsskydd. Lagutskottet anség att det var problematiskt att tilltrosbevisningen togs upp
endast i forarbeten, inte i sjdlva lagtexten (LaUB 19/1997, 4-5 och 15).

% Se t.ex. Virolainen LM 2000, 257 fotnot 5 och Jokela 1998, 255.

% Principen om basta mdjliga bevismaterial kom till Finland frén svensk ritt, se frimst Ekelof
—Boman 1992, 57, och Welamson, 1994, 90-91. Enligt Jokela &r principen en del av dven det fin-
ska réttssystemet (Jokela 1998, 255).

¢ Leppédnen — Vélimaa 1998, 85-86.

¢ Visserligen har bevispersonens minnesbilder antagligen forsédmrats, likasa har den plats dér
syn forrittats antagligen fordndrats sedan malet handlades i tingsrétten. Darmed fattar hovritten
ofta sitt beslut de facto pa samre underlag &n tingsrétten.
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I finsk doktrin avses med tilltron till bevisningen vilket bevisvirde som kan
ges den muntliga bevisningen.® Trots att tanken bakom doktrinen om tilltro vid
forsta anblicken verkar enkel &r den vid en nidrmare efterblick mycket kom-
plicerad. For att forsta vad tilltron egentligen betyder maste man analysera till-
trodoktrinen nirmare.

Den muntliga bevisningen har delats in i tre delar.** For det forsta kan man
fraga sig om iakttagelsen bevispersonen gjort ar korrekt. Fragan dr dd om bevis-
personen gjort ritt observationer och tolkat dessa observationer ratt. Bevisper-
sonen kan t.ex. pa grund av sin alder, sitt kon eller sitt forhallande till parterna
i malet ha tolkat sina iakttagelser pa ett speciellt sdtt.% Detta handlar inte om att
bevispersonen talar sanning eller inte, utan om bevispersonens observationer
motsvarar det “verkliga” hindelseforloppet. For att klarstilla detta dr det ofta
skal att forratta ett nytt forhor. For det andra ar det mojligt att bevispersonens
utsaga inte aterger hans eller hennes iakttagelser. Diskrepansen mellan iaktta-
gelserna och utsagan kan bero savil pa att bevispersonen ljuger som att bevis-
personens minnesbild 6ver hindelserna dndrats. En sédan dndring dr mdjlig om
senare handelser, t.ex. referatet i tingsrittens avgérande av dvriga personers ut-
sagor vilken bevispersonen tagit del av, pd nigot sitt paverkat minnesbilden.
Minnesbilden kan dessutom forsdmras kraftigt med tiden. Det dr ocksa mojligt
att det aldrig funnits “en sanning”, t.ex. for att fragan om ett visst uttalande &r
krankande inte kan bedomas helt objektivt. For det tredje kan det vara oklart
vad bevispersonen menat med sin utsaga. Ibland uttrycker sig en bevisperson
oklart eller talar otydligt, eller s& kan hon eller han anvinda ord och uttryck pa
ett sétt som skiljer sig fran standardbetydelsen. D4 kan en uppspelning av berat-
telsen klargdra situationen, men ibland maste domstolen stilla tillaggsfragor
for att klargora vad bevispersonen menat med sin utsaga.

Enligt Dufwa giller tilltron hela kedjan frén bevispersonens iakttagelse, via
bevispersonens minnesbild av iakttagelsen och bevispersonens mening med
berittelsen till bevispersonens berittelse.®® Enligt honom kan man inte utreda
nigon enskild fraga utan att hora personen pa nytt. Alla tre delar hor alltsé
ihop.

¢ Niemi-Kiesildinen 2003, 943 och Leppédnen — Vilimaa 1998, 86 och HD 2000:57 dér det
konstateras att “[e]ftersom fragan gillde vilket bevisvirde beridttelserna skulle ges och saledes
tilltron till bevisningen, skulle hovritten hélla en huvudférhandling.” Se dven Virolainen DL
2000, 432.

¢ Ekelof — Boman 1992, 58, Fitger 50:102—104, Welamson 1994, 84-89, RP 33/1997, 65, Nie-
mi-Kiesildinen 2003, 943, Leppanen — Vilimaa 1998, 86, och Jokela 2004, 557. Se &ven Huovila
2003, 202206 for en bild av kedjan fram till avgorandet.

¢ Se t.ex. Haapasalo 2000, 46 ff.

% Dufwa 1972, 68—72. Fragan &r hur man ska stélla sig till de slutsatser bevispersonen sjélv
drar av hindelseforloppet. Se Bomgren SvIT 1963, 353-354. Boman SvJT 1973, 687-688 och
Dufwa 1972, 78. Aven frigan om forhallandet mellan bevisvirderingen och bevisbérdan har
klarlagts av Dufwa och Boman.
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DEN EGENTLIGA FORBEREDELSEN

Den andra komponenten av tilltron till muntlig bevisning &r fragan om vilket
bevisvirde som ska ges de enskilda bevisen. Eftersom vi har fri bevisvérdering
i Finland har inget bevis ett pa forhand givet abstrakt virde, fran vilket man
kunde subtrahera faktorer som minskar dess virde. Problemet dr att det inte
racker med att beakta de ord som anvénts dd man ska faststilla bevisvérdet for
en viss utsaga. Bland annat tonfall, betoningar och pauser paverkar viarderingen
av om utsagan &r tillforlitlig. Smé gester, rorelser och ansiktsuttryck berittar
mycket. Dessa element kan inte fingas upp i ett protokoll, ett avgérande eller pa
ett tonband, dven om dessa ordagrant skulle utge det personen sagt. Ddrmed &r
det svart att avgora hur tillforlitlig en utsaga ar pa basis av ett protokoll, en av-
skrift, och pé basis av att lyssna pa ett tonband.®” Det enda séttet att ta stallning
till hur tillforlitlig berdttelsen ir, dr att man sjélv far observera berittaren da hon
eller han berittar.® En viktig del av en omedelbar och hogklassig muntlig be-
visforing ar att domarna har rétt att stélla fragor. Om domstolen ser pa en video-
bandning av ett forhor kan den inte vid behov stélla fragor. Den kan inte heller
observera hur andra én bevispersonen reagerar i rittssalen, t.ex. hur en part for-
soker utova patryckning pa personen i fraga.® Problemet med att ta upp bevis-
ningen pa nytt ir att tiden forsdmrar kvaliteten pa minnesbilderna och utgangen
i tingsritten och den tidigare handldggningen av malet som helhet kan paverka
minnet.”® Trots det dr det viktigt att inse att en inspelning inte 4r samma sak som
att hora personen pé nytt.

I Finland har man i rittslitteraturen forsokt begrénsa tilltron genom att anse
att det finns sa kallade palitliga vittnen. Man utgér alltsé ifran att vissa personer
ar tillforlitliga och att det dérfor inte dr fraga om tilltro.” Trots att t.ex. poliser
och ldakare mycket sillan misstinks tala osanning, ar det klart att det kan vara
fraga om vilket bevisvirde som ska ges deras vittnesmal, antingen i forhallande
till 6gonvittnen eller sdrskilt i forhallande till andra sakkunniga.”” Niemi-
Kiesildinen dr av den asikten att da tva sakkunnigutlatanden star i strid med var-
andra maste domstolen ta stillning till vilket av dem som ar mera trovardigt.”

7 Se t.ex. Frande 1999, 302 om upptagning av forhor pa band i underritten.

% Se Niemi-Kiesildinen 2003, 943, Leppéanen — Vélimaa 1998, 85-86.

% Niemi-Kiesildinen 2003, 943.

70 Haapasalo 2000, 20 ff. En inspelning kan ha betydelse i ett sddant fall dir den som Gverklagat
pastar att tingsratten inte beaktat nagot som sagts under huvudférhandlingen eller att tingsrétten
forstatt utsagan fel. I sddana fall kan det vara befogat att lyssna pa banden om péstdendet verkli-
gen stimmer.

I Se Leppénen (LM 2000, 1202). Det intressanta &r att Leppanen hinvisar till Virolainen som
inte delar hans édsikter. Jokela har uttryckt sina &sikter sé att de gar att tolka pa bada satten (se Jo-
kela 1998, 254 ff).

72 Niemi-Kiesildinen 2003, 944-945. Mélet HD 2002:35 géllde skriftliga ldkarutlatanden. En-
ligt HD behdvde en muntlig forhandling inte ordnas for att ta stillning till dessa utlatanden. I ma-
let 2003:35 var slutsatsen den motsatta. Det faktum att det senare malet behandlades i forsak-
ringsrétten som &r en specialdomstol kan i viss man ha inverkat pa utgangen.

73 Niemi-Kiesildinen 2003, 944,
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FiNnsk RATT

Det ér alltsa fraga om vilket bevisvirde de ska ges och dérfor ska en muntlig
huvudférhandling ordnas enligt 15 §.

Det &r hér den stora féllan i tilltron finns. Tilltron omfattar nimligen savél
den forsta komponenten, d.v.s. frigan om den muntliga utsagan motsvarar det
héndelseforlopp som beskrivs i den, som den andra komponenten, d.v.s. det be-
visvirde som utsagan ska ges. Termen tilltro leder l4tt vara tankar till endast den
forsta komponenten och tolkas ddrmed litt som en fraga om bevispersonen lju-
git eller om utsagan annars varit oklar.” Virolainen ar mycket kritisk till en sa-
dan tolkning.” Han anser ocksé att ordet tilltro ar vilseledande. Det far en att
tanka att det finns trovirdiga och icke-trovirdiga bevispersoner och berittel-
ser.”® Om det inte finns skél att misstro bevispersonen och berittelsen drar man
1att slutsatsen att det inte dr fraga om tilltrobevisning.”” Samma fraga géller
dven utsagor som anses sakna troviardighet. P4 den hir punkten verkar det dock
som réttspraxisen skulle gé alltmer i riktning mot att se frdmst den forsta kom-
ponenten som central. Det verkar ndmligen som HD skulle ha dndrat pa sin
praxis kring millennieskiftet.”®

Den tredje komponenten av teorin om tilltron dr de slutsatser man kan dra av
utsagan. Dessa utgor ndmligen inte en del av tilltron, men &r viktiga i varje
fall.”? Om en bevisperson berittat att foremalet som overlits till f6ljd av ett kop
saknade en viss del &r slutsatsen att foremalet var felaktigt inte en del av tilltron.
Inte heller den juridiska kvalificeringen av bevispersonens utsaga ir en del av
tilltron. Darfor ar inte heller slutsatsen att varan var behéftad med sa grova fel

7 Se rattsfallet HD 2000:57 dar HD konstaterade att en muntlig huvudforhandling inte beh6v-
des enligt RB 26:15 dé ”det var klart onddigt att halla huvudférhandling da C inte ens hade pa-
statt att den bevisning som beskrivits 1 tingsrittens dom var oriktigt nedskriven och da fragan sa-
ledes endast gillde den rittsliga bedémningen av bevisningen.”

75 Virolainen DL 2000, 432-433.

76 Se sarskilt arbetsgruppbetinkandet fran 20.2.2000, dir man anser att det finns trovérdiga vitt-
nen och dér rittsdogmatikens stéllningstaganden till vad som ér tilltrobevisning anses vara for
stranga. Pa sidan 53 framfors ett exempel dir man anser att en muntlig férhandling dr onddig,
trots att den enda bevisning som finns dr muntlig och att hela méalet bygger pa en virdering av vil-
ken person som dr mest trovirdig.

77 Virolainen LM 2000 rittsfallskommentar, 257 ff.

8 Om man jamfor avgéranden fran sent 1990-tal med avgoéranden fran borjan av 2000-talet
marker man att det skett en viss skiftning i praxisen. Fram till avgérandet 2001:16 6ppnades dor-
ren till en muntlig férhandling sa fort muntlig bevisning mottagits i malet, savitt den muntliga
bevisningen hade ndgon relevans for utgangen av malet. I mélet 2002:35 ansag HD att hovrétten
inte behovde hora sakkunniga som givit skriftliga utlatanden dven om en part bett om det. I fallet
var utlatanden motstridiga, varfor en muntlig handlaggning hade kunnat paverka utgangen i ma-
let. Likasa ansag HD i avgorandet 2003:50 att det inte var nddvindigt att hora alla de som var
atalade i ett mal trots att den tekniska bevisningen byggde ndrmast pa indicier och de atalade var
de enda “vittnen”. Dessa mal, bland andra, visar att det skett en viss skdrpning av HD:s praxis i
frdga om muntliga handldggningar.

7 Dufwa 1972, 68. Se Lappalainens (1999, 189) kritik av formuleringen i propositionen, som
enligt honom far en att tro att inte heller slutsatsen om hur trovirdig beréttelsen &r hor till tilltron.
Se dven Lappalainen 1994, 213.
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att koparen far hiva kopet en del av tilltron. Om slutsatserna dock 1 hog grad ér
beroende av bevisvirdet beréttelsen ges kan édven slutsatserna anses gélla till-
tron.®® Gransdragningen &r allt annat dn enkel i dessa fall.®! Inte heller fragan
om hur hog bevistroskeln ska vara och om den uppfylls dr en del av tilltron.
Maénga dr dock mycket skeptiska till att det gar att skilja mellan beviskravet och
bevisvirderingen i praktiken &ven om en gransdragning ar majlig i teorin.® Det
ar viktigt att halla isdr innehéllet av utsagan och dess bevisvirde a ena sidan,
och utsagans bevisvirde och de slutsatser som kan dras av den & andra sidan.*

Doktrinen om tilltrosbevisning gar ut pa att en hogre domstol inte kan dndra
pa en lagre domstols avgorande ill den del det beror pa muntlig bevisning. Dér-
for ar det viktigt att bestimma vilken del av avgérandet som beror pa den munt-
liga bevisningen.* Enligt Welamson ér det fraga om tilltron till bevisningen sa
fort ”stallningstagandet till en tilltrosfraga ingar som ett led i motiveringen”.%
Kriteriet att bevisningen ska inga som ett led i motiveringen av avgorandet for-
utsitter att underritten formulerar sina domar pa ett sddant sétt att bevisvérde-
ringen tydligt kommer fram.3¢

Fragan om tilltro blir komplicerad om tingsritten inte alls véirderat bevis-
ningen i fraga.?” Eftersom tilltron handlar om vilket bevisvirde ett visst utldtan-
de ska ges dr det naturligt att alla utldtanden som géller samma bevistema ska
tas upp pa nytt om tilltron till ett utlatande ifragasitts.’® Bevisvirdet stér alltid i
relation till annan bevisning som framforts om samma tema. Om man &ndrar pa
bevisvirdet for ett bevis 0kar eller minskar ofta bevisvirdet for sddana bevis
som dr motstridiga med det forsta beviset. Det dr frdga om en helhet dér alla be-
vis paverkar varandra, d.v.s. konnexitet. Daremot kan hovritten sikert komma
till slutsatsen att de skriftliga bevisen nar 6ver beviskravet och att den muntliga
bevisningen didrmed inte behdvs.”

80 Lappalainen 1999, 189-190.

81 Se Lindell 2003, 359-360. Om bevispersonen sjilv har dragit slutsatser av sina iakttagelser
ar dessa slutsatser enligt Jokela (2004, 558) inte en del av tilltron, sévitt tingsritten beskrivit
pa vilka omstdndigheter dessa iakttagelser bygger pa. Sddana hir situationen giller framst
sakkunniga.

82 Lappalainen (1999, 191-194) och Niemi-Kiesildinen (2003, 945) &r av den hér asikten.

8 Lappalainen (1999, 186—194). Lappalainen papekar att det i och for sig kan vara helt klart vad
bevispersonen sagt, men det kan rada tvivel om hur trovérdig bevispersonen ér, d.v.s. vilket bevis-
vérde som ska ges. Med nagra vilkonstruerade exempel visar han hur svart problemet kan vara.
8 Fitger 50:105.

8 Welamson 1994, 89. Jimfor Hellners JT 1993-94, 876.

8 Laukkanen LM 2000, 1119—1122 och Liljenfeldt DL 1995, 472.

87 Fitger 50:106 och Ekelof — Boman 1992, 58-59.

Niemi-Kiesildinen 2003, 944. Det kan hidnda att det visar sig att alla personer inte behdver
horas p.g.a. att bevistroskeln overskrids redan genom att hora nagra av dem.

% Se HD 2001:16 och Bomgren SvJT 1963, 352 ff, Dufwa 1972, 83 ff och Boman SvJT 1973,
689.

% Den hir slutsatsen kan tillimpas framst i sidana fall ddr den muntliga bevisningen inte géar ut
pa att de skriftliga bevisen diskrediteras.
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FiNnsk RATT

Tilltrosparagrafen ska ocksa tillimpas om parten aberopar ny muntlig bevis-
ning som inte dr prekluderad. Om den nya muntliga bevisningen kan paverka
utgangen i malet maste den ovriga bevisningen om det aktuella temat tas upp pa
nytt. Den hir bestimmelsen framgar ur RB 26:15, vilket i viss mén gor place-
ringen ologisk. Det skulle dock ha varit mera logiskt och konsekvent om be-
stimmelsen om att ny muntlig bevisning, s till vida den ar tillaten trots regler-
na om preklusion, alltid leder till att en muntlig huvudférhandling méste ordnas
skulle ha placerats i ett skilt moment eller i en skild paragraf.

Tilltrosparagrafen ger ocksa uttryck for tillitsprincipen. Enligt principen om
tillit far hovritten inte dndra pa underrittens avgorande i fraga om bevisvérde-
ringen om den inte sjilv kan uppta bevisningen pa nytt.”! Hovrétten kan endast
av sérskild skél dndra pa bevisvarderingen.”” Exempel pa sadana situationer ar
att det entydigt kommer fram att bevispersonen inte dverhuvudtaget har kunnat
observera hiandelseforloppet i fraga eller att det den sakkunniga sagt omkull-
kastas av nya forskningsron.

Eftersom hovritten ska hélla en muntlig forhandling for att kunna dndra pa
tingsrittens bevisvéirdering dr det problematiskt om parterna inte yrkat pa att en
muntlig forhandling ska hallas och att en viss person ska horas. Fragan dr dd om
hovritten pa tjdnstens vignar kan ordna muntlig foérhandling och kalla in en
person att horas, ifall den finner att 6verklagandet inte kan bifallas utan att per-
sonen i fraga hors.” Fragan blir mera komplicerad om hovritten inte &r siker pa
om den fornyade bevisupptagningen leder till resultat. Trots att lagens ordaly-
delse &r klar pa den hér punkten ar svaret inte sa enkelt. Detta beror delvis pa att
det bara finns en bestimmelse for alla mal. I indispositiva méal och i friga om
indispositiva fragor har hovritten mojlighet att agera mot parternas vilja pa ett
helt annat sitt 4n i1 dispositiva mal. Hovrétten borde i mitt tycke kommunicera
med parterna och i sista hand folja deras vilja. Detta géller sérskilt om de mot
formodan inte har ett ombud.” Fragan dr ocksé vilka bevispersoner som ska
kallas in och om domstolen dven ska kalla in vissa personer ex officio. I fallet
HD 2002:35 anségs att hovrétten handlade ritt da den inte kallade in sakkun-
niga pa motpartens begéran, da den som overklagat inte hade rubbat tilltron till
dem.” Dock &r det fraga om ett specialfall pa grund av att det var fraga om ett
sakkunnigutldtande, men avgorandet pekar i varje fall klart pé att parterna gor

I LaUB 19/1997, 15.

2 Se t.ex. Niemi-Kiesildinen 2003, 939-940, Lappalainen DL 1998, 433 och HD 2001:16.

% Welamson (1994, 97) svarar jakande pé fragan, medan Ekel6f och Boman dr mera restriktiva.
Se dven Fitger 50:110. Lappalainen (DL 1998, 433) anser att hovritten ensam har rétt att besluta
om fragan.

% Fitger (50:103) papekar att det for en lekman kan det vara svart att forstd att man ocksa mas-
te kalla in de personer motparten hort for att hovritten ska kunna dndra pa bevisvirderingen.

% Malet avgjordes i en forstiarkt avdelning med 11 ledaméter. T omrostningen rostade 8 for och
3 emot.
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bast i att kalla alla de personer som uttalat sig om den omstdndighet som ifra-
gasatts. Hovritterna borde alltsd noggrant dverviga vilka personer som kallas
in och om en muntlig forhandling ska hallas mot parternas vilja.”

Enligt méanskorittsdomstolens praxis ar det klart att en muntlig forhandling
maste hallas ifall utgdngen i malet frimst beror pa muntlig bevisning. Om den
muntliga bevisningen endast kompletterar annan bevisning ar det enligt EMRD
inte alltid n6dvéandigt att ta upp den muntliga bevisningen pa nytt.*’

Problemet med doktrinen om tilltro 4r att den i vissa fall 4r sa komplicerad
och svartolkad. Tilltron handlar om det mest abstrakta och svarhanterliga om-
radet inom processritten — bevisning och bevisvirdering. Samtidigt innebar till-
tron att muntliga forhandlingar har blivit mycket allminnare hos oss én tidigare.
Missndjet mot dem har dock varit stort. Sdrskilt dklagarna har klagat pé att re-
dan ett pastiende som inte underbyggts pa nagot sitt leder till att bevisningen
om ett visst tema tas upp pa nytt.” Aven lagstiftaren och domarna har framfort
liknande kritik.” Man har ansett att forfarandet blir on6digt tids- och kostnads-
drygt. Man anser att muntligheten riktas pa fel sitt, alltsa mot fel mal eller fel
delar av malet.'®

Problemet med den hir kritiken dr att man blandar ihop saker. Man blandar
ihop kraven pa bista mdjliga bevismaterial och bevisomedelbarhet med tros-
keln for att mélet ska provas i den andra instansen. Dessutom gor man séllan
nagon distinktion mellan olika typer av mal. Av den hér anledningen skéller
man latt pa fel trad.

Problemet har tva olika rétter varav den ena ar den klart viktigare. Det forsta
problemet dr att tilltroreglerna hos oss dr en forstahandsmekanism for tillgdng
till en muntlig forhandling — inte en sistahandsnorm for att ridda de mal dar
hovritten otillborligt forsokt undvika en muntlig forhandling. Vad jag menar ar
att tilltron har en sa framtrddande roll hos oss for att den ger tillgang till en
muntlig férhandling 1 ett system dir endast en minoritet av mélen behandlas
muntligt. I system dédr majoriteten av malen behandlas muntligt finns reglerna
om tilltro till for att den andra instansen inte ska gora sig av med vissa mal eller

%  Bomgren (SVJT 1963, 350-351) och den svenska lagstiftaren verkar vara pa en lite annan
linje, da de anser att hovritten har en storre mdjlighet att tvinga fram en muntlig behandling och
att hovritten ex officio kan kalla in bevispersonerna. Se dven Niemi-Kiesildinen 2003, 941.
Leppénen och Vilimaa (1998, 88) anser ddremot inte att situationen dr problematisk.

97 Se Jan-Ake Andresson mot Sverige, para 29. Motsvarande fall finns 4ven i Finland, se HD
1999:82, HD 2000:57, HD 2001:16, jamfor HD 2002:29. I de flesta fall har det varit fraga om
straffrittsliga mal dar framst muntlig bevisning framforts. I det sistndmnda fallet baserade sig ut-
gangen i malet pa annan bevisning i den grad att HD ansag att den 6vriga bevisningen ensam var
tillrackligt robust for att rdcka dver bevistroskeln.

% Se t.ex. Kuusimiki DL 1998, 425 och Kuusimiki — Jadskeldinen, 1999, 362.

% Se KB 2001:10, 9 ff. och t.ex. Liljenfedt — Snellmann 2004, 438.

100 Se t.ex. Leppdanen LM 2000, 1202, Laukkanen — Liljenfeldt 1999, 663 och Virolainen DL
2000, 431 ff.
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lata bli att hora vissa personer. Det ar alltsd fraga om ett hjdlpmedel i fall dar
den andra instansen &r oséker om den kan avvika frén huvudregeln om en munt-
lig forhandling.

Det hir problemet aterspeglas ocksa i det faktum att man inte skiljer mellan
situationer dar fakta i malet &r stridiga och bevisningen i huvudsak eller uteslu-
tande utgdrs av muntlig bevisning och sédana fall dar den muntliga bevisningen
har en mindre framtrddande roll. Om fakta i mélet i forsta hand avgors pa basis
av muntlig bevisning dr det omgjligt for hovritten att bedoma om tingsrétten
kommit till rdtt slutsats utan att ta upp bevisningen pa nytt. Om den muntliga
bevisningen stdder den skriftliga bevisningen och darmed har en mindre bety-
delse har hovritten lite battre mojligheter att avgora fakta i malet. Om nagon del
av den muntliga bevisningen ifrdgasitts betyder det inte automatiskt att grun-
den for hela avgorandet faller, &nnu mindre att hovritten ar skyldig att pa eget
initiativ ta upp bevisningen pa nytt. Till skillnad fran sddana fall dir stommen
av bevisningen utgors av muntlig bevisning ska den muntliga bevisningen tas
upp pa nytt fraimst i de situationer da en part framfort ndgot som far hovritten
att misstdnka att tingsritten viarderat den muntliga bevisningen fel eller da
nigon annan faktor gor att den muntliga bevisningen borde tas upp pa nytt.

For det andra dr problemet med ”onddiga” muntliga férhandlingar fraimst en
fraga inom straffprocessen, och dir frimst i fraga om ’sma”, rutinartade mal.!”!
Om man inte gor en distinktion mellan olika typer av mal kan man inte heller
hitta de bast lampade 16sningarna pa de specifika problemen for olika maltyper.

Summa summarum kan man konstatera att doktrinen om tilltron dr en nod-
vindig del av ett rittssystem déir den andra instansen far prova séval rittsfragor
som sakfragor. Problemet dr att doktrinen &r mycket komplex och att avgdran-
dena alltid i sista hand baserar sig pa en beddmning av situationen i det enskilda
fallet. Problemet i Finland &r inte doktrinen i sig, utan fragan ar hur hog troskeln
for tillgangen till en muntlig férhandling bor vara. Dértill anser jag precis som
Virolainen och Turunen att bendmningen tilltrobevisning inte dr lyckad, utan att
man borde helt enkelt tala om virdering av muntlig bevisning.'%?

8.2.5.4 Forberedelsen for avgorandet
Under forberedelsen avgdér man om malet avgors efter en muntlig huvudfor-

handling eller inte och vilka personer som ska kallas till huvudférhandlingen.'®
I praktiken avgors cirka 20-25 procent av alla mal efter en huvudforhandling.

101 Se dock Laukkanen — Liljenfeldt 1999, 663—664.

102 Se Virolainen LM 2000, 259 och Turunen 2000, 375.

13T praktiken kallas parterna ofta till huvudforhandling per telefon. Hovritterna avtalar med
parterna om en limplig tidpunkt. Aven elektronisk kommunikation kan vid behov anvindas.
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Resten av mélen avgors efter en uteslutande skriftlig handldggning. Efter att
hovritten fattat beslut om skriftlig eller muntlig handlaggning fokuserar forbe-
redelsen pa att malet ska kunna avgoras antingen vid foredragning eller efter
den muntliga forhandlingen. Trots att bestimmelserna om forberedelsen ar lika
for alla mal ar det i praktiken en mycket stor skillnad mellan férberedelsen for
mal som avgors i ett skriftligt forfarande och mél som avgdrs i ett muntligt for-
farande.

Da malet avgors i ett skriftligt forfarande, alltsa genom foredragning, ska fo-
redragningen forberedas sa att de relevanta fragorna utreds. Referenten kan an-
tingen foredra drendet sjélv, vilket betyder att hon eller han vidtar nddvindiga
atgirder sjdlv, eller 6verfora det till en foredragande. I praktiken betyder forbe-
redelsen att ett kompendium, dér allt relevant material finns och alla relevanta
fragor tagits upp, uppsatts. Kompendiet kan innehdlla en promemoria dir de
centrala rittsfragorna utreds. Foredraganden, om en sadan utsetts, gor sjalv upp
ett beslutsforslag.!” De dvriga ledamoterna som avgor malet i foredragningen
kan pa forhand lisa kompendiet.'”> Aven om en foredragande utsetts ska refe-
renten bekanta sig mera ingdende med malet dn sina kolleger.

Om en muntlig forhandling ordnas dr det mojligt att folja bestimmelserna
om forberedelse i tingsritten. Det viktiga dr att utreda vilka dndringar parterna
yrkar pa, vilka yrkanden parterna har i hovritten, vilka grunderna for dessa yr-
kanden &r och vilken bevisning som framforts som stod (RB 26:7). Till skillnad
fran tingsritten &r fragan om vilka yrkanden och omstdndigheter som kan beak-
tas viktigare pd grund av bestimmelserna om preklusion. Hovrétten ska ocksé
utreda om négot som var stridigt dA malet avgjordes i tingsritten har blivit
ostridigt.

Under forberedelsen av mél som avgors efter en muntlig forhandling ska
hovritten fatta beslut om vilka personer som ska horas, vilken skriftlig bevis-
ning som ska laggas fram, huruvida syn ska forréttas och huruvida ny utredning
ska inhdmtas (RB 26:9). Hovritten ska se till att ingen onddig bevisning fram-
fors. Detta betyder att hovritten bara ska kalla in de personer som vittnat nagot
om fragor dr tilltron ifragasatts eller dir ny bevisning framfors. Daremot kan
det nog vara orsak att noggrant utreda vilka personer som ska héras om en part
vill héra manga personer om samma omstiandighet.'® Hovritten ska ocksa fatta

104 Se ndrmare Latvala DL 1998, 471-473, och Liljenfeldt 1999, 428.

1051 réttslitteraturen har det tvistats om det &r béttre att de Gvriga ledaméterna inte bekantat sig
med malet 6verhuvudtaget eller om de borde ldsa in det. Den gamla uppfattningen om att det ar
bist att atminstone en av ledamoterna inte har ndgon forhandsuppfattning bygger delvis pé tan-
ken om att domaren kanner lagen (se Letto-Vanamo 2004, 125). Se dven Ekelof — Boman 1992,
72 och Welamson 1994, 104-105.

106 Jokela 1998, 174—178. Se Sippo — Vilimaa 2003, 40 ff. om bestimmelserna som géller tings-
ritterna, men som tillimpas mutatis mutandis dven i hovrétterna. I praktiken bor detta i forsta
hand ske sa att hovritten kontaktar parten och forsoker forma honom eller henne att sjélv vilja ut
de bevispersoner som dr centralast. Hovrétten ska dock inte tvinga parten att avstd fran att kalla
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ett eventuellt beslut om att skriva ut inspelningen. Hovrétten kan ocksa gora
upp en plan 6ver férloppet av den muntliga férhandlingen.!%’

Enligt RB 26:13 2 mom. kan huvudférhandlingen begrinsas till en sidan del
som kan avgoras separat. Da hovritten begriansar huvudférhandlingen ska den
se till att den inte gor alltfor sndva begransningar, eftersom det skulle leda till
att provningen av andra delar av mélet lider.

Hovritterna kan ordna muntliga sammantriaden under forberedelsen. Trots
att muntliga forberedelsesammantraden dr mycket ovanliga,'® utnyttjas telefo-
nen och e-post aktivt i vissa hovritter under forberedelsen.'” Forberedelsen kan
ocksd ordnas per telefon eller genom en videokonferens.!'® En aktiv kontakt
mellan hovritten och parterna minskar behovet av dylika sammantriaden. I prin-
cip skulle det vara mojligt att hovrétterna skulle ga in for att forsoka medla, men
hittills har medling endast skett i en mycket blygsam skala. Ett muntligt sam-
mantriade dr nyttigt dven ifall ny bevisning kommer att tas upp i hovratten.'"

I slutet av forberedelsen kan hovritten gora en sammanfattning av parternas
yrkanden och grunderna for dem. Andd anvinds sammanfattning frimst i sa-
dana situationer dar man hallit ett muntligt sammantrade infér huvudférhand-
lingen.!"? Sammanfattningen ska anvéndas framst i sidana situationer dar nytt
rittegdngsmaterial framstills i hovritten eller dir huvudforhandlingen begrén-
sas till vissa fragor.

Det ar viktigt att podngtera att det finns sddana mal dar forberedelsen ar nér-
mast teknisk till sin karaktér, d.v.s. dir man fattar ett beslut om handlaggnings-
ordningen och sedan endast ser till att avgérandet kan fattas i féredragningen
eller efter den muntliga forhandlingen.!''® Dartill kallar man personerna till den
muntliga forhandlingen om en sddan ordnas.

Forberedelsen av malen 1 hovrétten har kritiserats mycket 1 den finldndska
rattslitteraturen eftersom arbetsmetoderna anses vara forlegade och ineffek-

in alltfér ménga bevispersoner om det kan leda till att bevisningen inte verskrider bevistros-
keln.

107 Jokela 2004, 542.

198 Ar 2003 holls endast 11 muntliga forberedelsesammantriiden i Vasa hovritt, av dem 8 i tvis-
temal. D4 sammanlagt 419 tvistemal avgjordes i hovritten samma ar betyder det att ett muntligt
sammantrade under forberedelsen holls endast i 2 % av mélen. Ett av dessa sammantraden slu-
tade i forlikning. Med tanke pa att det holls huvudférhandling i sammanlagt 107 tvistemal under
samma ar, dr andelen dven i detta hidnseende blygsamt. Se Jokela 2004, 538—539 om forlikning i
hovrétten.

109 Bland andra Jokela (1998, 160) talar for att man utnyttjar telefonen och andra kommunika-
tionsmedel aktivt under forberedelsen.

110 Se dven Jokela 2003, 321-323, om forberedelse per telefon i underrtten.

1 Jokela 2004, 535-536.

12 LaUB 27/2002, 10-11. Eftersom muntliga forberedelser ar séllsynta i hovrétterna gors det
dven fd sammanfattningar.

13T reformen av bestimmelserna om rittegangen i tingsritten poédngterades vikten av att vilja
rétt redskap for forberedelsen av det ifrdgavarande malet. Se RP 32/2001, 33 ff. och Sippo — Vil-
imaa 2003, 48-49.
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tiva.'"* I den hér avhandlingen behandlas inte fragan om hovritternas arbetsme-
toder. Det ar dock klart att processledning inte utnyttjas fullt ut i hovréitterna.
Detta ar forstaeligt med tanke pa att muntliga huvudforhandlingar borjade fore-
komma i en hogre grad forst for knappt tio ar sedan. Dérfor har hovritterna inte
annu anpassat sig fullstindigt och hittat alla mdjligheter till processledning som
finns. Jag dterkommer till detta problem senare.

8.2.6 Foredragning och huvudforhandling

Till sist fattar hovritten sitt avgdrande i malet. Avgdrandet fattas antingen i ett
skriftligt forfarande pé basis av handlingarna, eller efter en muntlig huvudfor-
handling utan foredragning. D4 ett mal avgdrs skriftligen ar det antingen refe-
renten eller foredraganden, om en siddan forordnats, som foredrar malet. I den
muntliga forhandlingen har den eventuella foredraganden déremot inte en sé
synlig roll, eftersom en ledamot ar ordférande.

8.2.6.1 Foredragning

I dagens lage ar foredragning fortfarande det allminnaste sittet att avgdra mal
i hovritten. Vid foredragningen presenterar foredraganden eller referenten ma-
let till den del det ar behovligt. De ledamoéter som deltar i handldggningen har i
regel fatt ett skriftligt kompendium med det viktigaste materialet, som de vid
behov har kunnat ldsa fore foredragningen. Dérefter diskuteras de fragor som ar
centrala och sé fattar ledaméterna beslut. Den foredragande kan inverka pé av-
gorandet, t.ex. genom att inforskaffa utredningar om vissa rattsfragor. Vid be-
hov fattas avgérandet genom omrostning. Foredraganden har ritt att anmaéla
avvikande asikt.'"

Som réttegdngsmaterial beaktas allt det som yrkats pa i 6verklagandet och i
svaret samt de skriftliga bevis som lagts fram dar. I 6vrigt beaktas dven det som
kommit fram under skriftvéxlingen. Om motparten forhéllit sig passiv i hovrit-
ten beaktas dven det hon eller han framfort i underrétten.''¢

14 Se t.ex. Leppdnen LM 2000, 1201-1203, Liljenfeldt 2000 JFT, 599-600, Virolainen DL
2002, 695-696. Liljenfeldt konstaterar att man i Trondheim lyckats forkorta behandlingstiderna
avsevirt genom att utveckla arbetsmetoderna vid domstolen.

115 Jokela 1998, 219.

16 Jokela 1998, 218-219.
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8.2.6.2 Forloppet av den muntliga forhandlingen

Da ett datum for huvudférhandlingen satts ut kallas parterna, vittnen och sak-
kunniga till hovritten. Hovrétten ska samtidigt meddela om vilka paféljderna
blir om man inte kommer (RB 26:17). Om den klagande inte kommer avskrivs
malet. Om motparten inte kommer beror pafdljden pa om hon eller han behdver
horas eller inte; om motparten ska horas bor hon eller han kallas vid vite, 1 6v-
riga fall avgors drendet utan motpartens medverkan. Valet av paféljden for mot-
partens del beror pa om malet kan utredas tillrackligt utan hennes eller hans
medverkan eller inte. I omfattande eller svra mal kan det vara svért att istad-
komma en dndamalsenlig handldggning utan motparten, darfor kan det vara or-
sak att kalla in honom eller henne.

Ifall motparten maste horas personligen, d.v.s. i de fall da det inte ricker med
att parten enbart sdnder sitt ombud, ska parten och vid behov dven hans lagliga
foretrddare kallas att ndrvara personligen. Om en part som kallats att nidrvara
personligen vid vite inte kommer ska ett hogre vite utsittas eller s ska parten
hiamtas. I indispositiva mal dr det mojligt att hdimta en part &ven om hon eller
han inte kallats att infinna sig personligen, vilket beror pa att domstolen da har
en storre skyldighet att reda ut malet pa tjanstens végnar.''” Ibland har fragan
om tredskodom som paf6ljd i 6verritten tagits upp, men hittills har den ansetts
vara oforenlig med var réttstradition.!'® Vittnen och sakkunniga kan kallas till
den muntliga férhandlingen antingen av hovritten eller parten. I dag dr det mgj-
ligt att kalla in parterna per telefon (RB 26:28).

Den muntliga huvudforhandlingen borjar med att man kontrollerar vilka som
ar pa plats.!"” Dérefter redogér domstolen, d.v.s. i praktiken ordféranden eller
referenten, for malet och handlaggningen av malet i korthet. Sedan fragar dom-
stolen om de yrkanden som framstéllts i den skriftliga forberedelsen fortfaran-
de giller. Parterna far sedan en mojlighet att kort framstilla sina yrkanden och
grunderna for dem i den man det behdvs. I praktiken varierar praxisen stort be-
roende pa malets art och omfattning, och p& domstolens, avdelningens och do-
marnas praxis. Efter sjdlva sakframstdllningen tas den muntliga bevisningen

17 Jokela 1998, 267-274. Se dven Lappalainen (2003, 832 ff.) om motsvarande bestimmelser
for tingsritterna.

118 Se Walamies JFT 1992, 312 ff. och Jokela 1998, 270. Walamies refererar synpunkter som
framforts 1 rattslitteraturen och internationella synpunkter. Bada kommer till den slutsatsen att
det inte dr skdl att infora tredskodom i1 6verrdtten. Se ocksd RP 33/1997, 69 ff. dér fragan inte dis-
kuteras explicit, men eftersom alternativet inte tas upp kan man dra slutsatsen att man inte heller
avsag att tredskodom skulle vara ett reellt alternativ for hovrétten.

19 T omfattande réttegangar ér det ofta skél att kalla in ett vittne eller en sakkunnig till ett annat
klockslag eller t.o.m. en annan dag dn den da handlaggningen inleds. Det forutsitter att domsto-
len gjort en tidsplan 6ver den muntliga férhandlingen. Se Brolin — Rehnstrém — Widebeck 2003,
12.
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upp.'?® Aven pa den hiir punkten varierar praxisen i olika domstolar. Till sist har
parterna en mdjlighet att pladdera for sin syn och slutfora sin talan. Vid behov
kan man frangd den hér ordningsf6ljden (RB 26:24 2 mom.). Om motparten
uteblivit och hon eller han inte blivit kallad vid hot om vite ska domstolen
beakta och framstélla det hon eller han framfort i underritten. P4 detta sétt kan
motparten sénka sina rattegdngskostnader. Samtidigt maste motpartens yrkan-
den refereras till tillimpliga delar eftersom hovritten endast far beakta sadant
material som framkommit i huvudférhandlingen. Vid huvudférhandlingen 1
hovritten tillimpas dven reglerna om huvudforhandling i tingsritten i RB 6
kap. till tillimpliga delar.

I praktiken beror utformningen av forfarandet i hog grad pa ordféranden.
Hon eller han &r den person som har det storsta inflytandet pa hur forfarandet
utformas. I vissa fall borjar den muntliga forhandlingen med att man diskuterar
hur forfarandet kommer att se ut. Den hér diskussionen kan ske redan under
forberedelsen, da en tidsplan gors upp och bevispersoner kallas i enlighet med
den. Domstolen kan ocksa ta upp fragan om hur upptagningen av den muntliga
bevisningen och sérskilt forhdren ska gé till. Ordféranden eller referenten kan
vilja att antingen presentera malet och den tidigare handldggningen ingéende
eller bara i huvuddrag. Omfattningen av detta referat och av beskrivningen av
parternas yrkanden och grunderna for dem kan inverka pa hur linge parterna
eller deras ombud tilléts tala. P4 parternas framstéllning inverkar ocksé i ovrigt
ordforandens sitt att leda rittegangen. Vissa domare ingriper snabbt om de an-
ser att parterna eller deras ombud talar om négot ovésentligt. D& den muntliga
bevisningen tas upp har ordféranden en mirkbar mojlighet att paverka hand-
laggningen.'?! Dels kan domarna ge klara direktiv till bevispersonerna och dér-
med se till att bevispersonerna talar bara om det som ar relevant, dels kan dom-
stolen be parterna eller deras ombud avsta fran onodiga tillaggsfragor till bevis-
personerna. Utdver detta kan domarna — och foredraganden — stilla fragor om
de anser nagot vara oklart. Vid behov anvénds telefonforhor eller en annan form
av distansforhor. Aven inspelningen av forhoret i tingsritten kan spelas upp och
anvindas som jimforelsematerial.

Huvudforhandlingen &r egentligen inte ett tillfalle dar man i forsta hand kon-
centrerar sig pa att pladera eller pa det som tyskarna kallar Rechtsgesprdch.
Med termen menas ett samtal mellan parternas ombud och domaren om rétts-
frigorna i malet. Ett sidant samtal dr inte obligatoriskt enligt tysk ritt, men fo-
rekommer ofta. Hos oss dr den muntliga férhandlingen ett tillfille dar muntlig
bevisning kan tas upp och dir parterna kan framfora sina synpunkter direkt till

120 T dag ér det under vissa forutsittningar mojligt att hora bevispersoner per telefon, se RP
83/2001, 18-19.

121" Nérmare om bevisning och forfarandet vid bevisupptagningen, se Lappalainen 2001, 127 ff.,
Jokela 2004, 576-578. For straffprocessens del se P6lonen 2003, 393 ff.
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domstolen. Detta beror sikert pa att den muntliga processkulturen dr mycket
ung hos oss och juristerna inte &r vana att pladera. Ddremot finns det inget hin-
der for att domstolen dven hos oss oftare skulle tillkdnnage vad den anser om
malet och vilka rittsregler den anser vara sannolikt tillimpbara. Ett problem
med huvudforhandlingen har varit att man har uppfattat att hela rittegangen ska
koras om fran borjan i den.

8.2.7 Avslutningen av handliggningen

D& huvudfoérhandlingen avslutats ska hovritten fatta avgoérande i mélet. Be-
slutsoverldggningen ska hallas genast eller foljande dag i de fall rittegdngen
pagatt fram till sen eftermiddag eller kvill. Avgorandet kan antingen avkunnas
samma dag eller vid behov meddelas senare. Enligt RB 24:17 2 mom. ska hov-
ratten meddela avgorandet inom 30 dagar fran det huvudférhandlingen avsluta-
des. Av sirskilda orsaker kan avgdrandet meddelas senare.

D4 hovritten fattat beslut i1 skriftligt forfarande skriver antingen referenten
eller foredraganden avgdrandet. Avgorandet skickas sedan till alla ledaméter
for godkdnnande och underteckning. Om ledamoéterna vill gora dndringar i sjal-
va motiveringen kan det ta lange innan avgorandet kan forkunnas. Vissa hovrét-
ter har i arbetsordningen upptagit bestimmelser om den tid inom vilken avgo-
randet ska vara fardig fran det att avgorandet fattats i foredragningen. Enligt
Niemi-Kiesildinen ar det skil for hovrétterna att tillimpa bestimmelserna i RB
24:8 3 mom. om att avgorandet ska forkunnas sa fort som mojligt analogt.'* En
tidsgrans pa 30 dagar kunde rekommenderas.

Avgorandets innehall varierar beroende pa om hovritten dndrat tingsrittens
avgorande eller inte. Om hovritten inte dndrar pa utgangen i mélet ar avgdran-
det ofta mycket kortfattat. Ifall malet sallas anvinds en standardmotivering.
Om hovritten dndrar pa tingsrittens avgdrande behovs en mera omfattande
motivering.

Om ett rittegangsfel skett i underritten kan hovrétten antingen aterforvisa
malet eller vélja att sjilv ritta till felet 1 sin handldggning av malet. Da hovrit-
ten tar stéllning till om mélet ska aterforvisas ska den ta stéllning till vilken nyt-
ta som uppnas med de olika alternativen. I fraga om att dterforvisa malet dr det
viktigt att ta 1 betraktande dels de kostnader som uppkommer och den fordrdj-
ning som sker, dels det faktum att hovritten genom att avgora mélet sjilv fran-
tar parterna en instans.'?

122 Niemi-Kiesildinen 2003, 949.
123 Niemi-Kiesildinen 2003, 948-949.
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8.2.8 Hovrittens sammansittning

Enligt hovréttslagen &r hovrittens ordinarie sammanséttning tre domare. I hov-
rittslagen 9 § bestdms dock att hovrétterna kan behandla vissa typer av mindre,
rutinartade mal i en sammansittning av tvd domare och en foredragande. Dessa
mal ar sddana dér forlustvardet, alltsa skillnaden mellan det parten yrkat pa och
det tingsritten domt honom eller henne, inte dr hogre dn 5 000 euro i mal dér
intresset dr pengar eller annat som enkelt kan bedomas i pengar;'?* eller som
giller skuldsanering for privatpersoner, forordnande av skiftesman och bout-
redningsman; och mal dar verklagandet giller endast rianta, rittegangskostna-
der och betalning av ersittningar av statens medel. Om tingsritten avgjort malet
1 tredomarsammanséttning far bestimmelsen inte tillimpas. Den far inte heller
tillimpas om en av ledamoterna dr visstidsanstilld och bara innehaft sin tjdnst i
nagra manader. Den fiskal eller assessor som deltar som medlem maste ha
tjanstgjort som fiskal eller assessor i hovritten eller som domare i tingsritten
sammanlagt 1 minst tre ars tid.

Hovritterna har utnyttjat mojligheten till att anvdnda en mindre” samman-
sattning 1 varierande grad. Vasa hovritt har strivat efter att utnyttja systemet all-
tid da det dr mojligt, medan andra hovritter har varit mer sparsamma med att
utnyttja mdjligheten. Med tanke pa att de fiskaler som arbetat langst vid hovrét-
terna redan har en relativt ldng erfarenhet av domstolsarbetet och f6ljt med
manga rittegangar i egenskap av foredragande dr det naturligt att deras arbets-
insats utnyttjas i mindre mal av rutinméssig karaktér. Det faktum att en av med-
lemmarna i domarkollegiet 4&r mindre erfaren vigs upp av att de tva 6vriga do-
marna ir mycket erfarna jurister. Dessutom har en stor del av mélen i friga av-
gjorts av notarier, d.v.s. av mycket oerfarna jurister, i underratten.

8.3 SALLNING

I det hir avsnittet gar jag ndrmare in pa tolkningen av bestimmelserna om sall-
ning. Sjilva termen séllning tillkom forst i lagutskottet, och ar alltsd en direkt
Oversdttning av den norska termen silning. 1 regeringens proposition anvénds
termer som beslut om handlaggningsordningen och andra eufemismer.!?* Pro-
positionen dr sa vag och méangtydig att det ar svart att himta nagon entydig led-
ning ur den i friga om de svéra fragorna. Eftersom bestdmmelserna dessutom
andrades genomgripande i riksdagen dr de mycket svéra att tolka.

124 Se dven HD 2006:16, dir HD anség att de sammanlagda privatrittsliga kraven i ett brottmal
skulle raknas ihop.

125 Grundlagsutskottet faste uppméarksamhet vid att bestimmelsen om séllning var vilseledande
och otydligt, ja t.o.m. motstridigt formulerad (GrUU 35/2002, 3-4).
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Hovritterna har tillimpat bestimmelsen om sallning mycket olika. D4 Hog-
sta domstolen i avgdrandena 2004:116 och 117 konstaterat att bestimmelserna
om séllning inte géller mal dér fragan om tilltron till bevisning aktualiseras, an-
sdg manga att bestimmelsen om séllning blivit vardelos. Hogsta domstolens
tolkning av bestimmelsen gjorde tillimpningsomradet sndvare och ledde dér-
med till att forbattringen av malbalansen i hovrétterna avstannade.!'?® Darfor in-
leddes forberedelserna for en dndring av bestimmelsen genast. En utrednings-
man tillsattes inom tre dagar vilket ledde till ett lagforslag om att andra bestdm-
melsen om séllning. Denna lagéndring har dock inte dnnu godkénts av riks-
dagen.

Ett tecken pa att bestimmelserna har varit svara att tillimpa ar att Hogsta
domstolen under aren 2004 och 2005 givit 12 prejudikat om sallning. Dartill har
29 andra mal om séllning provats och ytterligare 6 provningstillstdnd beviljats.

I samband med att jag diskuterar hur bestimmelserna om séllning borde tol-
kas gar jag ocksa in pa vissa problem med utformningen av bestimmelserna
och tanken bakom dem. Det dr i mitt tycke naturligt att ta upp problemen i sam-
band med tolkningen av normera.

8.3.1 Tolkningen av bestimmelserna

Hovritten tar stdllning till om malet ska séllas efter att ett komplett 6verklagan-
de kommit in. I séllningen tar hovritten stillning till om handldggningen av
drendet ska fortsitta eller om den ska avslutas. I lagen (RB 26:2) talas om att ’ta
upp [mal] till vidare provning”. Séllningen é&r alltsé ett satt med hjélp av vilket
hovritten snabbt kan avsluta handldggningen av malet. Bestimmelserna om
sallning 1 rattegangsbalkens 26 kapitel lyder sa har:

2 § Hovritten beslutar forst om besvéren tas upp till vidare provning (sall-
ningsforfarande). Provningen av besvéren fortsétter inte, om hovritten en-
halligt konstaterar att det r klart att
1) huvudférhandling med stdd av 15 § inte behover hallas i saken,
2) tingsrittens avgorande eller det forfarande som har iakttagits dar inte ar
oriktigt, och
3) en parts rittsskydd med beaktande av sakens natur inte heller av ndgon an-
nan orsak forutsitter att behandlingen av besvéren fortsétter.

Ett beslut om att provningen av besvéren inte fortsitter kan fattas ocksé
senare under forberedelsen och det kan gilla ocksa en del av besviéren.

2a§ Vid sallningsforfarande beaktas sasom rittegangsmaterial besvéren
och tingsrittens avgdrande samt ett bemdtande som eventuellt har begirts.

126 TLausuntoja ja selvityksid 2005:1, 3.
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TOLKNINGEN AV BESTAMMELSERNA

Vid behov skall innehéllet i den bevisning som har tagits emot i tingsritten
klarldggas med hjélp av bevisinspelningen.

Vid sallningsforfarande kan saken avgoras utan foredragning.

Om beslut fattas om fortsatt prévning av besvéren iakttas vad som fore-
skrivs nedan i detta kapitel.

I regeringens proposition fanns inga krav listade. I propositionen foreslogs att
bestdmmelsen skulle lyda: ”[h]ovritten provar utan dréjsmal om besviren ger
anledning att misstéinka att tingsrittens avgorande eller det forfarande som har
iakttagits dar &r oriktigt.” Dértill konstaterades att hovritten ska beakta parter-
nas rattsskydd d& den fattar beslut om séllning. Den foreslagna bestimmelsen
kritiserades hart av bl.a. Jyrki Virolainen.'?” Bland motiveringarna till regering-
ens proposition fanns tre punkter for nir ett mal far sallas, men dessa punkter
fanns inte intagna i sjédlva lagtexten.'?® Riksdagen konstaterade helt befogat att
bestimmelsen var for vagt utformad.!®

Egentligen 4r RB 26:2 en mycket komplicerad paragraf att tolka. Problemet
ar den olyckliga utformningen av bestimmelsen och den motstridiga informa-
tionen som ges i forarbetena. Dessutom dr det oklart hur bestimmelsen ska tol-
kas i forhallande till bestimmelserna om obligatorisk muntlig férhandling. Det
ar 1 praktiken mycket svart att konstruera en logisk och klar tolkning av bestdm-
melsen. P& grund av att det 4r ndrmast omdjligt att konstruera en logisk och
sammanhdngande tolkning av bestimmelsen behandlar jag hér hur bestimmel-
sen tolkas de lege lata. Jag adterkommer till problemen i ett senare skede av
avhandlingen.

Det finns flera fragor kring bestimmelserna om sallning. Dessa fragor &r:

(1) hur hog ar troskeln att salla mal;

(2) hur omfattande bor hovrittens provning av maélet vara;

(3) hur ska hianvisningen till 15 §§ tolkas (RB 26:2 1 mom. 1 p.);

(4) vad betyder det att tingsrattens avgorande eller forfarandet i tingsratten
“inte 1 Ovrigt ar oriktigt” (RB 26:2 1 mom. 2 p.); och

(5) hur ska den sista punkten pa listan 6ver sallningskriterier tolkas.

De hér fragorna méste utredas for att man ska kunna tillimpa dessa tva lagrum.
Den forsta punkten handlar om ett allmént kriterium for séllningstroskeln. Den
andra punkten hor ihop med den forsta punkten trots att den lagtekniskt intagits
i foljande paragraf. Den tar upp frdgan om prévningens omfing och det mate-
rial provningen bygger pa. Den tredje punkten handlar dels om séllningsforfa-
randet, dels om forfarandets relation till bestimmelserna om muntliga forhand-
lingar. De tva foljande punkterna (4—5) handlar om kriterierna for sallning.

127 Virolainen DL 2002, 690 ff. Se &ven t.ex. Niemi-Kiesildinen 2003, 929-931, Vaitoja LM
2002, 757 ff. och Snellman DL 2002, 663 ff.

122 KB 2001:10, 47-48 och RP 91/2002, 46-48.

129 LaUB 27/2002, 7 och 15.
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8.3.2 Sallningstroskeln

Ett stort problem med séllning &r fragan hur hog eller lag troskeln for att sélla
ett mal ska vara. Troskeln bestar av hur mycket och vilken typ av utredning och
framfor allt med vilken sannolikhet kriterierna ska uppfyllas for att ett mal inte
ska kunna sallas. I forsta hand ar frigan sa att sdga ’ideologisk™ i den mening
att det beror pa vad man strivar efter med séllning och vilka rittsskyddsgaran-
tier sallningen anses ha.

Uttrycket “det ér klart att” anger sallningstroskeln. Tolkningen av detta uttryck
ar behéftad med vissa svarigheter. For det forsta borde man bestimma en allmén
hojd pa séllningstroskeln, vilket inte ar helt 1att. For det andra borde man disku-
tera om troskeln ska vara densamma for rattsfragor och sakfragor. For det tredje
borde mal med ett eventuellt prejudikatintresse och méal dér principiella fragor
aktualiseras eventuellt diskuteras separat. For det fjarde anser jag att uttrycket
det dr klart att” inte passar ihop med den tredje punkten i bestimmelsen.

Ordet klart ger alltsé ledning till var troskeln for att salla mal ska vara. Den
semantiska betydelsen av ordet klart far oss att tinka att troskeln ska ligga hogt.
Om det stér helt klart att tingsratten avgjort malet pa ett felaktigt satt kan malet
alltsd inte sdllas. Likasa kan det i vissa mal vara utom tvivel att malet dr hand-
lagt och avgjort pa ett korrekt sétt. Problemet blir dd mal som inte hor till dessa
tva kategorier. Fragan dr alltsa: hur stor far osékerheten om att handldggningen
och avgorandet ér riktigt vara for att ett mal ska fa sallas?

Med tanke pé parternas réttsskydd skulle det naturligtvis vara bést att hovrit-
terna inte skulle salla mal dir det rader minsta lilla tvivel om att avgérandet och
forfarandet ar riktigt. DA séllningen inférdes gav forarbetena inte ledning i det
hir fallet eftersom regeringens proposition endast sade att ’[o]m det inte utan en
fullstdndig prévning av besviren med tillréckligt stor sikerhet gar att ta stéllning
till om tingsrittens avgorande &r riktigt, skall behandlingen fortsétta.”'*° Det var
mojligt att tolka ordet klart sa att ett ’rent” pastaende om fel raicker om inte star-
ka skél talar for att avgora malet i ett skriftligt forfarande. Det var ocksa mojligt
att tdnka att parterna maste rubba hovrittens tilltro till underrittens avgérande
eller forfarandet dir for att kunna undvika sallning. D4 skulle det inte ricka med
att det uppstér lite tvivel, utan det méste vara frdga om mer @n sa. Med andra ord
maste det vara sannolikt att nigot av kriterierna inte uppfylls.

Med tanke pé det som star i forarbeten borde troskeln for sillning vara rela-
tivt hog.!*! I dem talas det nimligen mycket om att endast de mal dér det &r klart
att forutsédttningarna for séllning uppfylls far sallas. Den ursprungliga formule-
ringen av bestimmelsen lydde “hovritten provar ... om besviren ger anledning
att misstinka att ... dr oriktigt”. Darmed var det klart att troskeln skulle ligga

130 RP 91/2002, 27.
1 RP 91/2002, 45 och LaUB 27/2002, 15.
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SALLNINGSTROSKELN

relativt hogt. Uttalanden i stil med att det ”finns anledning att ifrdgasétta tings-
rittens bevisvardering” och att ’[b]ehandlingen av besvir (sic) fortséitter om det
obestridligen inte dr klart att besviren inte leder till ndgot resultat” tyder pé att
troskeln borde ligga hogt.!3

Det dr ocksa mojligt att troskeln for sallning gér ndgonstans mellan dessa ex-
tremer. Niemi-Kiesildinen och Jokela foresprikade en sddan hir “moderat”
tolkning.'** Niemi-Kiesildinen ansag att pastdenden om fel maste motiveras och
att hovritten har rétt att salla malet om péstdendet och motiveringen inte leder
till att hovrétten borjar tvivla pa tingsrattens avgorande.

Hogsta domstolen har dock ansett att troskeln skulle vara mycket hog, d.v.s.
att redan ett pastdende om ett fel racker. Virolainen ansdg att Hogsta domstolens
avgorande 2004:116 och 2004:117 innebar att endast klart utsiktslosa mal kun-
de séllas, det vill sdga att ett “rent” pastaende i stort riacker.** Jag anser att ett
“rent” pastdende inte rdcker, men att ribban inte kan stéllas sarskilt hogt.

Aven om det vore klart hur hdg den allminna séllningstroskeln borde vara
skulle den vara den behéftad med problem. Det forsta problemet &r att hovritten
ska fatta beslutet om sallning i ett summariskt forfarande dar malet granskas i
ljuset av ett mycket begransat material. Detta kraver att tingsrittens avgorande
och sérskilt motiveringen av avgdrandet ar tillrickligt omfattande och av hog
kvalitet.'*® Samtidigt maste man godkénna att dven ett vdlmotiverat avgérande
ofta &r ett daligt material att utga ifrdn. En part ska inte behova lida av det fak-
tum att en “korrekt” vardering av den muntliga bevisningen forutsitter att man
tar stdllning till sddana element som inte gér att kld i ord. Parterna ska naturligt-
vis inte heller lida av att tingsréttens protokoll eller dess avgorande dr otydliga
eller bristfélliga s att de omstdndigheter pa vilka 6verklagandet grundas inte
framkommer i avgorandet. I sddana fall da det inte gér att kontrollera hur tings-
ritten de facto handlagt mélet eller argumenterat bor hovritten ta upp fallet till
full handldggning. Med andra ord: om det inte gar att utreda om forfarandet el-
ler utgangen i mélet ar riktigt i ett forenklat och snabbt forfarande dir hovritten
endast har tillgang till ett begrdnsat material, far malet inte sallas.'*® Detta bety-
der att mal dir ”vanliga” vittnen hors ofta maste tas upp till full provning da
sakfrdgan Overklagats.

Den andra fragan som aktualiserats d4r om sallningstroskeln ska vara olika
beroende pa om det &r fraga om ett fel 1 avgorandet av bevisfragor eller ett an-

132 TaUB 27/2002, 7.

133 Niemi-Kiesildinen 2003, 938 och Jokela 2004, 514.

134 Virolainen 2005, 343. Se dven Norrman JET 2004, 35, som menar att det inte finns nigon
presumtion om att tingsrattens avgoérande eller forfarandet dér &r riktigt.

135 Se Laukkanen LM 2000, 1118 ff. om hur tingsrétten borde forma avgorandet om bevisfra-
gorna i sina avgdranden sa att hovritten kunde ta stéllning till om avgérandet ar korrekt.

136 Virolainen (DL 2003, 967) menar att man borde ha tagit in en explicit bestimmelse om detta
i lagen.
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nat fel. Pa basis av lagtexten verkar det klart att troskeln ska vara lika hog obe-
roende av typen av fel. Enligt det nya lagforslaget verkar det diremot som om
man ténkte att bevisfragor kunde séllas léttare &n andra fragor. Orsaken dr na-
turligtvis att det dr svarare att ta stillning till om tingsratten avgjort bevisfragan
felaktigt 1 ett summariskt forfarande. Om rittsfragorna ar relativt enkla ar det
latt att granska dem i ett summariskt forfarande. Om réttsfrdgorna dr mera kom-
plicerade till sin karaktir kan det vara svarare att ta stillning till hur fragan bor-
de avgoras, varfor behovet av att ta upp maélet till full provning ar storre. Dére-
mot dr det inte mojligt att pd samma sétt ta upp bevisfragorna till en direkt prov-
ning i ett summariskt forfarande. Detta kan bero savil pa att den skriftliga be-
visningen 4dr sd omfattande att det dr mycket tidsdrygt att prova det och pa att
muntlig bevisning maste tas upp pa nytt enligt principerna om omedelbarhet
och bésta mojliga bevismaterial. Virderingen av den muntliga bevisningen och
dirmed sakfrdgorna till den del de beror pa vérdering av muntlig bevisning kan
inte avgoras direkt 1 ett sallningsforfarande.

I fraga om muntlig bevisning dr det ndmligen inte mdjligt for hovritten att
forsdkra sig om att tingsratten avgjort bevisfragan helt rétt endast pa basis av
skriftligt material."*” Problemet har belysts av Huovila.!*® Han konstaterar att
det inte &r mojligt att formulera beréttelsen i skrift utan att nagot visentligt gar
forlorat. Domaren kan inte i skrift formulera gester, pauser, tonfall och andra
motsvarande element i forhoret vilka dr av en central betydelse for tolkningen
och virderingen av berittelsen. Foljaktligen anser han att domaren inte ens ska
forsoka fanga upp dessa element pa ett heltdckande sitt i domslutet. Ibland kan
det ocksa vara svart for domaren att sétta fingret pa vad som gor att en utsaga
inte verkar trovérdig. Det dr inte heller meningen att domaren efter en omedel-
bar rittegang dterger bevisningen i avgorandet. Séledes varken bor eller kan do-
maren aterge den muntliga bevisningen i avgorandet.'* Darfor ar det i de flesta
fall omojligt for hovritten att ta stéllning till virderingen av muntlig bevisning
pa basis av tingsrittens avgorande. Ddrmed bor inte heller tingsrétten strava ef-
ter att i domen “protokollfora” utsagorna.'*

Aven om hovritten inte kan ta stillning till virderingen av den muntliga
bevisningen kan det vara mdjligt att ta stéllning till om parterna framfort sédana
pastaenden och argument som leder till att hovritten borjar tvivla pa att
tingsritten avgjort bevisfragorna pa ratt sitt. Jag dr dock inte dvertygad om
detta dr en bra utgangspunkt. Om man foljer Huovilas teori att ju mer
virderingen av bevisningen bygger pa iakttagelser om en berittarens uppforan-

137 Se Laukkanen LM 2000, 1122-1123.

138 Huovila 2003, 239 ff. Se sérskilt sidan 260 ddr Huovila formulerar sin férsta tumregel om hur
ett avgorande ska motiveras.

13% Huovila (2003, 243-248) papekar att det forekommer klart forsok till att fortfarande tillimpa
det muntligt-protokollariska forfarandet savél i Finland som Sverige.

140 Huovila 2003, 395 ff. och dar framforda argument.
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de under forhoret desto mindre detaljerad bor motiveringen vara, gor detta
att man maste acceptera att det kan vara svart att uppfylla dven detta lagre
krav."*! Med andra ord kan det i sddana fall vara omojligt for hovritten att ta
stallning till om tilliten till tingsrittens avgoérande rubbats tillrickligt. Daremot
kan man nog stilla kravet att ett “rent” pastaende inte racker, alltsa att klagan-
den maéste individualisera vilka aspekter i bevisningen som virderats fel och
framfora grunder for sitt pastdende. Ju mer det dr frdga om en berittelse som
inte innehéller teknisk data eller en sakkunnigs observationer, desto mer sanno-
likt &r att bevisningen maste tas upp pa nytt i hovritten pa grund av att hovritten
inte annars dverhuvudtaget kan ta stéllning till tingsrittens avgorande av
sakfragan. '

I forslaget till &ndring av bestimmelserna om sallning patalas ocksa proble-
met med att tillgdngen till den andra instansen beror pa om sakfragorna over-
klagats eller inte.'* Troskeln att sdlla mal dir endast réttsfragan 6verklagats el-
ler dir bevisningen ar uteslutande skriftlig ar ldgre dn i mal dar viarderingen av
muntlig bevisning dverklagats. Hovritten kan inte prova bevisfragan till den del
den beror pa varderingen av muntlig bevisning i ett summariskt skriftligt forfa-
rande utan att krinka omedelbarhetsprincipen. Darfor har den olika moéjligheter
att inom ramarna for sallning ta stéllning till rattsfragor och sakfragor.

I forarbeten talas om tillitsprincipen, vilket i det ssmmanhanget anses betyda
att utgangspunkten ar att tingsréttens avgorande av bevisfragan ar riktig. Man
talar om att ett rimligt tvivel om riktigheten i tingsrittens avgorande av bevis-
fragan maéste existera for att malet ska tas upp till full prévning.'** Eftersom
man inte tagit stillning till frigan om troskeln ska vara skild for olika rattsfra-
gor dr det svart att veta vad lagstiftaren menat, men i ljuset av det som sagts i
forarbeten verkar det som troskeln var lite lagre i fraga om sakfragor.

Problemet med hojden pa séllningstroskeln for olika mal dr att man inte hel-
ler tar i betraktande skillnaden mellan fel i handldggningen av malet och fel i
sjilva avgorandet. Det finns ndmligen vigande skil som talar for att troskeln att
salla mél borde vara hogre i friga om pastadda rittegdngsfel. Orsaken &r ndm-
ligen att rittegangsfelen ofta vicker en misstanke om att utgdngen i malet inte
ar tillforlitligt. Dartill kan det i vissa fall till och med krinka de mest grundlag-

141" Huovila (2003, 273) papekar dértill att orsaken till att underréttens avgéranden bor motiveras
ir inte att underldtta hovrittens arbete. En bra motivering underldttar visserligen arbetet, men
denna f6ljd dr en biprodukt.

142 Vidare kan man konstatera att detta problem ar en foljd av att vi i Finland och Sverige aldrig
blivit kvitta traditionen av att forhor ska protokollforas och att handldggningen i den andra instan-
sen bygger pa en granskning av om tingsréttens avgorande &r riktigt i ljuset av det som framkom-
mit i protokollen. Ett klart tecken pa att detta &r situationen dven i Sverige finns klart och tydligt
att ldasa i prop. 2004/05:131, 190-210. For Finlands del se Huovila 2003, 398.

143 TRP 87/2005, 7 talas om handldggningsordning, vilket 4r missvisande i mitt tycke.

14 LaUB 27/2002, 7.
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gande medborgerliga réttigheterna, som skyddas i grundlagen och EMRK.!#
Endast i de fall da det stér klart att rittegangsfelet inte kan ha paverkat utgang-
en i malet och det inte krinkt partens réttigheter avsevirt borde det i mitt tycke
vara mojligt att salla malet. Réttegdngsfel kommer inte alltid direkt fram i av-
gorandet eller protokollet varmed hovritten inte har rétt att utga fran att tings-
rdtten iakttagit rétt forfarande.'*

Ytterligare en fraga som aktualiseras i samband med olika typer av mal ar
skillnaden mellan dispositiva mal och mal med indispositiva element. Den hér
problematiken tas inte upp i forarbetena. I indispositiva mal, schackrutiga mél
och graa mal har hovritten ett storre ansvar for att utgangen i malet ar ratt,
varfor man gott kunde argumentera for att troskeln att salla ett mal borde vara
hogre.

Den tredje synpunkten pa séllningstroskeln ér att méal dér principiella fragor
eller prejudikatfragor aktualiseras i mitt tycke borde fa en sérstillning. Orsaken
ar att det 1 sadana mal inte finns nagot “ritt svar” mot vilket utgangen i malet
kan jimforas. Sddana mal 4r dessutom av ett sa stort intresse for utvecklingen
av rattssystemet och tolkningen av bestimmelser att de inte borde sallas dver-
huvudtaget.'*’

For det fjarde anser jag att rekvisitet det dr klart att rimmar illa med den sis-
ta punkten, alltsa att det inte finns andra skél som talar mot en séllning av mélet.
Orsaken ér att den sista punkten ger domstolen en viss provningsmarginal. |
propositionen och i utskottets utlaitande betonar man att domstolen alltid har
ratt att 1ata bli att sdlla ett mal om det finns skél for det. Darfor méste det sista
kriteriet behandlas pé ett annat sitt. Forhallandet mellan termen och den tredje
punkten dr ocksa lite oklar. I varje fall anger ordet klart sllningstroskeln.

D4 man talar om sallningstroskeln borde man vdga mot varandra dels en
fungerande réttegang i hovritten och mojligheten for hovritterna att koncentre-
ra sina resurser pa de komplicerade malen, dels parternas rittsskydd. A ena si-
dan #r det oskiligt att kriiva att parterna visar att ett fel begatts. A andra sidan
ar det inte heller bra att endast ett pastdende om att avgorandet eller forfarandet
ar felaktigt skulle leda direkt till att sdllningen utesluts. Darfor kunde man tinka
sig att den som Overklagar pa ndgot sétt maste individualisera pastdendet och
framfora nagon grund for det. Daremot kan man knappast stilla alltfor hoga
krav pd grunderna, eftersom det inte 4r meningen att hovritten ska bli overty-
gad om felets existens. Det rdcker med att hovritten inte kan vara helt séker pa
att de ar korrekta. Sa fort det rader rimligt tvivel ska mélet tas upp till full hand-
laggning. Huvudregeln borde alltsa vara att man maste framfora konkreta skil

145 Se LaUB 27/2002, 16, dar lagutskottet redogor for de grunder pa vilka ett mél inte far sallas.
Dar ndmns de ménskliga réttigheterna separat.

146 Se dven Virolainen (1977, 282-291) om de problem forbudet om reformatio in pejus foran-
leder da underritten gjort ett rattegangsfel.

147 Se dven Norrman JFT 2004, 35-36.
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for varfor man anser att avgorandet eller forfarandet ar felaktigt.'*® Troskeln att
salla mal ska alltsa vara hog dven 1 fortsattningen.

8.3.3 Omfattningen av provningen

Hovritten tar stdllning till om tingsrittens avgdrande ar riktigt frimst pa basis
av tingsrittens avgorande och parternas inlagor. I frdga om omfattningen av
provningen aktualiseras tva fragor. Ska hovritten ta stdllning endast till de yr-
kanden parterna gjort och de fragor den ska ta stillning till ex officio, eller ska
den undersdka hela avgorandet oberoende av partens yrkanden? Vilket material
far hovritten beakta di den fattar sitt beslut? Aven pa den hir punkten inverkar
tolkningen av ordet klart, eftersom den anger hur hovritterna ska forhalla sig
till det forfarande i vilket kriterierna for sallning provas.

Ordet klart 1 bestimmelsen om séllning tyder pa att hovritten ska fatta beslu-
tet om sallning pa basis av ett sd litet rattegangsmaterial som majligt. Det talas
i forarbetena om att malen ska granskas ganska ytligt i sallningsforfarandet.
Darfor ska hovritten ta stillning till om malet ska séllas framst pa basis av over-
klagandet, motpartens eventuella genméle och tingsréttens avgorande. Om det
inte &r mojligt att avgora mélet pa basis av detta material dr det en indikation om
att malet inte ska sallas.'?

Fréagan om hovritten pa eget initiativ ska undersoka om tingsréttens avgoran-
de eller forfarandet i tingsritten ar felaktigt handlar om hur man ser pa
arbetsfordelningen mellan parterna och domstolen. Enligt lagstiftaren ska
malet provas endast till den del parterna uttryckligen yrkat pa.'>* I praktiken
verkar det som om instéllningen inte alltid skulle vara sa hér strikt. Eftersom ett
overklagande medfor kostnader kan parterna avsiktligt begrénsa 6verklagandet
till endast en del av tingsrittens avgorande. Pa grund av att parterna har ratt
att dven 1 Ovrigt disponera over malet bor hovritten undvika att ta stillning
till sddant parterna inte 6verklagat. Hovritten riskerar att omintetgora disposi-
tionsprincipen och darmed parternas rittigheter om den tar stillning till sddant
parterna inte yrkat pa och som den inte ska ta stéllning till pa tjdnstens vag-
nar.”! T praktiken undersoker hovritten dock ofta dverklagandet utover det
parterna yrkat pa. Detta beror antagligen pa att antalet sma straffmal ar sa
stort, speciellt i forhallande till vanliga tvistemal, att praxisen formar sig efter
dem. I smé straffmdl och vissa familjemal dr det vanligt att parterna saknar
ombud eller bitrdde, varfor det ar naturligt att hovritten underséker malet mera

148 Se t.ex. RP 91/2002, 28 och 46.

149 Se Virolainen DL 2003, 967.

150 Forst i samband med underrittsreformen infordes en bestimmelse om att hovritten underso-
ker malet endast till den del parterna uttryckligen avsett i dverklagandet (RP 97/1993).

131 Jokela 1998, 182.
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ingdende. Det dr dock skil att frdga om den hir praxisen dr 6nskvérd i vanliga
tvistemal.

Fragan om vilket rittegangsmaterial som ska beaktas regleras i RB 26:2a.
Hovritten ska endast beakta 6verklagandet och tingsrittens avgorande enligt
det forsta momentet. Den hir bestimmelsen &r i princip logisk. Tanken ar att
man forsoker klara sig med ett s litet material som mdjligt for att handlégg-
ningen inte ska bli sa omfattande.'>> Problemet dr de situationer dér parten anser
att forfarandet i tingsrdtten varit felaktigt. [ sddana situationer &r det mdjligt att
man inte kan faststélla saken utan att utnyttja t.ex. tingsréttens protokoll eller
andra liknande dokument.'* Pa grund av att protokollen inte alltid ar sarskilt
utforliga och att vissa saker kan 1dmnas utanfor protokollet ar de inte heller full-
standigt tillforlitliga medel att kontrollera avgdranden med.

Det andra problemet dr det andra momentet i paragrafen, dir bestims namli-
gen att hovrétten vid behov kan lyssna pa den inspelning av forhor som gjorts i
tingsritten. Bestimmelserna om “bevisinspelningen”, som inspelningarna av
forhoren kallas i lagen, dr i hogsta grad problematisk.

For det forsta strider det mot principen om bevisomedelbarhet att lyssna pa
bandinspelningen, men &ven att se pa en video eller DVD-inspelning. For det
andra har parterna inte mojlighet att driva sin talan lika effektivt om hovrétten
lyssnar pa inspelningen i ett skriftligt forfarande, eftersom de inte kan stélla fra-
gor till den horde eller direkt kommentera det som sagts.!>* For det tredje ar det
mycket betdnkligt ur arbetsekonomisk synvinkel att hovritten lyssnar pa ban-
den i ett tidigt skede av handldggningen.'>> T manga fall kan ett férnyat forhor
vara snabbare eftersom man kan be den hdrde beritta om nagot specifikt och
stdlla fragor vid behov. Sérskilt i situationer ddr det dr svért att uppfatta vad per-
sonen i fraga sdger &r ett ”/ive ” forhor snabbare, eftersom man kan fréga genast.
Om tanken med séllningen &r att avlasta hovritterna, dr det klart att en vid till-
lampning av bestdmmelsen star stick i stiv med avsikten med sallningen.

Dirtill ar det mycket betinkligt att det inte finns nagon bestimmelse om i
vilka situationer det kunde vara godtagbart att utnyttja inspelningarna. Domsto-
larna har getts en alltfor stor provningsmarginal med tanke pa hur betinklig be-
stimmelsen ir ur rittssikerhetens synvinkel. Aven om man knappast kan reg-
lera situationerna dar det dr befogat att utnyttja inspelningarna uttommande
skulle en lista Over exempel pa situationer dir det dr godtagbart att utnyttja in-
spelningarna vara till hjdlp. Formuleringen av bestimmelsen dr dessutom
mycket vag. Domstolen far ”vid behov” anvidnda inspelningarna. Vid behov ar
ett alltfor allmént uttryck for att anvdndas i en sddan hér situation. Redan i det

12 RP 91/2002, 42 och LaUB 27/2002, 16-17.

153 Niemi-Kiesildinen 2003, 930.

154 Se ovan stycke 6.5.3 och 8.3.2.

155 Krooks och Snellmans avvikande dsikt i KB 2001:10.
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skedet da reformen bereddes i kommittén stéllde sig méanga skeptiskt till moj-
ligheten att utnyttja inspelningar i ndgon hogre grad.'*® Om hovritten tvingas ty
sig till inspelningarna borde det vara klart att det uppstétt ett visst tvivel om att
tingsrittens avgorande ar riktig. Dessutom borde det 6verlag finnas kriterier pa
nér det dr acceptabelt att utnyttja inspelningarna.'”” Parterna borde fa veta om
hovritten lyssnat pa inspelningen, eftersom det kan inverka pa dess instéllning
under den senare handlédggningen av malet. I praktiken anvédnds inspelningarna
mycket séllan.

8.3.4 Sallning och muntliga forhandlingar

Den forsta punkten i paragrafen om sallning dr storsta enskilda svérigheten
tolkningsméssigt. Problemet dr att sallningskriterierna bundits vid bestdmmel-
sen om tilltron till bevisningen. Eftersom bestimmelsen om tilltron i RB 26:15
ar mycket svér att tolka och dess innebord i viss man oklar ar relationen mellan
dessa tva bestimmelser oklar. Problemen accentureas av lagutskottets betin-
kande i vilket finns manga sidana kommentarer som inte forankrats i sjilva lag-
texten och kan t.o.m. anses sta direkt i strid med lagtexten.'s®

Innan jag gér in for att diskutera hdnvisningen till muntliga férhandlingar tar
jag upp en annan intressant detalj. Bestimmelsen om sallning har formulerats
pa ett intressant sétt i det nya lagforslaget. I lagforslaget anvinds ndmligen
termen forfarande om sallning. Man kan naturligtvis argumentera for att
anvindningen av termen &r en slump, endast ett sétt att uttrycka saken pé, och
darfor saknar betydelse. Men jag anser att ordet forfarande befaster sdllningens
karaktdr och beskriver - kanske till och med avsldja — hur lagstiftaren uppfattar
sallningen.' Allt tyder i mitt tycke pa att sdllningen uppfattas som en
preliminidr, summarisk provning av maélet, ett forfarande som alla mal genom-
gar. I vissa fall dr det summariska prelimindra forfarandet mycket kortfattat
eftersom fragan om séllning, eller frimst frigan om att ta upp maélet till full

136 Se Krooks och Snellmans avvikande ésikt i KB 2001:10, ddr de dels tar upp problemet med
att frdgan inte diskuterats tillridckligt, dels frdgan om nir det finns fog for att utnyttja inspelning-
ar. Lappalainen har i olika sammanhang upprepade ganger papekat att hovritten inte ska vara en
instans som sysslar med att se pa inspelningar gjorda i tingsrétten.

157" Dessutom borde det vara helt klart att hovriétten inte far ta stéllning till tilltron pa basis av in-
spelningarna. Griansen dr mycket ndra om hovritten lyssnar pa banden innan den fattat beslutet
om att salla malet. Se dven Ekel6f— Boman 1992, 57, ddr det uttryckligen sédgs att hovritten icke
far foreta ndgon bevisvirdering pa grundval av tingsréttens fonogram.”

158 Se LaUB 27/2002, 7-8 och 15-16, samt Niemi-Kiesildinen 2003, 937-938 och Jokela 2004,
524-525.

159 Jag dr inte sdkert pd om den hér synen pa sallningen var lagstiftarens ursprungliga avsikt med
tanke pa uttalanden som finns i RP 91/2002, 10 men med tanke pa det som sagts i LaUB 27/2002,
6-7 dr det 1 mitt tycke klart att lagstiftaren uppfattade sallningen pa det hér sittet. Se d&ven RP
87/2005.
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provning, ar klar. I andra fall kan det krivas lite mera arbete for att utreda
fragan.

Vilket skulle da alternativet till den hir synen vara? Jo, att malen skulle ga
direkt till forberedelsen av det egentliga avgorandet i malet och att klart utsikts-
16sa mal skulle gallras bort under den egentliga férberedelsen. Skillnaden &r att
sallningen uppfattas som ett galler som alla mal ska passera, medan det andra
alternativet ar att endast de mal som “rakar upptickas” skulle gallras bort.

Det som talar emot min tolkning &r att lagstiftaren talar om sallningen som
en del av foreberedelsen i hovritten.'*® Det hér argumentet ar inte sé starkt som
det forst verkar, eftersom séllningen kan ses som den forsta delen av en tva steg
lang forberedelse, dar man forst tar stéllning till séllning i ett summariskt forfa-
rande och dérefter inleder foreberedelserna infor det egentliga avgoérandet, vil-
ket géller frimst de mal som inte sallas. Ur en sddan synvinkel 4r omfattar {6-
reberedelsen allt det som hénder fore foredragningen eller den muntliga for-
handlingen. Foljaktligen anser jag att ordet forfarande med ritt leder oss att
tanka att sillning &r ett preliminart forfarande som alla mal genomgar pa ett el-
ler annat sitt.

Jag atergér till den problematiska hénvisningen till bestimmelsen om munt-
liga forhandlingar i mél som géller tilltron till den muntliga bevisningen. Efter-
som séllning innebér att mélet avgdrs i ett uteslutande skriftligt forfarande inne-
bér det att mal i vilka en muntlig forhandling ska hallas enligt RB 26:14-16 inte
kan sallas. I fall sadana mél sallades skulle ritten till en muntlig handldggning
inskrénkas. Det dr oklart om lagstiftaren ansdg att inforandet av bestimmelser-
na om sallning innebar att man dndrade pa tolkningen av bestimmelsen om till-
trobevisning i RB 26:15. Problemet ar att uttalandena i forarbetena, fraimst lag-
utskottets betinkande, delvis dr motstridiga. Dessutom innehaller lagutskottets
betéinkande en massa information som inte direkt framgar ur sjilva lagtexten. A
ena sidan bedyrar man att avsikten inte var att &ndra pa vare sig innehéllet eller
tolkningen av tilltrosparagrafen. A andra sidan vill man komma 4t onddiga be-
svir”.'! Lagutskottet tdnker att hovritten trots allt kan ta stdllning till den
muntliga bevisningen endast pa basis av skriftligt material, trots att detta i sig
skulle innebédra en dndring av den mycket stringa tolkningen av tilltrosparagra-
fen.'®? Virolainen anser att man inte kunde dndra pa tolkningen av tilltrosregler-
na utan att dndra pa lagen och déarfor ansdg han att RB 26:2 punkt 1 skulle tol-
kas si att ett mal far sillas om det inte ar fraga om tilltron till den muntliga be-
visningen i underritten eller partens pastdende om fel i tingsrittens avgdrande
om tilltrosbevisning inte har individualiserats tillrackligt.'s

10 RP 87/2005, 13—-14.

1ol LaUB 27/2002, 15.

162 LaUB 27/2002, 15. Uttalandet ar svart att tolka eftersom det ér oklart formulerat.
163 Virolainen DL 2003, 972. Aven Voutilainen (OHOI 3/2003, 11) ir av samma &sikt.

>
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Virolainens tolkning dr den mest konsekventa med tanke pa uttalandena i
forarbetena och att tilltroparagrafen inte dndrades.'** Med andra ord ska hovrat-
ten enligt den hir tolkningen préva om utgédngen i malet beror pa tilltron till
muntlig bevisning. Om sa fallet 4r sa ska domstolen prova om parterna framfort
tillrackligt individualiserade pastdenden om att den muntliga bevisningen vir-
derats fel. Ett pastdende om att en bevisperson 1jog i tingsrétten ricker alltsa
inte.'® Med tanke pa att Niemi-Kiesildinen och Jokela dr av samma asikt dr det
klart vad rattsdogmatiken anser om forhéallandet mellan dessa tva paragrafer.'®®
De tva senare lutade kanske mot en lite hdgre troskel, men linjen &r i stort den
samma. Dirtill har domare, sdsom Liljenfeldt, Snellman,'” och Moller!®s, ut-
tryckt likadana &sikter. De har dock alla lagt gransen for hur pass mycket tilliten
till tingsrattens bevisvirdering ska rubbas for att séllning ska undvikas i viss
man pa olika hojd.

Det fanns dock édven foretrddare for en motsatt asikt. Aki Rasilainen horde
till de kdndaste i denna grupp.'® Rasilainen menade att innebérden av RB
26:15 om “obligatoriska” muntliga forhandlingar hade dndrats, sa att man kun-
de sélla dven sadana mal dér det ar fraga om tilltron till muntlig bevisning, trots
att man da tog stéllning till muntlig bevisning i ett skriftligt forfarande. Rasilai-
nen anser nimligen att hovrétten endast bedomer om tingsrittens avgorande i
bevisfragan varit riktig, d.v.s. att den inte tar stillning till tilltron i bevisningen.
Den hér tolkningen var inte acceptabel eftersom den urvattnar hela idén bakom
tilltron. Hur kan hovritten ta stillning till om tingsrétten avgjort fragan om till-
tro till muntlig bevisning utan att sjélv ta stéllning till tilltron? Det ar klart att
hovritten inte kan veta om tingsritten avgjort tilltron rétt utan att forst sjdlva
prova vilken den riktiga utgdngen skulle ha varit. Daremot dr det nog mojligt att
forkasta ett yrkande pa muntlig huvudfoérhandling pa grund av att yrkandet inte
ar individualiserat, att grunden som angivits inte kan leda till den 6nskade slut-
satsen eller att ingen grund angivits.

Hogsta domstolen tog stéllning till fragan. I punkt fyra i motiveringen till
malet HD 2004:117 konstaterar Hogsta domstolen f6ljande:

Oikeudenkédymiskaaren 26 luvun 15 §:n mukaan hovioikeuden on toimitetta-
va padkasittely sitd koskevasta vaatimuksesta riippumatta, jos asian ratkaise-
minen riippuu kirdjdoikeudessa vastaanotetun suullisen todistelun uskotta-

164 Laukkanen (LM 2000, 1122-1123) anser dock att redan det faktum att hovritten tar stéllning
till om tingsréttens avgoérande av tilltron till muntlig bevisning har bestridits tillrickligt trovardigt
innebdr att hovrétten tar stallning till tilltron.

15 Virolainen DL 2003, 972.

1% Niemi-Kiesildinen 2003, 930-931 och Jokela 2004, 525.

167 Liljenfeldt — Snellman JFT 2004, 437-438.

168 Moller 2004, 488.

199 Rasilainen DL 2004, 296-267 och 940-941. Se dven Virolainens inslag i en polemik ford i
Defensor Legis (DL 2004 484-485, 942943 och 1161-1162).
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vuudesta. Korkein oikeus toteaa, ettd seulontamenettelyn kdyttoon ottamisel-
la ei ole puututtu sithen periaatteeseen, ettd suullisen todistelun uskottavuut-
ta ei voida arvioida uudelleen yksin kirjallisessa menettelyssa.!”

Samma dag avgjordes ett annat mal (HD 2004:116) i Hogsta domstolen av an-
dra justitierdd. Utgdngen i malet 4r densamma dvenom motiveringen ar formu-
lerad pé ett helt annat sétt. [ punkt 13 konstaterar HD f6ljande:

Korkein oikeus toteaa, etté jo sen arvioiminen, onko valituksessa esitetyn pe-
rusteella syytd epdilld kirdjaoikeuden ndyttoratkaisun oikeellisuutta merkit-
see sitd, ettd todistelun uskottavuutta arvioitaisiin kirjallisen aineiston perus-
teella. Sanotun 15 §:n mukaisen pédkésittelyn toimittamisvelvollisuuden
kannalta ei ole merkitysté silld, epdileckd hovioikeus valituksessa esitetyn
perusteella kérdjaoikeuden ndytdn arvioinnin oikeellisuutta vai ei. Mikali
kérdjdoikeuden uskottavuudesta tekemé arviointi on riitautettu ja asian rat-
kaiseminen riippuu kirdjdoikeudessa vastaanotetun suullisen todistelun
uskottavuudesta, padkasittely on toimitettava riippumatta siitd, kuinka perus-
tellusti kardjdoikeuden ndyton uskottavuuden arviointia on pystytty horjut-
tamaan.'”!

Dessa mal visar klart och tydligt att den tolkning som Virolainen gjort var helt
ratt. Hogsta domstolens &sikter dr vil grundade och riktiga, &ven om motive-
ringen i HD 2004:116 ar ganska snarig. Flera nyare avgdranden visar att Hogsta
domstolens linje héller streck.'”

Foljaktligen har fragan om forhallandet mellan sallning och tilltrobevisning
1 princip 16sts och att den bésta 13sningen vann. Sallning far alltsa inte anvéndas
1 forsta hand som ett instrument att kontrollera hovrétternas arbetsborda eller
som ett instrument for att begrinsa huvudfoérhandlingen pa ett otillborligt sétt.
Trots att frdgan i princip l6sts visar lagforslaget att fragan dr langt ifran
avgjord.

170 Fri gversattning: Hovritten ska ordna en muntlig forhandling enligt RB 26:15 da det ar fragan
om tilltron till muntlig bevisning. HD konstaterar att inforandet av sallningen inte dndrade pa
principen att man inte kan virdera muntlig bevisning i ett skriftligt forfarande.

71 Fri dversittning: Enligt HD innebér redan det att man tar stillning till om det finns ndgon or-
sak till att misstéinka att tingsrétten avgjort bevisfragan ritt att domstolen tar stillning till muntlig
bevisning i ett skriftligt férfarande. Enligt RB 26:15 ér det ingen skillnad om hovritten pa basis
av det som framforts i besviret missténker att tingsrittens avgorande ar felaktigt. Det racker att
bevisfragan pastas ha blivit avgjord felaktigt och utgdngen i malet beror pa tilltron till muntlig
bevisning. En muntlig férhandling maste ordnas oberoende av hur grundligt man lyckats rubba
tingsrittens avgorande av bevisfragan.

172 Se HD 2005:11-13, 21-22, 30, 33, 46, 57-58.
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8.3.5 ”Inte ar oriktig”

Vid tolkningen av den andra punkten i bestimmelsen om nér ett mal far séllas
ar den stora fragan vad uttrycket “inte &r oriktigt” betyder. Fragan &r alltsé nér
forfarandet eller avgorandet ar oriktigt. Tolkningen av detta ord dr inte sérskilt
latt eftersom det kréver att man analyserar vad innebdrden av ett korrekt avgo-
rande 4r.

I det ursprungliga lagforslaget (RB 26.2a) fanns tva olika versioner av hur
hovritten skulle bedoma riktigheten”, ndmligen “tingsrittens avgorande eller
det forfarande som har iakttagits dar &r oriktigt” och “det &r klart att besvéren
inte kan leda till resultat”. Dessa tva var motstridiga eftersom det finns en
markant skillnad mellan dessa tva formuleringar. Det faktum att dessa fanns in-
tagna i olika moment av samma paragraf och att lagutskottet inte diskuterade
vilken av dem som var den béttre, visar i mitt tycke att man inte insag att skill-
naden ar viktig.

Ifall det i alla mal skulle finnas en enda ritt 16sning eller ett enda ritt sitt att
handldgga malet p4, skulle det inte finnas nagon skillnad mellan dessa tvé alter-
nativ. Men vaga normer, gransmarkerna mellan normer och den allt stérre prov-
ningsmarginalen som givits domstolarna leder till att det inte alltid &r mojligt att
faststélla ett “rdtt” svar. Darmed kan man konstatera att de kriterier for sallning
som lagutskottet uppstillt i sitt betdnkande!” dr problematiska, eftersom ett av
kriterierna dr att ”lagen har tillimpats fel och slutresultatet darfor inte ar rik-
tigt”. Nér vi forkastat tanken om Dworkins domare Herkules J. och den enda
rdtta 16sningen, vad ska vi da tycka att ar ett felaktigt avgorande?'™ Dartill har
domstolen ofta getts en viss provningsmarginal.'” Om vi inte kan fastsla att ett
enda avgorande ar riktigt hur ska vi dé veta vad som ar oriktigt?

Det dr mojligt att en hel grupp avgdranden &r “riktiga” pa grund av den prov-
ningsmarginal eller tolkningsmarginal som givits. Om ett mal &r ett blivande
prejudikat finns ingen ritt utgang och inget rétt sitt att handligga malet pa
annu, annars skulle ju hela idén bakom Hogsta domstolen vara helt absurd. Ter-
men “inte kan leda till resultat” syftar p att hovritten ska gora en beddmning
av om den anser att skillnaden mellan tingsrittens avgorande, som i och for sig
kan anses vara korrekt, och det avgdrande hovritten skulle komma till, sanno-
likt ar sé stor att den skulle dndra pa avgorandet. Termen “vara oriktigt” betyder
att hovritten endast provar om tingsrittens avgorande dr godtagbart, utan att
prova hur hovritten sjilv skulle ha avgjort mélet.

173 LaUB 27/2002, 16.

174 Dworkin har sjélv dndrat asikt, och anser att det inte nddvéndigtvis alltid finns ett ritt svar
(Dworkin 1985, 119 ff.) Se dven Niemi-Kiesildinen 2003, 923.

175 Se Stiirner 2002, 202 ff. om ett stillningstagande om hur den hogre instanserna borde han-
tera sddana fragor ddr domstolen givits en provningsmarginal.
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I réttslitteraturen har endast Niemi-Kiesildinen noterat detta problem.!”® Hon
konstaterar att ett avgdrande som bygger pa domstolens prévningsmarginal rela-
tivt sett kan vara felaktigt. Niemi-Kiesildinen anser att en diskrepans mellan slut-
resultatet for tingsrattens och hovrittens provning innebdr att tingsréttens avgo-
rande &r felaktigt. Detta problem togs dven upp i regeringens proposition dér det
star att hovritten ska prova om tingsrittens avgorande dr godtagbart i sidana si-
tuationer dir domstolen getts en viss provningsmarginal.'”” T propositionen gors
ingen skillnad mellan sadana fall dir tingsrétten tillimpat samma stadgande som
hovritten skulle géra, men kommit till en annan slutsats och sadana fall dar
tingsritten har tolkat att ett annat lagrum an det hovritten anser ska tillimpas i
malet. Niemi-Kiesildinen gor daremot en skillnad mellan dessa tva. Hon anser
att bedomningen borde vara strangare dé det dr friga om att instanserna ar oense
om vilket lagrum som ska tillimpas.'” Denna bedomning &r sékert helt riktigt,
dven om den kan leda till vissa gransdragningsproblem i verkligheten.

En stor brist med den hér bestimmelsen &r att man inte har diskuterat hur
stort felet ska vara for att hovritten ska fasta uppmarksamhet vid det. Vissa fel
kan vara ndrmast marginella medan andra fel kan vara storre men ha en mycket
liten betydelse i praktiken. Fragan &r om hovritterna ska blanda sig i tingsrat-
tens avgorande i sddana fall da felet 4r marginellt och domstolarna getts en viss
provningsmarginal. En diskussion om vad man ska gora om felet bara ar litet ar
viktig for att kunna styra hovritternas verksamhet och ge dem riktlinjer for vil-
ka mal som anses vara viktiga och vilka typer av fragor som anses vara de mest
centrala. Med hjélp av resultatet av en sddan diskussion skulle det vara enklare
att ta itu med diskussionen om att smd, néstan obetydliga &dndringar i tingsrat-
ternas avgoranden kan leda till att troskeln for att overklaga dr mycket 1ag sér-
skilt i straffrattsliga mal. Det verkar dock som sma brister i motiveringen leder
till att malet trots allt kan séllas.'”

8.3.6 Ovriga grunder for sillning

Den tredje och sista punkten i bestimmelsen om séllning ar att partens rétts-
skydd kréver att malet tas upp till handldggning eller att saken till sin natur &r
sadan att den borde tas upp till handlaggning. I praktiken ar det fraga om tva se-
parata kriterier som bara ndmns tillsammans. Det forsta kriteriet, d.v.s. parter-
nas réttsskydd'®, beaktar malet ur parternas synvinkel, medan det andra krite-

176 Niemi-Kiesildinen 2003, 930.

177 RP 91/2001, 27.

178 Niemi-Kiesildinen 2003, 930.

17 Jokela 2004, 525.

180" Virolainen (DL 2003, 969, fotnot 15) opponerar sig mot att man anvénder begreppet “ritts-
skydd”, eftersom det &r mycket vagt.

=
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riet, d.v.s. malets natur, beaktar malet i ett allmint perspektiv. P4 grund av att
det finns tva separata kriterier borde de skiljas frén varandra. Den nya formule-
ringen av bestimmelsen innebar en viss forbattring i och med att kriteriet sa-
kens betydelse for parterna skrevs ut i lagrummet.

For det forsta méste man alltid gora en individuell bedomning av nér ett mal
ar av en mycket stor betydelse for en part.’® Som tumregel kunde man séga att
om parten &r en privatperson och malet giller hans eller hennes bostad, arbets-
plats, skuldsanering eller har ett betydande ekonomiskt virde i forhéllande till
partens (formodade) inkomster och formdgenhet &r det av stor betydelse for
parten. And3 anser jag inte att alla mal som giller t.ex. hyra av bostadsligenhet
ska kunna passera séllningen utan vidare. Kriterierna dr nirmast listade som ex-
empel pa sddana fakta som hovritten bor fasta uppmarksamhet vid. Nar malet
giller partens bostad borde hovritten alltsa vara extra noggrann och beakta den
tredje punkten aktivt. Familjerdttsliga mal &r ofta av stor betydelse, sarskilt fra-
gan om vardnaden om barn. I friga om juridiska personer ar det mycket svarare
att avgora ndr malet har en stor betydelse for parten. Eftersom det kan vara svart
for hovrétten att veta om malet har en stor betydelse for parten bor parterna sjal-
va argumentera for detta i Overklagandet.

Den andra synpunkten &r att mélet har en stor allmén betydelse. I lagutskot-
tets betdnkande talas endast om pilotmal, d.v.s. sidana mal som &r den forsta i
raden av liknande mal.'®? Hovritten bor tdnka pa att den kan forhindra att at-
minstone en del av de 6vriga malen kommer upp i domstol genom att handlag-
ga pilotmélet grundligt. D4 vet parterna i de 6vriga malen vilken utgangen san-
nolikt kommer att bli och handlar antagligen dérefter. Ocksa de tingsrétter dér
de efterf6ljande malen dr anhidngiga eller blir anhéngiga vet hur de ska hantera
maélen.

Det intressanta ar att den viktigaste kategorin av mal som lyder under den
tredje punkten ar prejudikat. Eftersom vi inte har sprangdverklagande i Finland
passerar alla prejudikat hovritten. For att prejudikaten ska nd Hogsta domsto-
len, och for att HD sjdlv ska kunna bestimma vilka mal av alla potentiella pre-
judikat den vill handldgga borde hovritterna vara ganska liberala i den hér fra-
gan. Det ir forvanande att prejudikaten inte finns listade som en egen punkt,
trots att man i propositionen diskuterar fragan om prejudikat.'® I propositionen
konstateras dessutom att om det inte finns ett prejudikat och tolkningen av en
bestimmelse dr oklar kan man inte faststilla vilken den riktiga utgangen i mélet
skulle vara. Darfor kan man inte heller faststilla om tingsrétten avgjort saken pa
ratt satt.

181 T brottmal dr det enklare att beddma nar det ar friga om ett mal som har en stor betydelse for
parten. Man kan ndmligen utnyttja straffskalan som ett matt pa detta. Darfor dr det enklare att
konstruera en regel som stadgar att vissa mal inte fér séllas.

182 Se dven Jokela 2005, 39.

18 RP 91/2002, 27.
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8.3.7 Avgoirade om sillning

Avgorande om att sélla ett mal ska fattas av hovritten i en normal sammansitt-
ning, d.v.s. i en tredomarsammansittning.'® Beslutet maste vara enhélligt, vil-
ket innebdr att parternas réttsskydd &r ganska starkt. Ett beslut om att malet inte
séllas far fattas av en domare, eftersom beslutet inte &ventyrar parternas ratts-
skydd.'® Klaganden informeras dock inte pa forhand om att mélet sannolikt
kommer att séllas, utan det kan komma som en &verraskning. Motparten vet
nddviandigtvis inte med sékerhet om att malet dverklagats.

Beslutet om att salla ett mal ska motiveras, eftersom grundlagen stadgar om
ritten till att fa ett motiverat avgdrande. Daremot dr motiveringen i praktiken en
standardmotivering.'® Vid Vasa hovritt anvinds foljande standardmotivering
och domslut:

Hovritten konstaterar enhalligt att det ar klart att huvudférhandling med stod
av 26 kapitel 15 § rittegdngsbalken inte behover héllas i saken. Tingsréttens
avgorande eller det forfarande som iakttagits dér dr inte oriktigt. [Den kla-
gandes] rittsskydd med beaktande av sakens natur forutsétter inte heller av
nagon annan orsak att behandlingen av besvéiren fortsétter.

[Den klagandes] besvir tas inte upp till vidare provning. Tingsrittens avgo-
rande forblir i kraft.

Ifall parten inte yrkat pa att en muntlig forhandling ska hallas 1amnas den forsta
meningen i motiveringen bort. Detta dr ocksd smétt problematiskt eftersom
skillnaden mellan en kort standardmotivering och en total avsaknad av motive-
ring &r inte sdrskilt stor ur partens synvinkel, eftersom standardmotiveringen
inte egentligen ger ndgon ledning om pa vilka grunder mélet séllats.'®’

En genomgang av beslut om att silla mal gjorda av Vasa hovritt 1.1.-1.8.2004
verkar det som sallning skulle ske framst i sddana fall dar det &r frdga om enk-
lare fragor'®® och biyrkanden, sdsom rittegdngskostnader. Aven om klaganden
bett att en muntlig huvudférhandling ska héllas har mélen séllats bort i fall ing-

18 Beslutet fattas normalt efter foredragning, men det ér enligt Jokela (2004, 523) mojligt att
fatta beslutet dven direkt .

185 RP 91/2002, 28-29.

18 Se Krook JFT 2001, 655 om argument mot en standardmotiveringar. Se dven Laukkanen —
Liljenfeldt DL 1998, 956 och Lappalainen DL 1999, 419—420.

87 Se dven Bergholtz (1987, 364 ff.) for motiveringens samhéllsfunktion, som &r ett stort pro-
blem ur parternas synvinkel. Det storsta problemet dr kanske dnda att en domare rékar ut for var-
ken sjdlvkontroll eller extern kontroll och ddrmed kan ganska fritt salla mal dven pa felaktiga
grunder (se s. 379 ff.) Se d&ven Norrman JFT 2004 passim.

188 T straffrattsliga mal dr det ofta fraga om straffmétning eller om att den atalade i sig erkdnner
gédrningen, men fornekar att det skulle vara fraga om en straffbar sadan. Diarmed &r det fraga en-
dast om nagon av de aktuella brottsbeskrivningarna passar in pa girningen eller om att ta still-
ning till vilket det ldmpliga straffet ar.
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et som tyder pa att det handlar om tilltron till muntlig bevisning. Det dr alltsa
fraga om ganska enkla fragor diar domstolen snabbt kan faststélla att underrat-
tens avgorande ar riktigt. Dock verkar Vasa hovritt tillimpa bestimmelserna
mycket forsiktigt i jamforelse med vissa andra hovritter.

8.4 PROBLEM MED SALLNINGEN
8.4.1 SKkiss dver problemen

Ett forsok att tolka bestimmelserna om séllning leder till att man mérker att
problemen med sallning 4r manga och att de dr komplicerade till sin karaktr.
Jag har ovan granskat problemen med sjdlva bestimmelserna och utformningen
av dem. Nu finns det orsak att granska bakomliggande problem genom att ana-
lysera orsakerna bakom dem och foljderna av dem.

Jag anser att man bakom alla problem relaterade till den andra instansen kan
finna den spanning som orsakas av tvd motstridiga strivanden. Dels stravar man
efter att minska hovritternas arbetsborda och behovet av att begransa savil an-
talet mal som handlédggningen av dem, dels stridvar man efter att ge medborgar-
na ett sa bra rittsskydd som mdjligt. Man kunde t.0.m. pasta att det handlar om
tva skilda diskurser dar olika sprak och olika intressen harskar. Dessa tva mot-
stridiga skolor” har sillan lyckats fora en meningsfull diskussion sinsemellan,
varfor det har blivit mycket svart, om inte omdojligt, att hitta en utvdg. For att
hitta en tillfredsstdllande 16sning ar det viktigt att strdva efter att beakta bada
synpunkterna och fa forstaelse for den andra ”skolans” asikter.

De egentliga problemen med forfarandet i hovritten i dag &r tre. Det forsta
problemet ar att utgangsldget inte analyserats tillrickligt innan sallningen infor-
des. Darmed var utgangspunkten for utvecklingen av forfarandet vid hovrétter-
na dalig. Det andra problemet &r av de problem som relaterar till att sdllningen
ar bunden till bestimmelserna om muntlig handldggning, framst RB 26:15. Det
tredje problemet ar vad sallning egentligen innebar.

8.4.2 Bristfillig analys av utgangslaget

Utgéngspunkten for att 4stadkomma en foréndring av genomgripande karaktir
ar att man noggrant analyserar utgangsldget. Man maste bade utreda de under-
liggande problemen och granska vilka alternativa 16sningar som finns tillhands.
Sadana utredningar tar en relativt 1dng tid 1 ansprak och forutsétter ofta att man
har ett tillrackligt tickande material till forfogande. Detta forutsitter i sin tur att
man forst later domstolarna anpassa sig till det nya forfarandet och dérefter
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véntar ett tag tills man under en tillrackligt lang tid fatt information om hur f6r-
andringen fungerar i praktiken.

Ganska snart efter det att de moderniserade bestimmelserna om forfarandet
tratt ikraft ar 1998 ansdg manga att hovritternas arbetsborda okat oroande
mycket.'® Darfor skred man snabbt till lagstiftningsatgarder. P4 grund av att
man snabbt ville infora dndringar blev analysen av det géllande laget bristfallig.
Enligt min &sikt blev fyra olika fenomen bristfilligt granskade. Dessa fyra fe-
nomen 4r:

a) Arbetet med att anpassa och utveckla arbetsmetoderna

b) Fordelningen av och grunderna for muntliga forhandlingar
¢) Omfattningen av de muntliga forhandlingarna

d) Skillnaden mellan tvistemal och brottmal

Om dessa fyra punkter hade analyserats noggrannare hade laget varit annorlun-
da och en annan 16sning dn séllning kunde ha varit resultatet.

Punkt a) tar fasta pa att den omfattande reformen av rittegangsforfarandet
under 1990—talet innebar en enorm omvilvning av hovritternas arbete, vilket
borde ha beaktats. Utgangspunkterna och grunderna for hovrittsforfarandet
och delvis dven hovritternas arbete fordndrades radikalt. For att det nya forfa-
randet skulle fungera kravdes att hovritterna utvecklar nya arbetsmetoder och
tar i bruk nya verktyg, t.ex. aktiv processledning. Enligt de slutsatser Haavisto
har gjort tar det en lang tid att 4ndra pé arbetssatten.!”® Darfor finns det skél att
misstdnka att en av orsakerna till problemen i hovritterna ar att man &nnu inte
utvecklat nya arbetssétt fullt ut.'! Det tar alltid tid att komma in i en ny kultur.
Aven parternas ombud och bitriiden behdver tid for att lira sig de nya arbetsme-
toderna och instéllningen till arbetet. Dessa problem minskar med tiden da hov-
ritterna, ombud, bitrdden och dklagarna smaningom lért sig utnyttja nya meto-
der. Problemen kan dven atgirdas med utbildning och informationsspridning.
Av den hér orsaken hade det varit skél att ta time out i forberedelsen av lagstift-
ningen och i stéllet satsa resurser pa utvecklingen av nya arbetsmetoder.

Diskussionen om behovet av att utveckla arbetsmetoder och kontinuerligt ut-
bilda domare har under den senaste tiden tagits upp av flera domare, bl.a. Leif
Sevon, Robert Liljenfeldt och Olavi Snellman.'*? Lyckligtvis forbisags den har

189 Se t.ex. Melander DL 2005, 4-6.

10" Haavisto 2002, 288-290, 294-295 och 302-304.

1 Eftersom muntliga behandlingar &r ett relativt nytt fenomen péd hovrittsniva har fordelarna
med muntligt férfarande inte dnnu slagit igenom till alla delar. Problemet med nya arbetssétt dr
att de hovrétter dér arbetsbordan dr mindre har de bista forutséttningarna for att gora olika expe-
riment. Ddrmed har de hovritter som mest skulle vara i behov av effektivering de simsta mdjlig-
heterna till utvecklingsarbete.

192 Sevon 2003, 9-10. Liljenfeldt — Snellman JFT 2004, 440—443. Liljenfeldt har ocksé talat om
att arbetsfordelningen mellan parterna och domstolen inte é&r tillfredsstillande, eftersom domsto-
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orsaken till problemen inte totalt, tvirtom konstaterade lagutskottet att d&ven ar-
betsmetoderna bor utvecklas.!'”* Darfor pagar nu ett omfattande arbete med att
utveckla hovritternas verksamhet. Man borde under inga omstindigheter lita
den senaste reformen paverka detta arbete.

Punkt b) tar fasta pa fragan i vilka mal muntliga handlaggningar ordnas. I
stillet for att anvdnda det mycket beténkliga begreppet “onddiga” mal'** borde
man ha gjort en noggrannare analys av hur hovritternas resurser styrs till olika
typer av mal. Jag tycker att det &r mycket betdnkligt att anvdnda ordet ogrundat
(turha pa finska) eftersom konnotationen &r att parterna borde veta att Gverkla-
gandet dr utsiktslost och att de ddrmed slosar domstolens och samhillets dyr-
bara och bristfilliga resurser. Utgangspunkten kan inte vara att en massa med-
borgare missbrukar samhéllets resurser med vett och vilja. Den hér tendensen
har klart kommit fram i diskussionen om vélfiardssamhillet under den senaste
tiden. [ stéllet for att diskutera hur de existerande resurserna kunde anvéndas sé
effektivt som mojligt forefaller man ibland ”jaga” en mycket marginell grupp
av missbrukare. I fraga om hovrittsforfarandet ar risken for “missbruk” dess-
utom relativt liten eftersom kostnaderna for forfarandet dr hoga.!*> Daremot ar
problemet stérre inom straffprocessen, dir den atalade sillan betalar sjdlva, och
dér hon eller han kan fordroja verkstilligheten av straffet genom att 6verklaga.
Om man inte har forbud mot att overklaga mal maste hovritten foljaktligen
handliagga alla mél och kunna anpassa sina resurser efter malets utsikter, art och
betydelse. Manga ansag att problemet egentligen var den hoga andelen mal i
vilka en muntlig forhandling enligt RB 26:15 maste ordnas. Om problemet var
att hovritten maste ordna en muntlig forhandling sé fort ndgon pastar att varde-
ringen av den muntliga bevisningen ar felaktig utan att det krdvs nagra grunder
for pastaendet, skulle det vara logiskt att man skulle héja pé troskeln till en
muntlig férhandling. Det hér alternativet forkastades i det senaste lagforslaget.

Det &r ocksé problematiskt att tala om muntliga forhandlingar som visar sig
vara obefogade, ogrundade (aiheeton pé finska).!”® Orsaken ér att det dr kdnne-
tecknande dven for 6verprovning att hovrétten inte dndrar pa tingsrattens avgo-
rande 1 sdrskilt manga mal. Ofta gar det inte att kontrollera tingsréttens avgo-
rande av sakfrdgan pd annat sétt 4n genom att ta upp malet till full provning.
Trots att hovritten efter en full prévning kommer fram till att tingsritten hand-
lagt och avgjort mélet korrekt kan provningen ha varit helt befogad. Overlag

larna tolkar inlagorna och reder ut malet pa parternas véignar. Se Liljenfeldt — Rajalahti 2003,
290-293.

193 TLaUB 27/2002. 3 ff.

194 Se RP 91/2002 under rubriken 1.3.

195 En part som overklagat i onddan” betalar férutom sina egna kostnader dven motpartens
kostnader for hovrittens del. Eftersom rittegangskostnaderna dr mycket hoga kan man rikna med
att hovrittsforfarandet kostar cirka 3 000 euro eller mera.

1% RP 87/2005, 5.
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finns det en viss kamp mellan dem som skulle vilja minimera antalet muntliga
forhandlingar och dem som skulle vilja behalla nuldget eller t.o.m. 6ka andelen
mal dér muntliga férhandlingar halls.

Punkt ¢) &r i sin tur néra besldktad med punkt b). I mitt tycke analyserade
man inte tillrackligt noggrant problemet med de muntliga férhandlingarna. Pro-
blemet &r inte nddvandigtvis antalet muntliga férhandlingar eller den typ av mél
som handldggs muntligt, utan innehéllet i de muntliga férhandlingarna. Johan-
na Niemi-Kiesildinen, som anmélt avvikande asikt till kommittébetdnkande
2001:10, konstaterar att man borde utveckla den muntliga férhandlingen framst
genom att overviga vilka bevisteman som ska tas upp pa nytt, i stillet for att in-
fora sallning. Sakari Laukkanen foresprakar dven en effektivare forberedelse av
den muntliga forhandlingen.'”” Av dessa asikter kan man se att problemen med
de muntliga forhandlingarna inte analyserats fullt ut. Den i mitt tycke alder-
domliga synen pa muntliga forhandlingar gér fortfarande att spara i den nyaste
propositionen.'”

Problemet med att civilprocessen och straffprocessen inte skildes at i analy-
serna aktualiseras i punkt d). I mitt tycke borde man ha analyserat problemen
med dessa tva processformer skilt for sig och forst dérefter tittat p4 om det finns
behov for att infora skilda bestimmelser till ndgon del. Det verkar nimligen
som om mindre brottmal skulle belasta hovritterna mycket i form av muntliga
forhandlingar som maéste ordnas pa grund av att tilltron till muntlig bevisning
ifragasatts. Den nyaste propositionen verkar nistan helt och hallet vara skriven
med tanke pa de problem som finns inom straffprocessen.'” Da det dartill kan
vara svart att kalla in bevispersoner kan ett relativt litet mal belasta hovrétterna
mycket. Problemen &r knappast av samma omfattning inom civilprocessen dir
parterna tvingas std for kostnaderna som fororsakas av en eventuell huvudfor-
handling. Det intressanta ar att vi i Finland inte har olika bestimmelser om for-
farandet i den andra instansen for brott- och tvistemal trots att bestimmelserna
om forfarandet i brottmal for underritternas del till stor del finns i Lagen om
rittegang i brottmal. Endast genom héinvisningar till bestimmelserna om t.ex.
forberedelsen i tingsritten kommer skillnaden indirekt fram. Genom att skrdd-
darsy dven bestimmelserna om rittegangen i hovritten kunde man 16sa proble-
men smidigare.

Resultatet av de bristfalliga analyserna av det gillande ldget ledde ocksa till
att man inte granskade ett bredare spektrum av olika 16sningar.?*® Man kunde ha
undersokt bl.a. hur arbetsmetoderna kunde utvecklas och hur hela forfarandet
kunde utvecklas t.ex. i riktning mot allt fler muntliga handlédggningar. I stéllet

17" Laukkanen talar for 6kad muntlighet i allménhet i hovritterna.

19 RP 87/2005, 7-8.

199 RP 87/2005, 5 och 13, dér det endast talas om straffmal och dklagarviasendet

200 Se Niemi-Kiesildinens avvikande sikt till kom.bet 2001:10, dér hon kritiserar betinkandet
for att anvinda for tunga verktyg, som forsdmrar rittsskyddet, men inte ar nyttiga.
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fokuserade man frimst pa nackdelarna med muntlighet och limnade foérdelarna
néstan helt i skymundan. En noggrannare analys av grundlagsutskottets utlétan-
de fran ar 1997 kunde ha givit en fingervisning om att utskottet kan godta
manga olika modeller for att begrénsa tillgangen till en full provning i hovrat-
terna.”"!

Da sallningen vil hade inforts gjorde man forhastade slutsatser om séllning-
ens inverkan pa hovritternas arbetsborda. Av de cirka 12 700 mal som en eller
bada parterna anhingiggjorde vid hovritterna som andra instans ar 2004 var en-
dast cirka 25 %, eller drygt 3 100 stycken tvistemal.?*? Tingsrétterna handlade
samma ar 155 014 tvistemal varav endast 8 654 var andra dn otvistiga summa-
riska mal eller ans6kningsdrenden. Endast en dryg femtedel av dessa tvistemal
underrétterna avgjorde landade hos hovritterna. Skillnaderna mellan hovrétter-
na dr stora.’®

Sedan de nya bestimmelserna tridde ikraft 1.5.1998 har antalet muntliga
forhandlingar vid hovritterna 6kat markant. Ar 2002 ordnades en muntlig hu-
vudférhandling i cirka 28 % av malen, vilket &r den hogsta andelen nagonsin.
Som en f6ljd av att sdllningen inférdes minskade andelen mal i vilka en muntlig
handliaggning ordnades till 21 % &r 2004. Andelen 6kade dock ar 2005 till 25,9
% av alla mal.>** Minskningen var alltsd markant, eftersom de muntliga hand-
laggningarna minskade med en fjardedel, men andelen tycks ha 6kat igen. An-
delen sdllade mal var ar 2004 21, 5 % av alla mal och ar 2005 17,3 % av alla mal
och 8,6 % av alla tvistemal, men skillnaderna mellan hovritterna var mycket
stora. I forhéllande till foregdende ar hade andelen sallade mal sjunkit med cir-
ka fyra procentenheter.?’> Minskingen av andelen sallade mal och hojningen av
andelen mal som handlaggs muntligt kan ha ett samband med att HD satte tros-
keln for sallning relativt hogt i slutet av 2004, och att hovritterna direfter varit
tvungna att dndra sin praxis.

Ar 1998 var handliggningstiden for alla mél i genomsnitt 5,8 manader.* Ar
2004 var den genomsnittliga handlaggningstiden for 8,2 manader for alla mal
och 10,2 ménader for tvistemal. Ett ar senare hade handlaggningstiden for alla

201 GrUu9/1997. Grundlagsutskottet konstaterar foljande: [h]ovrittens avgérande med andled-
ning av en ansdkan om provningstillstand dr foljaktligen en provning i sak. Detta dr enligt utskot-
tet tillrackligt for att tillgodose den till en réttvis rittegang horande ritten ... att soka dndring.”
Diremot fiaste man uppmairksamhet vid att avgérandet bor motiveras och att det bor framga ur
avgorandet att hovritten provat malet i sak. Lagutskottet har missforstitt grundlagsutskottet da
det ansag att provningstillstandet borde strykas, eftersom grundlagsutskottet ndrmast avsag bris-
terna i bendmning och kraven pa motiveringen av avgorandet.

202 Oikeusministerion ja oikeuslaitoksen (TV 150) toimintakertomus 2004, 41.

203 Oikeusministerion ja oikeuslaitoksen (TV 150) toimintakertomus 2004, 48.

204 Oikeusministerion ja oikeuslaitoksen (TV 150) toimintakertomus 2004, 43, och Hovioikeus-
tilastot 2005, tyétilastot.

205 Melander DL 2005, 11-12 och Hovioikeustilastot 2005, tydtilastot.

206 Kom.bet 2001:10, 10-11.
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mal sjunkit till 7,9 manader, medan handlédggningstiden for tvistemal hojts till
10,4 manader. Den genomsnittliga handlaggningstiden vid hovrétterna varierar
kraftigt, for tvistemal &r variationen mellan 7,5 och 14,4 ménader. For tvistemal
som avgjordes efter en muntlig huvudférhandling var den genomsnittliga hand-
laggningstiden 14,8 manader och for tvistemal som avgjordes efter foredrag-
ning 9,7 manader. Den genomsnitliga handlidggningstiden for tvistemal som
sallades var 2,4 manader. Skillnaden mellan hovritterna dr dock stor sarskilt i
fraga om mal som avgors efter en muntlig handldggning. Séallningen inverkade
sa att den genomsnittliga handldggningstiden sjonk mellan ar 2002 och 2005
med endast 0,8 manader, alltsa cirka 3 veckor. Mal som sallas avgors i snitt pa
2-2,5 manader. For ansdkningmal, alltsd domstolsdrenden, var handlaggnings-
tiderna betydligt kortare, ungefar 4-5 méanader.?”’

Dérmed har alltsa séllningen inte egentligen forkortat den genomsnittliga
handlidggningstiden. Visserligen var handlaggningstiden for 38 % av malen
mindre &n tvd manader, men handlaggningstiderna for de mal som togs upp till
fullprovning okade till 8,8 méanader for mal som handldggs skriftligt och till
13,1 ménader for mal som handldggs muntligt. Dértill 6kade andelen mal som
varit anhingiga i 6ver ett ar till 30 %. Sarskilt med tanke pa att handlaggnings-
tiden for mal som togs upp till full provning dkade betydligt dr utvecklingen
orovdckande. Det enda stora framsteget dr att malbalansen minskade kraftigt
under ar 2004 fran 9 365 mal till 7 865 mal.**®

Det ar problematiskt att handldggningstiderna och andelen mél som avgors i
muntlig forhandling ofta inte anges skilt beroende pa om det dr friga om ett
tvistemal eller ett brottmal. Om man tittar nirmare pa skillnaden mellan dessa
tvd maltyper kan man se att vanliga tvistemal dr6jde ar 2003 cirka 2,5 manader
langre i Vasa hovritt 4n brottmal.?” Den genomsnittliga handldggningstiden har
alltsa okat for tvistemal. Okningen beror delvis pa naturliga orsaker; att ordna
en muntlig huvudférhandling tar en del tid, sarskilt om domstolen bemddar sig
om att hitta en tidpunkt som passar alla involverade. Samtidigt visar statistiken
klart att det finns en skillnad mellan tvistemal och brottmél i frdga om hand-
laggningstiderna. Man kan gott pasta att det stora problemet inte ar handlagg-
ningstiderna i sig, utan narmast de stora skillnaderna mellan olika hovrétter.?'°

27 Oikeusministerion ja oikeuslaitoksen (TV 150) toimintakertomus 2004, 41, och Hovioikeus-

tilastot 2005, késittelyajat.

208 QOikeusministerion ja oikeuslaitoksen (TV 150) toimintakertomus 2004, 42.

209 Se Vasa hovritt verksamhetsberittelse 2003, bilaga 4. Med tanke pé att den genomsnittliga
handlaggningstiden for brottmal 4r 7 ménader 9 dagar och for vanliga tvisteméal 9 ménader 22 da-
gar, dr handlaggningstiden for tvistemél en tredjedel ldngre.

219 TFinland diskuteras inte malbalansen pa samma sétt som i Sverige. Mélbalansen 4r ett viktigt
instrument for att méta hur hovritterna klarar av arbetsbordan.
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8.4.3 Sallning och muntliga forhandlingar

Séallningen inférdes bland annat {or att rada bot p& problemen med de muntliga
forhandlingarna. Pa den hir punkten har sillningen varit misslyckad eftersom
forhallandet mellan sillning och muntliga férhandlingar &r oklart. Jag har dis-
kuterat ovan i stycke 8.3.4. det mycket problematiska forhallandet mellan munt-
liga forhandlingar och séllning.

Om problemet var att de muntliga forhandlingarna ofta ar for ostrukturerade
och omfattande borde lagstiftaren ha infort en ny bestimmelse om utformning-
en av den muntliga forhandlingen och forberedelsen av den. En sddan ny be-
stimmelse skulle tydligt ha visat att man vill dndra pa forloppet och utform-
ningen av huvudférhandlingen. Da man stravade efter att bevisforingen under
den muntliga forhandlingen skulle koncentreras pé stridiga bevisteman borde
man ha valt att satsa pa forberedelsen och en aktiv processledning.

Sallning var inte ratt metod att 16sa dessa problem, eftersom den inte dndrade
pa bestimmelserna om muntliga forhandlingar. Den kan aldrig heller atmins-
tone annat dn mycket indirekt inverka pé forloppet av muntliga férhandlingar.
Sallningen &r definitivt inte heller patentlésningen pa att koncentrera hovrétter-
nas resurser till centrala frigor. Samtidigt kan det finnas ett visst behov for att
gallra bort vissa delar av mal, men da maste det vara fraga om urskiljbara delar.
Den svenska lagstiftaren anser att det inte bor 7vara tillatet att meddela [parti-
ellt] provningstillstand om fragan kan paverka den 6verklagade domen i dvrigt,
d.v.s. kan paverka sadan del av malet eller sadan fraga i malet som inte omfat-
tas av provningstillstandet”.?!! Det kan vara mycket svért att 6verblicka konse-
kvenserna av olika utgéngar i malet, varfor man bor inta en restriktiv stillning.
Detta héller streck dven for sillning. Om hovriétten anser att ett visst bevistema
inte ar relevant och darfor séllar bort det, blir det problem om det senare visar
sig att bevistemat trots allt dr relevant eftersom aterupptagningen av den munt-
liga bevisningen i hovritten pekar pa att fakta i mélet bor omvirderas.

Det ar 1 mitt tycke inte mojligt att genom en dndring av bestimmelsen om
sallning &tgirda problemet med att troskeln till muntliga forhandlingar uppfat-
tades som alltfor [4g. Om man vill hoja troskeln for att ordna muntliga forhand-
lingar borde man logiskt sett dndra pa bestimmelserna om muntliga forhand-
lingar, alltsd RB 26:14 och 15. Da kunde det bli klarare nir en muntlig forhand-
ling maste ordnas i allmidnhet och sérskilt i de fall som géller virdering av
muntlig bevisning. P4 basis av reaktionerna pa HD:s avgdéranden om sallning &r
det tydligt att manga trott att bestimmelsen om sallning hojt tréskeln pé till-
gangen till en muntlig handldggning och att det dirmed gér att dndra sa radikalt
pa tolkningen av ett lagrum genom att d4ndra pa ett annat lagrum.?'? Om man vill

21 SOU 1995:124, 189.
212 Se t.ex. Melander DL 2005, 8.
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dndra radikalt pa tillgangen till muntliga férhandlingar méste man antingen av-
std fran principen om bevisomedelbarhet och principen om bista mojliga bevis-
material sé att det blir mojligt att avgdra muntlig bevisning i ett skriftligt forfa-
rande. Eftersom detta skulle sté i strid med EMRK &r det inte ett reellt alterna-
tiv. Det andra alternativet &r att hoja troskeln for hovrétterna att ta upp muntlig
bevisning pa nytt, alltsa att gora dndringar i tilltroparagrafen RB 26:15. I stillet
borde man sdga arligt att man vill ha en skild, hdgre troskel for bevisfragor och
en annan troskel for ovriga fragor.

De kraftigt divergerande édsikterna om behovet av muntliga férhandlingar,
d.v.s. andelen mal i vilka en muntlig huvudférhandling borde ordnas, har inver-
kat pa de ovanndmnda problemen. Orsakerna till varfor muntliga férhandlingar
bor ordnas och de muntliga férhandlingarnas givna plats i den andra instansen
har 4nnu inte slagit rot bland alla medlemmar i juristkaren. Da det inte finns na-
gon klar bild av varfor muntliga férhandlingar behdvs och da det rader delade
asikter om ifall man bor 6ka eller minska andelen mal som handliggs muntligt
ar det ndrmast omojligt att nd en diskussion kring om de géllande bestimmel-
serna och den nuvarande praxisen ar tillfredsstillande. Detta syns ocksa i att
tanken om att hovritten kan ta stillning till den muntliga bevisningen genom att
lasa ett referat i tingsréttens protokoll eller dom fortfarande har ett ganska starkt
fotfaste.

8.4.4 Inneborden av sillning

Eftersom séllning dr en délig kompromiss mellan motstridiga intressen dr dess
karaktdr och innebdrden av den mycket oklar. Kunde man dé séga att sallningen
ar ett slags provningstillstdnd? Det finns vissa indicier pa att man ville infora
provningstillstand enligt svensk modell, och didrmed enligt den modell som f6-
reslogs ar 1997, men utan att gora skillnad mellan rattsfragor och sakfragor.?'®
Den senaste propositionen verkar genomsyras av uppfattningen om séllningen
som nagot som i stort sett har samma karaktdr och fungerar som ett generellt
provningstillstiand. Eftersom det dock verkade som om provningstillstandet
som sadant och sérskilt under namnet provningstillstand inte skulle ga igenom
modifierade man forslaget. Fran Norge fick man en idé om en lamplig bendm-
ning, alltsd silning. Problemet med att man inférde begreppet sallning och
andra eufemismer sdsom “’beslut om handlaggningsordning” i propositionen
ledde till att man aldrig diskuterade vad sallning egentligen innebdr och vad

213 Enligt Vaitoja (LM 2002), finns det orsaker att misstdnka att sallningsforfarandet endast dr en
modifikation av forslaget om besvirstillstaind. Han hdvdar att man inte ska 6verdriva de principi-
ella skillnaderna mellan systemet med besvérstillstand som riksdagen forkastade och det forfa-
rande som giller nu.
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fordelarna och nackdelarna med sallning dr och sallningens forhéllande till
Ovriga delar av rittegangen. Eufemismerna kan ses bade som ett marknadsfo-
ringstrick och som ett bevis pa sallningens oklara innebdrd.

Sallningen &r visserligen pa sétt och vis lite som ett provningstillstand efter-
som den sparrar tillgangen till den andra instansen. Men den kan inte ses som
ett traditionellt provningstillstdnd eftersom den fungerar “omvint”, alltsa sé att
utgdngspunkten &r att malet inte sédllas, och eftersom samma domare skdter ma-
let fran borjan till slut. Samtidigt dr dndd beteckningen beslut om handlagg-
ningsordning vilseledande, eftersom ett beslut att sélla ett mal ar ett avgdrande
som avslutar handlaggningen av malet. Precis som ett beslut att inte meddela
provningstillstdnd betyder att man med ett processuellt avgérande som bygger
pa en materiell provning av malet avslutar handlaggningen, utgor sallningen ett
processuellt beslut att avsluta handldggningen av malet. Man kan alltsa séga att
sallningen ndstan dr en form av provningstillstdnd, alltsd en "létt version” av
provningstillstand, men &r &nda inte det.

Pa grund av att sallning néstan ar ett provningstillstdnd var risken for att den
skulle innebira dkad byrakrati vid hovritterna 6verhdngande. Om arbetsproces-
serna inte fungerar sa bra finns det en risk for dubbelt arbete, da mélet forst pro-
vas inom ramarna for sallning, medan resten av handldggningen kan ske betyd-
ligt senare. Det finns ocksa en viss risk for att hovrétten anvander sparren till att
reglera sin arbetsborda pa ett otillborligt satt.*'

Sallningen marknadsfordes med att det innebar ett beslut om handlaggnings-
ordningen och dirmed 6kad flexibilitet. Men forfarandet i hovritterna var redan
flexibelt innan sallningen infordes. Orsaken var att da ett utsiktslost mal patraf-
fades kunde malet avgoras snabbt vid en foredragning. Hovrétterna anvinde
ofta en ganska standardiserad motivering vars kérna var att hovrétten konstate-
rade att det inte fanns nagon orsak att &ndra pa underrittens avgorande. I prak-
tiken var skillnaden till det kvasimotiverade sallningsavgdrandet mycket liten.
Den hér typen av domslut har forlorat sin stillning eftersom malen numera sél-
las. Ur parternas synvinkel vad det tidigare forfarandet bittre, eftersom det da
framkom klart och tydligt att hovrétten efter att ha provat mélet kommit fram
till att tingsréittens avgdérande och det forfarande som iakttagits dér dr korrekt.
Den standardmotivering som anvinds inom sallningen ger ddremot en bild av
att hovritten inte provat malet, vilket alltsd inte stimmer. Detta &r fallet trots att
grundlagsutskottet ar 1997 uttryckligen forutsatte att en gallringsmekanism
fungerar sa att medborgarna far en klar bild av att malet provats i sak och att
avgorandet motiveras.?'> Den standardmotivering som anvinds i de mal som
sallas bestar i1 dag i enlighet med lagutskottets mening av “avslagskriterierna i

214 Den svenska lagstiftaren har dryftat saken i SOU 1995:124, 179-181.
25 Gruu 9/1997, 2.
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lagen med tilldgget att tingsréttens avgorande forblir i kraft”.?'® Darmed upp-
fylls alltsa minimikravet, men nigon egentlig motivering &r det inte fradga om.
Misstankarna om att séllningen inte innebar nagon markbar besparing av resur-
ser besannades.?”

I ljuset av dessa tva synpunkter ar det klart att sallning egentligen inte inne-
bar ndgon storre mojlighet én tidigare att gallra bland mélen. I jamforelse med
det tidigare laget ar skillnaden ur hovratternas synvinkel minimal, men ur med-
borgarsynvinkel ér séllning ndgot som minskar rittssikerheten och antagligen
aven tilliten till domstolarna.

Sist och slutligen kan man konstatera att sallning verkar vara ett materiellt
avgorande som klatts i skruden av ett processuellt avgérande. Domstolen tar
alltsé stillning till om avgorandet i mélet dr materiellt korrekt, man gor alltsa
egentligen ett materiellt avgdrande. Sjédlva avgorandet &r dock formellt sett ett
processuellt beslut — inte en dom. Skillnaden mellan ett materiellt och ett pro-
cessuellt avgdrande &dr i manga fall harfin, syns i de fall 6verklaganden 6verkla-
gar hovrittens beslut till HD. Eftersom det ar fraga om ett beslut, alltsa ett pro-
cessuellt avgdrande, far HD inte avgora malet sjilv, utan maste aterforvisa det
till hovrétten for ny handlaggning. Detta &r fallet &ven om en muntlig handlégg-
ning av malet inte dr aktuell.?'® Om malet diremot hade avgjorts pa ett traditio-
nellt sétt i ett skriftligt forfarande skulle HD kunna avgdra malet sjilv, varvid
savil parterna som domstolsvisendet skulle spara bade tid och pengar. Detta
innebdr att medborgarnas rattsskydd dr simre dn tidigare.

Efter att jag har listat en hel del problem med séllningen kan man fraga sig
om den dverhuvudtaget innebar ndgra fordelar. Enligt min asikt dr den enda be-
tydelsefulla fordelen att klart utsiktslosa mal kan avgdras genast. Darmed inne-
bar sallningen en dndring av grundantagandet i bestimmelsen i HovRF 14 § om
att malen ska handldggas i den ordning de blivit anhidngiga. I stillet for att ligga
och vénta pa sin tur kan dessa mal avgoras fort. Darmed dr handlaggningstider-
na for mal som sallas korta, i snitt mellan 1,5 och 2,6 manader i jamforelse med
5,9—12,0 manader for mal som handldggs i ett skriftligt forfarande.?" Det ver-
kar ocksd som om hovritterna hade minskat pa andelen maél i vilka marginella
korrigeringar, t.ex. tilldgg till motiveringarna, gors.?*® Sddana dndringar har ti-

216 LaUB 27/2002, 8.

217 Se Vaitoja LM 2002, 764 ff. och Leena Innanens och Johanna Niemi-Kiesildinens avvikande
asikter om KB 2001:10. Se dven Norrman JFT 2004 passim.

218 Se HD 2005:22 som géllde tolkningen av en generalklausul. HD konstaterade att det inte var
klart vilken utgangen i malet skulle vara och éterforvisade mélet. Justitierdd Tulokas var ense
med &vriga ledamdter om utgangen av malet men konstaterade dértill att tillimpningen av gene-
ralklausuler dr sépass komplicerad att hovritten alltid méste ta upp sddana mal till full prov-
ning.

219 Melander DL 2005, 11.

220 Melander DL 2005, 11-12.
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digare antagligen bidragit till att sdnka troskeln for att 6verklaga.”?! Dessa rela-
tivt sma forandringar hade man dock kunnat dstadkomma pa andra sétt dn ge-
nom att infora sallning.

8.5 FORSLAGET ATT ANDRA SALLNINGEN

Justitieministeriet tillsatte en utredningsman for att reda ut vilka alternativ det
fanns att d4ndra bestdimmelserna om sallning tre dagar efter det att Hogst Dom-
stolen hade avgjort de forsta mélen om séallning. Utredningsmannens forslag ut-
vecklades till ett lagforslag, som behandlas i riksdagen. Utgangspunkten for re-
formforslaget dr att Hogsta Domstolens tolkning av bestimmelsen om séllning
och dess forhallande till bestimmelsen om tilltrobevisning inte &r i linje med
lagstiftarens avsikt. Eftersom Hogst Domstolens tolkning av bestimmelserna
om sallning leder till att mal i1 vilka vérderingen av den muntliga bevisningen
overklagas inte kan séllas.

Det finns tre problem med innehallet i propositionen. For det forsta utgar
man i saval propositionen som dess forarbeten fran en tillitsprincip” som ut-
redningsman Huopaniemi konstruerat. Hittills har "tillitsprincipen” avsett att
hovritten bor ligga underrittens avgdrande om bevisfragan till grund for sitt
avgorande endast om bevisfridgorna inte dverklagats eller om det finns négot
stort hinder for att ta upp bevisningen pa nytt. Enligt forarbetena till lagforsla-
get innebar tillitsprincipen dédremot att hovritten bor lita pa tingsrattens avgo-
rande om bevisfragorna.’”> Endast om avgorandet ar klart felaktigt eller orim-
ligt, eller om Overklaganden lyckats rubba fortroendet till avgorandet pa ett
grundligt sdtt skulle hovritten inte fa utgd fran att tingsrittens avgoérande &r
riktigt. Forarbeten utgar ocksa frén att det var klart att séllningen adven skulle
omfatta mal som géller tilltron till bevisningen. Dartill anser lagstiftaren att
riksdagen, inklusive grundlagsutskottet, skulle ha gett sitt godkénnande till en
sddan tolkning.

Hogsta Domstolen har i sitt utlatande klart visat att den inte anser att det
finns nédgon “tillitsprincip” atminstone med det innehéllet som avses i utred-
ningen.”” Det dr enligt HD mycket problematiskt att avgéra om tingsrittens
avgorande ar riktigt eftersom hovritten vid sallningen har ett bristfalligt mate-
rial till sitt forfogande. Materialet dr speciellt bristfalligt i fraga om muntlig
bevisning. Forslaget skulle innebéra att man frangér doktrinen om tilltro.

Pa den hir punkten ar det l4tt att halla med om Hogsta Domstolens utlatande.
Vart domstolssystem baserar sig pa en modell dédr hovritterna vintas atmins-

21 RP 91/2002, 7.
222 Lausuntoja ja selvityksid 2005:1.
22 Lausunto selvitysmiehen mietinndsta.
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tone dverprova alla mal, vilket betyder att de borde ta upp alla mal dér forfaran-
det eller avgorandet ar felaktigt eller misstdnks vara felaktigt, och sadana fall
dér ett pastatt fel inte kan undersokas tillridckligt utan en mera ingéende prov-
ning av malet. Hovréttens uppgift ar att kontrollera tingsrétternas verksamhet
genom att ta stéllning till om tingsritten avgjort mélet pa rétt sitt till den del och
pa de grunder malet 6verklagats. For det andra bygger véar civilprocess och dven
straffprocess pa trillingprinciperna muntlighet, omedelbarhet och koncentra-
tion. Omedelbarhetsprincipen omfattar principen om bevisomedelbarhet, vilket
betyder att hovrétten inte kan ta stdllning till muntlig bevisning pa andra sétt dn
genom att sjilv ta upp bevisningen pa nytt.

Problemet med forslaget dr i mitt tycke att man inte borde utga fran att tings-
rittens avgorande &r korrekt sdsom den foreslagna lagtextens ordalydelse ver-
kar forutsitta, utan granska tingsrittens avgdrande i ljuset av de argument och
omstidndigheter som framforts i 6verklagandet. Dértill borde hovrétten beakta
att det inte langtifran alltid 4r mdjligt verhuvudtaget ta stéllning till virdering
av muntlig bevisning pé basis av skriftligt material.

Orsaken till att man valt att anvdnda formuleringen “voidaan... luottaa” ar
att lagstiftaren tagit miste pa tillitsprincipens innebord. Tillitsprincipen finns till
for de fall dir hovritten av ndgon orsak infe kan ta uppta bevisningen pa nytt.
Lat oss séga att virderingen av ett nyckelvittnes utsaga 6verklagas, men nyck-
elvittnet dott. I ett sddant fall kan tilltron till nyckelvittnets utsaga inte provas i
hovritten, eftersom nyckelvittnet inte kan kallas in for ett nytt forhor. DA far
hovritten enligt tillitsprincipen inte dndra pa tingsrittens vardering av utsagan.
Endast om det finns vdgande, alltsd mycket starka, skil kan hovritten ge utsa-
gan ett annat varde.?**

Det andra problemet ar att forhallandet mellan bestimmelserna om sallning
och bestimmelserna om muntliga forhandlingar inte skulle bli klarare. I prakti-
ken skulle lagforslaget innbira att kriterierna for sallning dven i detta fall fram-
gick ur RB 26:15, vilket enligt férarbetena vore ologiskt.??® Problemet dr ndm-
ligen att man fortfarande inte kan dndra pa tolkningen av bestimmelserna om
tilltro genom att dndra pa ett annat lagrum. Om man vill dndra pé tillgangen till
den muntliga forhandlingen méste man @ndra pa bestimmelserna om tillgangen
till muntlig forhandlingar i RB 26:14-16, och da sdrskilt bestimmelsen om till-
tro 1 RB 26:15.

De foreslagna bestimmelserna skulle innebéra att troskeln for att salla mal
skulle sinkas ndgot. Det skulle inte lingre ricka med ett “rent” pastiende om
fel i bevisvirderingen. For att undvika sallning borde ett rimligt tvivel om att

24 Se Lindell 2003, 357.

25 RP 87/2005, 7-9. Detta stille i propositionen har tillkommit som ett svar pd de kommentarer
som Juha Lappalainen och Jyrki Virolainen gav under beredningen. Enligt lagstiftaren talar &ven
den synpunkten att ett sadant forfarande leder till att sallningstroskeln &r olika for réttsfragor och
sakfrdgor. Den hdr argumentationen &r inte hallbar, sdsom jag visat ovan.
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tingsrittens avgorande ar riktigt uppsta.?*® Lagforslaget dr problematiskt ocksa
for att man forsoker hoja troskeln till en muntlig férhandling enligt RB 26:15
genom att dndra pa en annan bestimmelse. Lagstiftaren verkar striva efter att
minska antalet muntliga forhandlingar genom att sdga att tilliten till tingsréttens
avgorande av sakfrdgan maste rubbas for att viagen till en muntlig forhandling
ska Oppnas. Detta i sin tur leder till att det finns tva olika trosklar for att nd en
muntlig forhandling, den hogre troskeln tillimpas i sallningsforfarandet och
den lagre i det forfarande som foljer diarefter. Om man forbiser att detta ar ett
mycket beténkligt sdtt att stifta lagar pa, kan man fortfarande séga att den hér
vigen dven 1 Ovrigt 4r mycket betdnklig. Problemet dr nimligen den Europeiska
manskorittskonventionens krav pa muntliga handlaggningar i mal dar kidrnan
av bevisningen utgoérs av muntlig bevisning. I sidana mal maste den andra in-
stansen ordna en muntlig handldggning om sakfrdgan 6verklagats. I vissa mal
kan ménskoréttskonventionen leda till att en muntlig férhandling borde ordnas.
Av den hér orsaken kan hovritterna inte totalt forbise 14 och 15 §§ da de till-
lampar 2 §, vilket betyder att den nya tillitsprincipen fatt stéd i lagen.??’

Aven det exempel som finns i regeringens proposition dr problematiskt.?2
Utgangen i bedomningen av fragan om ett fornyat forhor behovs borde namli-
gen bero pa vilken stillning den utsaga vars vardering 6verklagats har i forhal-
lande till annan bevisning om samma tema. Om virderingen av nyckelvittnets
berittelse Overklagas borde hovritten ha en mycket hog troskel att salla malet.
Om det ddremot ar fraga om en bevisperson som dr mindre central antingen i
forhallande till annan muntlig bevisning eller till skriftlig bevisning ar situatio-
nen en annan. Detsamma géller om en sakkunnig savil gett ett skriftligt utla-
tande som horts i tingsritten. Om det inte kommit fram nagot vésentligt nytt
under forhoret kan troskeln vara hogre att kalla in den sakkunniga till den munt-
liga forhandlingen i hovrétten. Det exempel som ndmns i forarbeten till refor-
men av sallning dr inte sirskilt bra eftersom det tar fasta pa ett fall dér tilltron
till nyckelvittnet ifrdgasatts.””® T sddana situationer ar tréskeln for sallning
mycket hog. Det skulle vara mycket viktigare att tala om de situationer dér par-
ternas egna utsagor har spelar en central roll och situationer som giller tilltron
till mindre centrala bevispersoner. I dessa fall dr det viktigt att se till helheten 1
fradga om bevisningen kring det aktuella temat. S& som exemplet ar skrivet ar
det néra till hands att tinka att bestimmelsen fradmst giller nyckelvittnen.

Det tredje problemet &r att det ar mycket problematiskt att utvidga mojlighe-
terna att sélla mal eftersom det leder till att rétten att dverklaga de facto begran-
sas. Sérskilt om 6verklaganden méste visa att avgorandet sannolikt dr felaktigt

26 RP 87/2005, 11-13.

227 Virolainen DL 2005, 600.
28 RP 87/2005, 12—13.

29 RP 87/2005, 12.

g
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betyder det att tillgdngen till den andra instansen begrinsas avsevért. Detta
innebdr dven att sallningen blir ett slags generellt provningstillstand, dir grun-
derna for att beviljas provningstillstand &r stringa.

Den foreslagna dndringen av bestimmelserna om séallning skulle ha fatala
konsekvenser eftersom tillgangen till den andra instansen skulle begrdnsas av-
sevirt. Den skulle ocksa leda till att omedelbarheten och muntligheten i den an-
dra instansen skulle minskas ytterligare. Hovrétternas position och uppgift i
domstolssystemet skulle &dndras, de skulle borja ndrma sig Hogsta Domstolen.
En sadan hir utveckling ar inte dnskvird och strider antagligen mot grundla-
gen. Dirtill skulle Finland antagligen bli prickad i Méanskoréttsdomstolen. Av
dessa orsaker anser jag att den hiar modellen inte gar att anvinda ens i modifie-
rad form. Darfor tar jag inte mera upp lagforslaget i den hér avhandlingen.

Lagforslaget blottar dven problemen med att bestimmelserna om séllning
inte genomgétt en noggrann beredning. Forslaget tillkom i en dnnu snabbare
ordning 4n sjélva séllningen tillkommit och dartill uttryckligen mot bland annat
Hogsta domstolens vilja. I mitt tycke saknades nistan totalt en analys av grun-
den till problemen och av alternativa foljder. Utredningsmannen som tillsattes
tre dagar efter att HD publicerat avgérandena 2004:116 och 117 gjorde en ensi-
dig, ganska bristfillig analys av situationen och av de olika losningsalternati-
ven. Darfor ér dven lagforslaget mycket problematiskt.

Da séllningen frén borjan &r hafsigt gjord och bygger pa bristfilliga och allt-
for snabbt gjorda forberedelser gar det inte att rétta till felen 1 en handvandning.
Bildligt sagt kunde man jimfora sallningen med ett slarvigt byggt ruckel som
man nu snabbt och billigt forsoker forvandla till ett statligt hus. I mitt tycke ar
sallningen en sa pass misslyckad konstruktion att det inte gér att reparera den,
istdllet maste man borja om fran borjan. Det senaste lagforslaget visar i sin klar-
het att den enda utvigen ar att helt och héllet dndra pa sallningen eftersom maj-
ligheterna forbattra sallningen har visat sig vara ndrmast obefintliga.

8.6  HOVRATTSPROCESSEN I LJUSET AV
GRUNDPELARNA

8.6.1 Funktionerna och hovrittsforfarandet

Hur vél uppfyller de gillande bestimmelserna civilprocessens och den andra
instansens funktioner? Det dr ganska entydigt att hovritten uppfyller civilpro-
cessens allménna funktioner vél. Konfliktldsningen har visserligen inte en sér-
skilt framtrddande roll, men i 6vrigt ar forfarandet som helhet ganska oproble-
matiskt. For séllningens del aktualiseras ndrmast tvistldsning och handlingsdi-
rigering. Man kunde tdnka sig att sallningen inverkar positivt pa handlingsdiri-
geringen, eftersom troskeln for att Gverklaga i syfte att fordrdja verkstilligheten
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av domen minskar da beslutet om att salla malet fattas inom ett par méanader.
Déaremot kan man tdnka sig att sallningen inverkar negativt pa tvistlosningen.
Orsaken ar att standardmotiveringen i mal som sallas &r att ”hovritten tar inte
upp malet till ndrmare provning.” Parterna far alltsa en bild av att hovritten inte
provat malet. Tidigare konstaterade hovritten i standardmotiveringen for ut-
siktslosa mal att den finner att det inte finns ndgon orsak att dndra tingsrittens
dom. Da fick parterna en klar bild av att tva instanser tycker exakt lika, medan
de nu far en bild av att hovrétten inte har provat malet. Detta kan eventuellt in-
verka pa parternas uppfattning om hur bra 16sningen pa tvisten ar.

Om man ser pa de gillande bestimmelserna i ljuset av hovritternas funktion
1 domstolssystemet kan man se ett problem. Ibland innebér sarskilt den munt-
liga forhandlingen fortfarande mera omprovning dn 6verprovning. Man tar allt-
sd en ny runda i hovritten i stéllet for att koncentrera forfarandet pa de delar
som Overklagats. Den nya inneborden av sallning kan leda till att hovritternas
kontrollfunktion, alltsd deras mest centrala funktion i domstolsvisendet, mins-
kar i betydelse 1 fraga om kontrollen av sakfragorna. Detta skulle vara en fatal
oljd, eftersom man i vérsta fall de facto skulle minska kontrollen och dirmed
tillgangen till den andra instansen i sakfragor, utan att detta skulle ha skett ge-
nom uttrycklig lagstiftning.

8.6.2 Principerna och hovrittsforfarandet

Hovrittsforfarandets forhallande till de civilprocessrittsliga principerna ar
mera komplicerat dn forhallandet till funktionerna. Ett problem med séllning &r
att motparten till den som dverklagat inte nodvéandigtvis far information om att
maélet dverklagats innan hovritten fattar beslut om att salla mélet. Detta beror
pa att man inte hos oss skiljer mellan att informera parten och att be honom el-
ler henne svara pa motpartens yrkanden. Parten maste alltsd sjalv aktivt folja
med vad den andra parten i malet gér. Genom att skicka 6verklagandet till kin-
nedom for motparten skulle principen om en juste rittegang forverkligas efter-
som parten skulle kunna forhalla sig passivt fram till dess hon eller han far in-
formation frin domstolen. Aven det faktum att det ir mojligt att silla ett mal i
vilket skede av forberedelsen som helst inverkar negativt pa mojligheterna till
en juste rittegang. Om malet sallas i ett relativt sent skede av handlaggningen
finns det en stor risk att rittegdngen upplevs som ojuste.

Sallningen dr ockséd problematisk i forhallande till principen om ritten att
driva sin talan. Orsaken &r att domstolen inte kommunicerar det sannolikt kom-
mande beslutet om att salla malet till den som Sverklagat. Beslutet om att sélla
maélet kan alltsd komma som en kalldusch, eftersom 6verklaganden inte blivit
varnad pa forhand. I praktiskt taget alla andra delar av forfarandet har domsto-
len en skyldighet att vid behov végleda parterna och bereda dem en mdjlighet
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att utveckla sin talan. Eftersom sallningen inte uppfattas som ett provningstill-
stand &r detta ett problem, annars skulle det ndmligen vara klart att parterna
borde “ansdka” om provningstillstdnd pé ett eller annat sitt. I praktiken an-
véands dock bitrdden vilket gor att alla kdnner till séllningen. Beslutet kan dock
dnda komma som en dverraskning fast man i 6verklagandet argumenterat mot
sallning.

Vissa av de tolkningsrekommendationer som framforts i réttslitteraturen och
forarbetena om behovet av en muntlig forhandling ar inte férenliga med princi-
perna om ratten att driva sin talan och om en juste rattegang. I uttalandena fram-
kommer ndmligen tydligt en tanke om att personer i vissa situationer ljuger och
att hovritten kan ta stillning till sddan bevisning pa basis av tingsrittens avgo-
rande.” Ibland hinder det att tingsritten i motiveringarna refererar den utsaga
som anses vara falsk pa ett mycket ytligt sitt och ldmna bort alla sidana om-
standigheter som talar for att utsagan &r sann. Lappalainen anser att domstolen
kan forfara sa om den anser att nagot klart blivit eller inte blivit bevisat.”' I lju-
set av tingsrattens avgorande verkar det alltsd som om virderingen av bevis-
ningen skulle vara riktig, men eftersom hovrétten inte kan veta vilka omstin-
digheter och synpunkter som limnats utanfor kan den inte veta om laget de fac-
to ér sa. Partens mojlighet att driva sin talan och att fa en réttvis rattegang kan
alltsa bero pa hur bra tingsritten lyckats handlédgga mélet och formulera sitt av-
gorande. Krasst sagt leder detta till att ju ldgre kvalitet pa avgdrandet, desto
samre mojlighet att fa riattsskydd i hovritten, trots att behovet ar stérre. Man be-
aktar inte heller det fatum att dven situationer som verkar vara mycket osanno-
lika intraffar ibland.?*? Det hir méste domstolarna ocksé beakta. Det ovanndmn-
da passar lika vil ihop med fragor om ifall bevistroskeln dverskridits som fra-
gor om forfarandet och réttsfragor. Om utgédngspunkten &r att tingsritternas
verksamhet dr sd hogklassig att de inte gor fel, méste parterna bdrja med att
upphéva en mycket stark presumption, vilket gor att deras mojligheter att driva
sin talan forsédmras.

Det finns dven en viss diskrepans mellan principerna om muntlighet och
omedelbarhet, och bestimmelserna om muntliga férhandlingar i hovritterna.
Muntlighet och omedelbarhet har ju (minst) tva olika betydelser, vilket konsta-
terats ovan i stycke 6.5. Bada betydelserna, savil rittvis rittegdng som bevis-
ningen, ir problematiska i det gillande forfarandet i Finland. I fraga om det se-
nare, alltsa relationen till sakfragor, véllas problemen av attityden till muntliga
forhandlingar i syfte att dverprova virderingen och ta stillning till om bevis-

20 Arb.grupp beténkande 20.2.2000, 53.

31 Lappalainen 2001, 3644.

22 Exemplet i arbetsgruppbeténkandet var straffréttsligt, vilket dr dnnu mera forvanande, efter-
som kravet pa en materiellt riktig dom &r mycket storre i straffprocessen én i civilprocessen.
Aklagaren méste ju visa att det inte finns nigot rimligt tvivel, medan det i civilprocessen ricker
med lite mindre bevisning.
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troskeln overskridits. Samma fraga dyker alltsa upp @n en gang: hovritten kan
inte ta stéllning till om tingsritten avgjort sakfrdgorna rétt genom att anlita be-
tydligt simre material; alltsa korta, ibland bristfalliga, referat i stéllet for ome-
delbara, koncentrerade forhor i en muntlig forhandling.

D4 vi talar om behovet av en muntlig forhandling som en del av en fair trial,
’réttvis” rittegang, befinner sig diskussionen hos oss pa ett ganska lagt plan.
Vi har inte diskuterat vad en generell sparr betyder till skillnad frdn en mera
begransad sparr. Om spirren giller endast sddana mal diar det ekonomiska
intresset dr litet och inte alls mél med ett intresse som i huvudsak &r av ideell
karaktir, finns det séllan ett behov av att ha en muntlig férhandling pa grund av
malets betydelse och karaktdr. Om spérren till den andra instansen ar generell
borde domstolen alltid ta stéllning till om mélet har en sddan betydelse for ena
eller bada parterna, eller rittssystemet, att en muntlig forhandling borde ordnas.
Hos oss har detta egentligen inte diskuterats, varpa fragan om att halla huvud-
forhandling for att rittegangen ska vara “rittvis” inte aktualiseras.

Summa summarum ar forhallandet sirskilt mellan fragan om muntliga for-
handlingar och civilprocessens grundldggande principer mycket problematisk
for tillfallet.

8.6.3 Ledstjarnorna och hovrittsforfarandet

Vilket dr da forhallandet mellan tillgangen till hovritterna i Finland och civil-
processens ledstjarnor? Sallningen och de fa muntliga forhandlingarna bidrar
till att rittegdngen ar snabbare och billigare dn vad den skulle vara om antalet
muntliga huvudforhandlingar var storre. Detta pastdende haller streck atmins-
tone om arbetsmetoderna vore desamma som nu. Diremot skulle situationen
inte nodvéndigtvis vara densamma om vi hade en lang tradition av ett muntligt
forfarande i den andra instansen. Det faktum att man inte méste “ansoka” om
tillstdnd vid sallning sparar parternas resurser i ndgon man.

Om vi ser pd frigan om forfarandet &r sdkert dr svaret inte tillndrmelsevis
lika klart. Problemet dr &n en gang instillningen till behovet av muntliga for-
handlingar. Jag upprepar inte de synpunkter jag diskuterat ovan eftersom dessa
géller dven har. Sallningen har en negativ effekt pa sikerheten i betydelse av
forutsdgbarhet eftersom den kan sla till ovintat. Hade vi en begrinsad sparr
som slog till i de flesta situationer skulle situationen vara en annan. Samtidigt
maste jag dock konstatera att en effektivare styrning av resurserna mot knepiga
eller “havererade” mal betyder att sdkerheten 6kar. Om kontrollen av sakfragor
blir avsevért mindre 4n tidigare minskar &dven sékerheten och dédrmed kanske
dven tilliten till forfarandet.

Tillforliten till hovritternas verksamhet torde knappast 6ka, med tanke pa att
standardmotiveringen sallning lyder pé ett sddant sitt att 6verklaganden uppfat-
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tar att hovritten inte provat malet. Bristen p4 muntliga férhandlingar i mal som
parterna uppfattar som mycket viktiga inverkar sannolikt negativt pa tillforlit-
ligheten. Orsaken dr att parterna inte kan se hur hovritten arbetar och att de inte
kan vidja direkt till den. Detta giller frimst enskilda medborgare som parter i
tvister.

Hovrittsforfarandets forhéllande till den nyaste ledstjdrnan flexibilitet &r
mera komplext. Forut fanns det tre (eller kanske fyra) olika mdjligheter att
handldagga malet. (1) Malet var utsiktslost och hovritten konstaterade efter en
skriftlig handlaggning att det inte fanns négra skil att dndra tingsréttens avgo-
rande. (2) Efter en skriftlig handliggning dndrade hovritten pa underrittens
avgorande. Den andra varianten var att hovritten efter en mera ingadende under-
sokning av malet kom fram till att tingsréttens avgorande var riktigt. (3) Hovrét-
ten avgjorde malet efter en muntlig forhandling. I dag finns det i praktiken fort-
farande lika manga alternativ kvar. Den enda skillnaden &r att det forsta (1)
alternativet lyder i dag i praktiken att méalet séllades. Det dr alltsé inte sagt att
sallningen innebdr mera flexibilitet i handldggningen. Diaremot kan man nog
pastd att de gillande bestimmelserna ger hovritterna goda mojligheter att
forma forfarandet efter det enskilda malets karaktér.

Forfarandet i hovritten i allminhet och sillningen i synnerhet uppfyller inte
vissa ledstjdrnor 1 tillicklig grad, medan andra ledstjédrnor uppfylls tillrdckligt
med de géllande bestimmelserna.

8.7 SAMMANFATTNING

Moderniseringen av forfarandet i hovritterna innebar ett steg i rétt riktning,
trots att steget var otillrdckligt. Det viktiga &r att man insett att det &r omdjligt
for hovritterna att omprova alla mal, eftersom det skulle krava avsevirt mera
resurser dn de existerande. Eftersom staten inte vill ge hovritterna dessa resur-
ser maste man alltsd anvinda de existerande resurserna pa ett sd andamalsenligt
satt som mojligt. Det andra viktiga steget dr att man upprepade ganger betonat
att hovréttens roll &r att kontrollera om tingsrittens avgdrande ar riktigt, och att
ritta felaktiga avgoranden. Likasa betonas vikten av att man undviker en full-
standig upprepning av tingsrittsforfarandet i hovritten 1 bade kommittébetin-
kandet och regeringens proposition. Séllning &r ett forsok att forstirka hovrit-
tens roll som en kontrollinstans. Diaremot innebar sallning inte att man kan
minska upprepningen av rittegangen, eftersom man inte kan sélla bort mal dar
huvudforhandling ska hallas och eftersom de mal som sallas bort dr sddana mal
som avgjordes 1 skriftligt forfarande med foredragning redan fore reformen.
Reformen innebér ingen dndring péa den fortsatta handldggningen av ett mal i
hovritten, varfor forfarandet till ménga delar sannolikt dr likadant som
tidigare.
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Jag lagger inte dnnu fram forslag om att reformera tillgdngen till den andra
instansen. Innan dess lonar det sig nimligen att bekanta sig med hur problemen
16sts 1 andra ldnder och vilka modeller for forfarandet i den andra instansen som

valts i dem. P4 det sittet kan man ndmligen fa lite perspektiv pa de finldndska
problemen.
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9 Svensk ritt

9.1 INLEDNING

I det hir och de tva foljande kapitlen diskuterar och jamfor jag tillgangen till
och forfarandet i den andra instansen i tre olika ldnder: Sverige, Norge och
Tyskland. Jag stravar efter att ta fram sadana delar av réttssystemen som skiljer
sig fran det finska for att gora det mojligt for l4saren att forsta dessa rittssystem.
Eftersom det ar viktigt att se réttsinstitut som delar av ett visst rattssystem ger
jag for varje enskilt land forst en helhetsbild av domstolssystemet och vissa pre-
misser som handliggningen av maélet utgér fran. Darefter forsoker jag skissa
upp en bild av handlaggningen av malet i den andra instansen som helhet. Slut-
ligen 6vergar jag till att diskutera pé vilka olika sdtt man begrinsat tillgangen
till den andra instansen i det enskilda rittssystemet.

Det svenska domstolsvisendet bestér likt det finska av tre instanser: tingsritt,
hovritt och Hogsta domstolen. Tingsritten dr den forsta instansen i praktiskt ta-
get alla mal utom ett fatal specialmal. Betalningsforeliggande och skuldsane-
ring handlaggs dock forst av kronofogdemyndigheten. Om maélet blir stridigt
fortsdtter handldggningen i tingsritten. Forfarandet bygger i huvudsak pa sam-
ma principer som i Finland. Den stora skillnaden &r att provningstillstand krévs
for vissa mal i hovritten och att det ar fritt att dverklaga i andra typer av mal.
Bestimmelserna om att dverklaga till hovritten och forfarandet i hovritten
finns i den svenska rittegangsbalken (SVRB) kapitel 49-52. Uppbyggnaden
skiljer sig fran Finland: de allménna reglerna om hur man 6verklagar finns i ka-
pitel 49 medan reglerna om sjdlva forfarandet i hovritten i de tre foljande kapit-
len. Kapitel 50 reglerar forfarandet da en dom Gverklagats i tvisteméal, medan
kapitel 52 reglerar forfarandet da ett beslut dverklagats. Bestimmelserna om
forfarandet i brottmal finns i 51 kap. Den hér indelningen betyder att bestdm-
melserna i stor utstriackning &r lika, men att det dven finns vissa betydande skill-
nader mellan handldggningsformerna. Eftersom forfarandet i hovritten i stort
sett motsvarar forfarandet i Finland behandlar jag endast de delar av forfarandet
som skiljer sig fran det finska mera i detal;.

9.2 OVERKLAGANDE I SVENSK RATT

Den andra instansen for ndstan alla ordindra tvistemal ar hovrétten. I Sverige
finns sammanlagt sex hovritter — Svea, Gota, Skane och Blekinge, Viastra Sve-
rige, Nedre Norrland samt Ovre Norrland (SVRB 2:6). Endast i ett ftal typer av
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mal dr hovritten den forsta instansen.! Det finns bara en typ av ordinarie rétts-
medel for fullfljd av talan, ndmligen 6verklagande.? I Sverige infordes en be-
stimmelse om provningstillstand ar 1974 i samband med att lagen om forfaran-
det i tvistemél om mindre virden (smamalslagen) stiftades. Provningstillstan-
det géllde ursprungligen endast tvistemal i vilka virdet pé intresset var ringa.
Déaremot géllde provningstillstdndet inte straffmal eller dvriga typer av mal.
Smamalslagen hivdes pa 1980-talet i samband med att den inarbetades i den
svenska rattegdngsbalken. Provningstillstindet hade kommit for att stanna och
blev alltsa en del av rittegangsbalken. I samband med en mera omfattande re-
form av rittsmedlen i mitten av 1990-talet utvidgades tillimpningsomradet for
provningstillstdnd en aning for tvistemal och infoérdes for brottmél. Samtidigt
forenklades dispensgrunderna.’?

Hovritternas funktion i det svenska domstolssystemet anses vara att kontrol-
lera att tingsritterna avgjort méalen materiellt riktigt och vid behov ritta oriktig-
heter; att Overvaka att tingsritterna handlédgger malen formellt korrekt; och att
ha ansvar for rittsbildningen.*

Hovrittens uppgift dr i forsta hand att garantera att avgorandena dr materiellt
riktiga och att malen handlaggs pa ritt sétt i underritterna. Precis som i de flesta
andra visteuropeiska linder kdmpar de svenska hovritterna mot anhopningen av
mal pa grund av att den stora tillstromningen mal.’ Forfarandet i hovratten anses
ocksé vara alltfor resurskrdvande frimst med tanke pé att hovritterna anviander
mycket resurser pa att handldgga mal dar bade handlaggningen och avgdrandet
i underritten ar korrekta och som dessutom saknar prejudikatintresse.®

9.3 OVERBLICK OVER FORFARANDET
9.3.1 Forberedelsen av mélet
Overklagan limnas till tingsritten inom tre veckor frin den dag domen eller be-

slutet avkunnats enligt SVRB 50:1 och 52:1. Till skillnad frdn Finland behéver
en part som vill dverklaga enligt svensk ritt oftast inte anméla missndje. Endast

1
2

Bland dessa mal finns klander av skiljedom.

Fram till mitten av 1990—talet hade man tvé skilda ordindra rittsmedel: vad och besvir.
Strax efter att bestimmelserna om &verklagande reformerats borjade diskussionen om att in-
fora provningstillstand for alla mal.

4 SOU 1995:124, 134. Av den hir orsaken ar det mojligt att fora klara prejudikatmal direkt till
Hogsta domstolen genom sprangdverklagande. Se Knutsson 1999, 247-250 om forutséttningar-
na for sprangdverklagande.

> Enligt Domstolsstatistik 2004, 19, kom det in sammanlagt 2 789 tvistemal till de svenska
hovritterna, vilket &r 10 fler dn aret innan men betydligt firre dn ar 1999. Trots det hade hovrit-
terna en sammanlagd malbalans pa 1 697 i slutet av samma ar.

¢ SOU 1995:124, 135-136.

3

198


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

FORBEREDELSEN AV MALET

i vissa fall da domstolen beslutat om vissa processuella fragor, sdsom att den
ogillat jiv mot domare eller att ett mal ska handldggas av endast en domare i
tingsritten, maste missndje anmélas. Detta beror pa att besluten i fraga fattas
under en pagaende rattegang och dirmed inte utgdr slutet pa handlaggningen av
malet i tingsrétten. Da ar det viktigt att tingsritten genast far veta om parten
overklagar sa att den kan fatta ett beslut om ifall rittegangen kan fortsitta eller
om malet ska forklaras vilande i vidntan pa hovrittens avgorande.” Om 6verkla-
gandet kommit in fOr sent avvisar tingsritten det.

Enligt SVRB 50:4 ska 6verklagandet innehalla uppgifter om den domen som
overklagas och i vilken del domen &verklagas och den dndring som klaganden
yrkar pa. Dartill ska klaganden ange grunderna for 6verklagandet och till vilken
del hon eller han anser tingsrittens domskél vara oriktiga; och de bevis som
aberopas och vad som ska styrkas med varje bevis. P4 grund av bestimmelserna
om preklusion ska klaganden dven ange varfor nya bevis eller omstidndigheter
aberopas. Om klaganden aberopar muntlig bevisning ska hon eller han ange om
det racker med att 14sa upp tingsrittsforhoret eller bevispersonens beréttelse sa-
som den redovisats i tingsréttens avgorande, alternativt spela upp det bandade
forhoret, eller om bevispersonen ska horas personligen pa nytt i hovrétten. Om
klaganden onskar fornyad bevisupptagning eller att motparten ska infinna sig
personligen vid huvudférhandlingen ska hon eller han ange orsakerna for for-
nyad bevisupptagning. Eftersom muntlig bevisning kan bli en del av rittegangs-
materialet antingen genom att man pa lampligt sitt aterger det en bevisperson
sagt 1 tingsritten eller genom att hora bevispersonen pa nytt dr det viktigt att
parterna meddelar vilket av dessa tva sitt som bor anvindas. Om inspelningen
som gjorts i tingsritten spelas upp kan hovritten da forbereda sig genom att ta
fram rétt kassett och spola fram till rétt stdlle. Eftersom fornyat forhor ofta sker
per telefon ar det viktigt att veta om bevispersonen kommer till domstolen eller
inte.

Ifall intresset i malet dr litet och provningstillstdnd ddrmed kravs ska de om-
standigheter som &beropas till stdd for att provningstillstdnd ska beviljas fram-
gé ur overklagandet. Smémal provas namligen i en forenklad och begrinsad
handldggning och beviljas i den vid behov prévningstillstand.®

Overklagan av beslut behéver didremot inte innehélla uppgifter om motpar-
tens ndrvaro och bevisupptagning eftersom muntliga huvudforhandlingar och
fornyad bevisupptagning i regel inte forekommer i sddana mal i hovritten
(SvRB52:3). Eftersom preklusion inte géller 6verklagan av beslut behdver par-
terna inte heller motivera ny bevisning i hovritten. Dessutom ska klaganden
meddela om hon eller han vill att malet ska handldggas muntligt eller skriftligt,
trots att detta inte uttryckligen framkommer av bestimmelsen. Parten kan éndra

7 Lindell 2003, 342-343.
8 Se dven prop. 1992/93:216, 37 och 46.
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instdllning under rattegdngens lopp, men det &r viktigt for domstolen att trots
det kénna till partens instéllning.’

Dessa tva bestimmelser motsvarar i stort den finska bestimmelsen, men det
finns vissa skillnader. Den ena skillnaden ar att klaganden bor ange varfor prov-
ningstillstdnd ska beviljas. Hovritten bor anda undersoka ex officio om det finns
nagon orsak att bevilja provningstillstand.'* Om tingsritten inte informerat par-
ten om att provningstillstand behovs ska hovrétten be parten komplettera dver-
klagan. Om klaganden inte “ansdker” om provningstillstand trots att ett sddant
behovs kan hovritten tolka overklagandet sa att motiveringarna varfor prov-
ningstillstand borde beviljas framgar ur de omstidndigheter som framforts i sjél-
va saken. Bara om det inte ar klart vilka argument som klaganden vill framfora
som stod for att provningstillstdnd ska beviljas, bor hovritten be om komplet-
tering (SVRB 50:7 och 52:6).

Den andra skillnaden é&r att den som &verklagar ska ange om hon eller han
kraver fornyad bevisupptagning, vilket i praktiken betyder att hon eller han ska
meddela om bevispersoner ska horas pa nytt i hovritten. Alternativet 4r namli-
gen att hovritten l4ser upp en utskrift av vittnesberittelsen, laser upp vittnesbe-
rittelsen sdsom den refererats i tingsréttens avgorande eller spelar upp inspel-
ningen av berittelsen. I sddana fall da det inte dr fraga om tilltron till bevisning-
en ar det mojligt att bevispersonen inte hors pa nytt. Hovrétten tar del av bevis-
ningen pé ett medelbart sétt. Detsamma géller syn.'' Tanken ar alltsa att man
genast 1 borjan tar reda pa vilket rittegdngsmaterial som klaganden aberopar
och hur detta material ska handlidggas.

Sedan skickar tingsritten malet till hovritten. D4 malet kommer in till hov-
ritten lottas den till en avdelning som kommer att handldgga det. Hovritten far
genast avvisa malet om det finns ndgot hinder for att uppta det till provning el-
ler om klaganden inte kompletterar 6verklagan s att den kan laggas till grund
for en réttegéng eller tar upp malet till provning. Troskeln for att avvisa ett mal
ar hog.'? Det dr ocksd mojligt att ogilla ett mal om 6verklagandet dr uppenbart
ogrundat. D4 ar troskeln lite lagre.'

Forberedelsen av malet ska normalt inledas med att motparten delges dver-
klagandet och att hovritten ber honom svara skriftligen inom en viss tid. Om
motparten gjort en anslutningsoverklagan ska klagande svara pa denna. I svaret
ska motparten yttra sig om grunderna for 6verklagandet och fora fram de syn-
punkter hon eller han har pa malet. Dessutom ska hon eller han meddela vilka
bevis hon eller han stéder sig pd och vad hon eller han vill styrka med bevisen
i frdga, varfor hon eller han aberopar nya omsténdigheter; varfér hon eller han

Fitger, 50:44.

10 Fitger, 50:40.

' Fitger, 50:42.

12 Fitger, 50:46-47 och 50:51-52.

13 Fitger, 50:54-55 och dér refererade rittsfall.
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onskar att ndgot muntligt bevis upptas pa nytt; och om hon eller han anser att
klaganden bor infinna sig personligen vid huvudférhandlingen. Enligt SvRB
50:10 2 st. och 52: 9 kan ytterligare skriftviaxling ske vid behov. Dé ska hovrit-
ten vanligtvis be parterna yttra sig om nagon viss fraga. Skriftvaxling far ske en
tredje gdng endast av sérskilda skal.'* Om overklagandet géller ett beslut ska
motparten ges tillfdlle att yttra sig endast i sddana fall da hovritten anser det
vara befogat. Hovritten far dock aldrig édndra pa beslutet till motpartens nackdel
utan att hora honom."

Under forberedelsens lopp kan ett muntligt sammantrade héllas antingen pé
traditionellt sitt eller per telefon. I praktiken ordnas muntliga sammantraden yt-
terst sdllan under forberedelsen. Hovritten ska gora en skriftlig sammanfatt-
ning om det &r till nytta for den fortsatta handlaggningen av mélet.'® Vidare kan
hovritten gdra upp en tidsplan for den muntliga huvudférhandlingen.

Fragan om hovritten ska ta stdllning till beviljandet av provningstillstand
fore eller efter skriftvaxlingen 4r lite oklar i svensk rétt. Enligt SYRB 50:11 be-
slutar hovritten om provningstillstand forst efter att den begért och fatt ett svar
av motparten. I praktiken 4r situationen en annan.!” Att begdra svar av motpar-
ten betyder att man fororsakar honom extrakostnader. Likasa betyder det att
handliaggningen av malet fordrdjs eftersom man maste ge motparten tid att sva-
ra. Trots det kan svaret innebdra att hovritten har en mdjlighet att fi mera infor-
mation. Eftersom det finns manga fordelar med att besluta om provningstill-
stand innan skriftvixlingen skett dr det vanligt att beslutet fattas redan innan
motparten delgivits 6verklagan. Om det dr sannolikt att provningstillstdnd be-
viljas &r det naturligt att skriftvéxlingen sker innan beslutet om prévningstill-
stand fattas. Forhallandet mellan huvudregeln och undantaget &r alltsa oklart.
Det ér viktigt att komma ihdg att provningstillstand endast behdvs i en liten del
av alla mél. Bestimmelsen om provningstillstand géller endast dispositiva mal
dér intressets virde dr relativt lagt, d.v.s. inte 6verskrider basbeloppet pé allméin
forsdkring, som ar 2005 &dr knappa 40 000 kronor (drygt 4 000 euro). Om prov-
ningstillstand nekas slutar handlaggningen av malet i hovritten och tingsréttens
dom stér fast.

9.3.2 Avgoirandet av malet

I Sverige dr utgdngspunkten att mal dér en dom 6verklagas handldggs muntligt
i hovritten. I lagtexten dr ndmligen undantagen frdn regel om muntlig hand-
laggning listade. I praktiken avgors dock endast cirka en tredjedel av malen

14 Lindell 2003, 351-352.

'S Fitger — Rehnfors 1998, 323-324.
' Lindell 2003, 345-355.

17" Fitger, 50:61-62.
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efter ett muntligt sammantriade. '8 Darmed skiljer sig verkligheten fran lagtex-
ten.'” I praktiken dr dock muntliga sammantriden ett mycket mer vardagligt
fenomen i Sverige 4n i Finland eftersom tva tredjedelar av brottmalen hand-
laggs muntligt.?’ Darfor dr den svenska rattegangskulturen mycket mer muntlig
an den finska.

Hovritten far enligt SVRB 50:13 1 st. avgdra mélet skriftligt om motparten
har medgivit klagandens éndringsyrkande eller om det dr uppenbart att Gverkla-
gandet dr ogrundat. Om saken kan utredas tillfredsstdllande far hovritten hand-
lagga malet skriftligt ocksé i andra fall (SVRB 50:13 2 st.). Forutséttningen &r
da att parterna begért att malet avgors utan huvudforhandling, eller att ingen-
dera parten har nagot att invdnda mot att mélet handlaggs skriftligen. Den héar
punkten tillimpas fraimst pd mal som inte berdrs av provningstillstand och utgor
en mojlighet for hovrétterna att snabbt och effektivt avgora utsiktslosa mal.?!

Ett mal far dven avgoras utan huvudforhandling om det dr uppenbart att en
sadan skulle vara obehovlig. Det hér kriteriet aktualiseras néstan aldrig, efter-
som det ndrmast kan tillimpas i mal som géller rattsfragor som redan ar sa kla-
ra att ingen huvudférhandling beh6vs trots parternas yrkanden.?? Detta giller
sarskilt da parterna begért huvudférhandling.?® Fragor som inte giller sjilva sa-
ken far provas i ett uteslutande skriftligt forfarande. Parterna har alltsé en langt-
gdende ritt att paverka hur malet handldggs i hovritten.?* Dock begréinsas valet
av handldggningsform av reglerna om tilltro.

Da ett beslut 6verklagats dr utgangspunkten att handlaggningen ar uteslutan-
de skriftlig. Om hovritten anser att det 4r nddvandigt for utredningen av malet
att hora en part far forhor ordnas (SVRB 52:11).2 Overklagan mot beslut hand-
laggs alltsa praktiskt taget alltid skriftligt.

Om malet avgors utan huvudforhandling ska parterna ges mdjlighet att slut-
fora sin talan ifall de inte gjort det tidigare. Vanligtvis har parterna redan fram-
fort allt i 6verklagandet respektive svarsskriften, men ifall det t.ex. varit oklart
om provningstillstand beviljas kan parterna ha 1atit bli att utveckla sin talan till
fullo i borjan av réttegangen i hovritten.?

Huvudregeln i svensk rétt ar alltsd i praktiken att malen handldggs muntligt i
hovritten. Huvudforhandling hélls framst i de mél som géller tilltron till munt-

8 Domstolsstatistik 2004, 20 anger att endast cirka 30 % av mélen avgjorts efter muntlig hu-

vudforhandling.

19 Fitger (50:70) har myntat begreppet tinkt allmén regel for att beskriva situationen.

20 Domstolsstatistik 2004, 20.

2l Welamson 1994, 114.

2 Welamson 1994, 115. Ursprungligen har lagstiftaren tankt sig att bestimmelsen skulle vara
ett vapen mot parter som dverklagar med ett otillborligt syfte (Lindell 2003, 369-370).

2 Fitger, 50:75-76.

2 NJA 1997, 121,

» Fitger — Rehnfors 1998 325.

% Fitger, 50:75.
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lig bevisning. Eftersom den finska lagstiftaren har anammat doktrinen om till-
trosbevisning fran Sverige ar utgangspunkten den samma. De svenska reglerna
ar trots det lagtekniskt lite annorlunda. Bestimmelsen i SYRB 50:23 lyder:

Har vid huvudfoérhandling i tingsritten rorande viss omsténdighet vittne eller
sakkunnig eller part under sanningsforsdkran horts infor rétten eller syn pa
stélle hallits och beror avgdrandet i hovritten av tilltron till den bevisningen,
far tingsrittens dom inte dndras i den delen utan att beviset tagits upp pa nytt
vid huvudférhandling i hovritten. En sddan dndring far dock goras, om det
finns synnerliga skil for att bevisets vérde dr ett annat &n tingsritten antagit.

Eftersom det i hog grad ar fraga om samma doktrin tar jag inte upp fragan om
vad som ska anses vara tilltrobevisning har. Om det ir friga om bevisvirdering
far hovritten i princip inte dndra pa den bevisvardering tingsritten gjort utan att
sjdlv ha hort bevispersonerna eller forrdttat syn. Om tilltron till den bevisning
som giller en viss omsténdighet har betydelse for domslutet tillimpas ndmnda
regel. Det ska alltsé finnas ett orsakssamband mellan bevisningen och innehal-
let i domen.?” Om en muntlig forhandling halls kallas parterna till den. Om kla-
ganden uteblir forfaller 6verklagan. Motparten kan kallas in antingen vid vite
eller vid hot av att hovritten avgdr malet oberoende av hans nérvaro.

Enligt SVRB 35:13 2 stycket ska hovritten endast ta upp saddan bevisning
som dr av betydelse for utredningen av mélet. Da det géller tilltron till bevis-
ningen ska omforhor ske.?® T andra fall ska bevisningen ldggas fram pa annat
satt, d.v.s. frimst genom uppspelning av band eller uppldsning av protokoll.
Fornyade forhor sker pa det hir sittet da det inte ar fraga om tilltron till bevis-
ningen utan om att hovritten annars vill ta del av den eftersom den anses ha be-
tydelse for utgangen av malet. I praktiken dr det mycket vanligt att hovritten
lyssnar pa inspelningen. Hovritten tar alltsd ofta emot bevisning som inte &r
omedelbar.”’ Det dr hovritten som bestimmer vilka bevispersoner som ska kall-
las till huvudférhandlingen. Det &r med andra ord hovritten som i sista hand be-
stimmer vilka personer som ska horas. Enligt tidigare rétt inverkade parternas
onskemal pé vilken bevisning som skulle tas upp pa nytt. Bestimmelsen om
partsinflytande stroks for drygt tio ar sedan. Enligt motiven till den nya lagen
ska dock parternas asikter beaktas av hovritten da den fattar beslut om vilka
muntliga bevis som ska tas upp. Welamson har varit mycket kritisk mot lagdnd-
ringen, eftersom han anser att det dr orimligt att hovritten ensam ska fatta
beslut dven i dispositiva mal.*

27 Lindell 1998, 363-364.

28 Se Welamson 1992, 413 ff.

»  Ett anta problem &r att det ofta gar 4t tid till att spola fram rétt stélle i berittelsen, vilket dven
det forsdmrar kvaliteten pa materialet. Se Huovila 2003, 271.

30 Welamson 1992, 419.Se dven Hellners JT 19934, 876-877.
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I 6verklagandet respektive svaret anger parterna vilken muntlig bevisning
som ska tas upp pa nytt genom att hora pa inspelningarna och till vilken del en
upplasning av avgorandet riacker. Eftersom avgorandet ofta endast i korthet
anger vad som berittats under forhoret dr det vanligt att den detalj man vill ta
upp inte finns medtaget. D4 sker en uppspelning. Vanligtvis lyssnar man pé hela
forhoret for att i in uttalandet i sitt sammanhang. Ifall forhoret protokollforts,
vilket 4r mycket ovanligt, kan protokollet 14sas upp. Enligt motiveringen av la-
gen ér bevisningen ofta mera tillforlitlig i tingsrétten. I indispositiva mal déar
ingen preklusion alltsa sker dr det mojligt att &nnu 1 borjan av huvudférhand-
lingen be om att ett visst forhor ska spelas upp.

Det faktum att man direkt utnyttjar bevisupptagningen som gjorts i tingsrat-
ten leder pa sitt och vis till battre bevismaterial i hovritten. Bevispersonens
minnesbild har inte hunnit paverkas av tidens gang, huvudférhandlingen i
tingsritten och tingsrittens avgorande. Dérfor anses det vara battre att spela el-
ler lasa upp det muntliga beviset i hovritten trots att detta i hog grad strider mot
principen om omedelbar bevisning.*!

Sjélva huvudforhandlingen 16per i1 princip pd samma sétt som i tingsritten.
Huvudforhandlingen borjar med att domen redovisas i den omfattning som be-
hovs. Sedan anger klaganden till vilken del hon eller han &verklagar domen och
vilka dndringar i domen hon eller han yrkar pa. Darefter framfér motparten sina
yrkanden. Sedan har parterna mdjlighet att utveckla sin talan och yttra sig over
vad den andra parten framfort. Lindell konstaterar att sakframstillningen ofta
innehaller on6diga upprepningar.®? Det finns inget hinder for att motparten bor-
jar ifall det skulle vara mer andamaélsenligt. Darefter foljer bevisupptagningen.
I stéllet for att hora bevispersonerna pa nytt ar det alltsa vanligt att man spelar
upp banden fran forhoret i tingsritten helt eller delvis eller laser upp utskriften
av forhoret om parterna vill det.>* Telefonforhor dr ocksa mycket vanliga. Slut-
ligen framfor parterna sina slutanféranden.

Hovritten dr domfor med tre medlemmar (SvRB 2:4 st. 1), utom i de mal
som avgjorts av tre domare i tingsritten (SVRB 2:4 st. 1) dé antalet ska vara fyra
eller fem. I praktiken avgdrs dessa mal i en sammansittning av fyra domare.
Fem domare domer endast i sirfall da huvudfoérhandlingen véntas ta en lang
tid.** Provningstillstand avgors alltid i en tredomarsammansittning (SVRB 2:4
st. 3).

Referenten far dock ensam fatta vissa beslut, bland annat beslut beviljande
av anstind, olika interimistiska beslut och beslut om inhdmtande av utredning.
Dartill far en domare fatta beslut om att avsla prekluderad bevisning och omfo6r-

31 Fitger, 35:74-76.

32 Lindell 2003, 362.

3 Fitger, 50:91-93.

3 Nordh — Lindblom 2001, 66.
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hor. [ hovrittsinstruktionen 16 § stadgas om vissa undantag fran den hir regeln.
Beslut om handréickning, interimistiska beslut om vardnad, underhéllsbidrag
och umginge, samt beslut om att avvisa ombud ska fattas i normal sammansatt-
ning.** Dessutom far féredraganden och kanslipersonal vidta vissa enkla rutin-
artade dtgérder, sdsom att bevilja kort anstand eller utfdrda kallelser.?® I famil-
jemal bestar hovritten av tre juristdomare och tvd nimndeman. I vissa special-
mal kan hovritten dven ha sakkunnigdomare.*’

En stor skillnad mellan den finska och svenska doktrinen &r att man i Sverige
fést storre uppmaérksamhet vid frigan om konsekvenserna av hovrittens beslut.
Man diskuterar pa ett mycket mera djupgaende plan dn vi i Finland om undan-
rojande och dterforvisning.*® Vi har inte fort samma diskussion som i Sverige
om nir ett mal ska dterforvisas och nir det ska undanrdjas. I och for sig innehal-
ler den finska lagstiftningen inga bestimmelser som motsvarar SVRB 50 kap
26-29 §§.

9.4 BESTAMMELSERNA OM PROVNINGSTILLSTAND
9.4.1 Mal som berors av provningstillstind

Kravet pa provningstillstand giller endast ett begrinsat antal mal. For det forsta
giller det endast mal i vilka virdet pé intresset dr relativt lagt. Enligt SVRB
49:12 utgdrs den forsta kategorin av mal som behdver provningstillstdnd av mal
som handlagts av en domare i tingsritten med stdd av SvVRB 1:3d, d.v.s. sma-
mal.* Smamal dr mal i vilka vérdet pa tvisteforemalet inte Gverstiger hilften av
basbeloppet enligt lagen om allmin forsikring. Ar 2005 ir basbeloppet 39 300
kronor och hilften dérav dr alltsa 19 650 kronor vilket motsvarar cirka 2 100
euro. Enligt RB 1:3d ska dispositiva tvistemal alltid handldggas av en domare
om det dr uppenbart att virdet inte 6verskrider nimnda belopp.*® Om parten vi-
sar att den bakomliggande tvisten ror ett hdgre virde eller att tvisten annars ar

3 Nordh — Lindblom 2001, 72-73.

3¢ Nordh — Lindblom 2001, 51.

37 Ekelof — Edelstam 2002, 108—-109.

3 Lindell 2003, 363 ff. I Finland har fragan tagits upp nirmast av Sarpolahti (1998,70-74) och
Lahtinen (2000, 64-82).

3 Bestdmmelsen om smamal har en betydelse forutom for domstolens sammanséttning dven
for rdttshjélp, forum och rittegangskostnader (Fitger 1:18). Domstolsverkets beteckning for sma-
mal dr FT-mal.

4 Enligt SVRB 1:3 &r tingsrétten normalt beslutfor med en domare i alla andra fall 4n i huvud-
forhandling. En domare far alltsa skota forberedelsen av mélet och avgora mal skriftligt om hu-
vudférhandlingen halls i samband med forberedelsen och om endomarsammansittningen anses
vara tillricklig och parterna ger sitt samtycke till det eller mélet ar tillrackligt enkelt (Ekelof —
Boman 1990, 93-94). I praktiken avgdrs endast nagra procent av malen i tredomarsammanstt-
ning (Domstolsstatistik 2004, 18).
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av synnerlig betydelse for bedomningen av andra foreliggande rittsforhéallan-
den ska dock mélet handldggs i normal sammansittning.*' Handldggningen av
malet 1 normalsammansittning sker alltsa endast pad yrkande av part. D4 ar
malet befriat fran krav pa provningstillstand. Trots att tingsritten felaktigt
skulle anse att det inte ar fraga om ett litet mal, ska bestimmelsen tillimpas i
hovritten.

For det andra géller kravet pa provningstillstdnd i hovritten dven ett storre
antal mal 4n reglerna om smémal. Reglerna om provningstillstand géller ndm-
ligen ocksa tvister i vilka vérdet pa tvisteforemalet inte Gverskrider ett helt bas-
belopp, d.v.s. 39 300 kronor, d.v.s. cirka 4 200 euro (SVRB 49:12 1 st). Troskeln
ar alltsé dubbelt sa hog i hovritten. Kriterierna for vad som ér ett litet virde pa
intresset ar alltsa olika i hovrétten och tingsratten. Rekvisitet for vilka mal som
behover provningstillstdnd ar att virdet pa intresset “uppenbart inte overstiger
basbeloppet.” Ordet uppenbart &r ett bevisrekvisit. Fragan dr om bestimmelser-
na om provningstillstand géller dven faststéllelsetalan.*

Det rader en viss oklarhet om vid vilken tidpunkt vardet pa tvisteforemalet
ska bestimmas. [ avgdrandet NJA 1999 s. 709 slog Hogsta domstolen i enlighet
med ménga uttalanden i rittslitteraturen fast att den avgoérande tidpunkten ar
vad kéranden yrkade pd dd mélet avgjordes i tingsritten. Om kéranden sitter
ned sitt yrkande beaktas det nedsatta virdet. Om tva mal handldggs gemensamt
rdknas det sammanlagda vérdet pa intressena i malen. Provningstillstand be-
hovs inte om det sammanlagda vardet overskrider basbeloppet dven om véardet
pa intresset i ingetdera malet skulle dverskrida vardet pa basbeloppet. Det dr
ingen skillnad vilket virde dverklagandet avser. Aven ett kvittningsyrkande pa-
verkar i vissa fall virdet pa intresset.*” Ocksd den upplupna ridntan rdknas
med.* Om kumulationen dr objektiv dr utgangspunkten att alla mal riknas med,
men om kumulationen ar subjektiv ar det oklart hur fragan ska 16sas.*

For det tredje géller kravet pa provningstillstand endast dispositiva mal. Dar-
med har indispositiva mal fri tillgang till den andra instansen.*® Problemet &r att
avgora vilka mal som bor anses vara indispositiva nir vissa mal inte har en ren-
odlad karaktéir. Sddana mal har i réttslitteraturen kallats gra mal och schackru-
tiga mal, beroende pa om det behovs en officialprovning av vissa fragor med

4 Se Nordh — Lindblom 2001, 47—48.

42 Fitger, 49:43. Enligt NJA 1998, 417, giller reglerna om provningstillstind dven sddan fast-
stillelsetalan dér virdet pa tvisteforemalet gar att bestimma. Jfr. RH 1999:23 ddr utgangen var
den motsatta.

4 Som helhet dr bestdmmelserna om vilka yrkanden som ska beaktas vid kumulation och kvitt-
ning mycket komplicerade och i viss man oklara. Ofta har fragan inte 18sts entydigt i réittspraxi-
sen. Se Fitger, 49:43 narmare om dessa fragor.

4 SOU 1995:124, 145.

45 Fitger 49:43 och Nordh — Lindblom 2001, 42 ff.

4 Fragan om vad som ska anses vara ett indispositivt mal har behandlats av bl.a. Nordh — Lind-
blom 2001, 40.
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allmént intresse eller om det finns ndgra fragor som é&r dispositiva och nagra
som &r helt indispositiva i ett och samma mal.*” Gransdragningen kan bli myck-
et svar i det enskilda fallet trots att skillnaden i princip &r klar.*

Det finns vissa undantag fran regeln om att dispositiva mal dér intresset ar li-
tet omfattas av kravet pa provningstillstand. For det forsta 4r mal som ska hand-
laggas i en sérskild sammanséttning i tingsritten befriade fran provningstill-
stand. Sddana mal dr frimst familjemal, dktenskapsmal, tryckfrihetsmél och
patentmadl. Det krivs inte att malet de facfo handlagts i en séarskild sammansatt-
ning. Ett familjeméal som handlagts i en forenklad sammanséttning av en doma-
re dr befriat fran kravet pa provningstillstand trots att nimndeman inte deltagit
i handldggningen av mélet.* Det faktum att familje- och dktenskapsmal inte
berdrs av provningstillstand kan dels forklaras med att de géller fragor som
vanligen dr mycket viktiga for parterna, dels med att det ofta dr svart att berak-
na ett virde pa intresset i dem. D& domstolens sammanséttning dessutom ar
annorlunda sa till vida att den bestar av nimndemin eller sakkunnigdomare
skulle bestimmelserna om provningstillstind leda till att provningstillstand
beviljades i en sammansittning av yrkesdomare. Darmed skulle idén bakom
specialsammanséattningen omintetgoras i hovritten.

For det andra behdvs inget provningstillstand om beslutet for ndgon annan
an en part eller en intervenient. Till exempel en sakkunnig eller ett vittne kan
alltsa fritt Overklaga beslutet om arvodet. For det tredje behdvs inget provnings-
tillstand om en part dverklagar ett beslut genom vilket tingsritten ogillat jav
mot domare. For det fjarde krivs inte heller nagot provningstillstaind d& man
overklagar ett beslut genom vilket tingsrétten avvisat missndjesanmélan eller
ansokan om éatervinning eller 6verklagande. Det fjirde undantaget giller dock
inte drenden som handlagts av kronofogdemyndigheten och som sedan 6verkla-
gats till tingsritten.>

9.4.2 Tillstaindsgrunderna
Den svenska bestdmmelsen om nér provningstillstand ska beviljas finns i SYRB

49:14. Enligt bestimmelsen far provningstillstind beviljas endast om 1) det ar
av vikt for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas av hogre ritt,

47 Lindblom 1993, 52-53 och 31-32 och Fitger, 4:e avd, 1:3—6. Narmare om problemet se Lind-
blom 1974, 246-247.

% Se NJA 1997, 825.

4 Fitger, 49:44.

0 NJA 2000, 575. Arenden som giller insolvensrittsliga fragor sisom skuldsanering handliggs
forst av kronofogdemyndigheten. Om négon borgenér motsitter sig en ansdkan om skuldsanering
hénskjuts malet till tingsrétten, vars beslut i vissa fall kan dverklagas i hovritten. Dock krdvs prov-
ningstillstdnd enligt lagen om skuldsanering 31 § 1 hovritten (Stangendahl 1999, 78 och 98-101).
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2) anledning till dndring forekommer i det slut tingsritten kommit till, eller
3) det annars finns synnerliga skil att prova verklagandet.

Provningstillstand kan alltsd beviljas pa tre olika grunder; prejudikatgrun-
den, dndringsgrunden, och den extraordinira grunden. Eftersom man tagit
modell av bestimmelsen om prévningstillstand i Hogsta domstolen dr bestim-
melsen i SVRB missvisande. Dels borde dndringsgrunden sta forst eftersom den
ar den i sarklass vanligaste grunden for att bevilja provningstillstand. Dels &r
ordet ”far” missvisande. Ordet “far” ska ndmligen tolkas som skall” i det hér
fallet. Endast om malet inte uppfyller nagot av de tre krav som stills far
provningstillstand inte beviljas. Provningstillstdnd beviljas i praktiken alltid da
nagon av forutsittningarna uppfylls. I griansfall beviljas provningstillstand i
regel.’!

Prejudikatgrunden ska enligt Welamson provas pa samma sétt som i Hogsta
domstolen.*? Det ska alltsd vara friga om en situation da det dr av vikt for
enhetlig réttstillimpning att malet provas. P4 beddmningen av om provnings-
tillstand ska beviljas enligt prejudikatgrunden inverkar forst och framst det
faktum att det saknas ett tidigare avgérande om saken i friga men ocksé att
rattspraxisen inte varit enhetlig.® Daremot ska innehéllet i underrittens avgo-
rande inte spela ndgon roll. Det dr ovanligt att provningstillstdnd beviljas pa den
hér grunden, vilket delvis beror pa att parterna vanligtvis Overklagar om de
anser att tingsrittens avgorande &r felaktigt.”® Den hér grunden paminner i
vésentlig grad om de mojligheter som givits inom ramarna for det tyska och det
norska forfarandet.

Den andra grunden for att bevilja provningstillstdnd ar dndringsgrunden.
Andringsdispens #r den i sirklass vanligaste formen av dispens i hovritten.
Kravet dr att hovritten ska betvivla riktigheten av tingsrittens dom. *° Det kan
vara fraga om bade ritts- och bevisfragor.”® Hovritten ska alltsa jamfora det hy-
potetiska avgorande den skulle ge med tingsriattens dom. Om utslaget i domar-
na sannolikt skulle vara olika ska prévningstillstind beviljas. Enligt Welamson
ska rekvisitetet “anledning forekommer till 4ndring” tolkas sa att den ledamot
som fattar beslut om tillstdnd anser att det finns en 6vervigande sannolikhet for
att hon eller han i den slutgiltiga handldggningen av malet kommer att rosta for
en dndring av domen.”” Ekel6f och Boman anser att det bor ricka med att hov-

I Fitger, 49:54.

32 Welamson 1994, 138 och 164—166.

33 Se t.ex. NJA 1995, 362; NJA 1995, 502; NJA 1997, 3 och NJA 1997, 281.

3 Diremot dr det inte sédrskilt ovanligt att HD anser att hovritten borde ha beviljat provnings-
tillstand pa prejudikatgrunden i mal dér hovritten inte beviljat provningstillstand. Se t.ex. NJA
1993, 512.

55 Fran réttspraxis se NJA 1997, 520 och NJA 2003, 400.

% Lindell 2003, 356.

37 Welamson 1994, 139.

208


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

TILLSTANDSGRUNDERNA

ritten anser att det finns skil att tvivla pa att avgorandet ar riktigt.>® I proposi-
tionen talades dock om att provningstillstind ska beviljas om hovritten ér tvek-
sam till om utgangen i malet &r riktig, om domen kan behova éndras eller om
hovritten hyser tvivel.* Tillimpningen av bestimmelsen ar inte fullt sa liberal
som propositionen forutsatte, men inte heller lika string som Welamson
foresprakade.®® Om klaganden har yrkat pa ny bevisning ska hovritten borja
med att ta stéllning till om bevisningen ska tillatas, eftersom detta kan inverka
pa utgangen i mélet. Likasé ska fragan om fornyad bevisupptagning tas i beak-
tande.*!

En extraordinir dispens till hovritten kan beviljas pa ungefar samma grunder
som till Hogsta domstolen. Den extraordindra grunden kan utgoras t.ex. av en
sddan situation dér extraordindra rittsmedel skulle kunna komma i fraga ifall
hovritten inte rittade till domen eller forfarandet.®* Provningstillstand enligt
den extraordinéra grunden kan ocksa beviljas om det skett ett grovt misstag el-
ler grovt forbiseende och detta har uppenbart lett till att utgdngen i malet blivit
felaktig.®* Det &r med andra ord fraga om en sékerhetsventil. Behovet av en si-
kerhetsventil pa hovrittsniva dr relativt liten eftersom provningstillstand kan
beviljas enligt dndringsgrunden om tingsrittens domslut innehallit grova fel.*
Den svenska lagstiftaren har dock inte velat ta bort den hir dispensgrunden
trots att den tdcks av dndringsgrunden.®

Da en part dverklagar tingsréttens slutgiltiga avgorande ska hon eller han i
overklagandet ange de omstiandigheter som hon eller han vill dberopa till stod
for ett provningstillstind (SVRB 50:4 1 stycket 4 punkten). Hovritten dr dock
inte bunden till parternas yrkanden, utan kan &ven bevilja tillstand pa en annan
grund dn den som dberopats.®® Diaremot far endast sadant material som dbero-
pats beaktas.®” Vid tillstindsprévningen ska domstolen dven beakta sddana nya
omstandigheter och bevis som den ska tillata enligt 50:25 stycke 3. Parten mas-
te alltsa sjélv dberopa den eller de dispensgrunder hon eller han anser vara till-
lampliga och framfora de omstindigheter som stdder hans pastdende. Darmed
ar det parterna som i sista hand ansvarar for att de framfor tillrackligt med ar-
gument fOr att overtyga hovritten om att provningstillstand bor beviljas.

Provningstillstandet géller tingsrittens dom eller slutgiltiga beslut i den
utstrickning parten har 6verklagat, samt sadana beslut som tagits in i den dom

8 Ekelof — Boman 1992, 29.

% Proposition 1992/93:216, 45-46 och 57.

%0 SOU 1995:124, 168.

¢ Fitger, 49:56.

02 Se NJA 1999, 92.

% Nérmare om detta rekvisit se Ekelof — Boman 1992, 114-115.
¢ Welamson 1994, 166170, och Fitger — Renfors 1998, 338.

% Lindell 2003, 357.

% Ekelof — Boman 1992, 50.

7 Fitger, 49:60.
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eller det beslut som G6verklagats. Provningstillstandet géller alla fragor som
uppkommer i mélet. Enligt svensk rdtt kan partiellt provningstillstand inte be-
viljas. Provningstillstaindet kan begrénsas till den ena partens talan om bada
overklagat, likasa kan den begrinsas till huvudklagan da motparten gjort an-
slutningsdverklagan. Om huvudklagan inte beviljas provningstillstdnd forfaller
anslutningsoverklagan. Det dr dock mdjligt att begridnsa provningstillstindet
till rattegdngskostnaderna.®®

I samband med en genomgang av bestimmelserna om forfarandet i hovritten
i mitten av 1990-talet togs fragan om partiellt provningstillstand upp. Utred-
ningen for ett reformerat hovrittsforfarande ansag att en mojlighet att bevilja
partiellt provningstillstand borde inforas. Eftersom réttegdngen i hovritten ut-
gOr en overprovning ska hovritterna kunna begrénsa tillstandet till den del av
malet som behdver dverprovning. Utredningen kom fram till att konsekvenser-
na av ett partiellt provningstillstand kan vara svéra att Gverblicka och att parti-
ellt provningstillstdnd passar framst prejudikatinstansen dir sakfrdgorna har en
mindre betydelse. Dock anségs att sadana delar av domen som inte paverkar
provningen av andra delar kunde beviljas ett partiellt provningstillstand. Likasa
kunde frigan om fullgorelse beviljas provningstillstdnd i mal dér faststéllelsen
ocksa dr tvistig.” Dessa regler har dock inte dnnu inforts.

9.4.3 Beslut om provningstillstind

Beslut om provningstillstdnd fattas enligt huvudregeln efter att motparten givit
sitt svaromél (SVRB 50:11). I praktiken fattas beslutet vanligen innan motpar-
ten horts for att handlédggningen av fragan ska vara sé snabb och billig som méj-
ligt. Om det &r tveksamt om provningstillstdnd ska beviljas eller om klaganden
aberopat nya bevis eller nya omstandigheter ar det befogat att skriftvaxling sker
innan hovritten fattar beslut.” Provningen av tillstindsfrdgan ar summarisk och
helt skriftlig. Vid behov kan referenten eller féredraganden lyssna pa de inspel-
ningar som gjorts i tingsritten.”' Det enda som provas dr om det finns nagon or-
sak att ta upp malet till full provning. Med andra ord ska hovritten endast ut-
reda det som é&r vésentligt for tillstandsfragan. Om det dr klart att provningstill-
stand ska beviljas kan mélet handlaggas snabbt. Om det daremot verkar klart att
provningstillstdnd inte ska beviljas anser hovréttsprocessutredningen att de om-
standigheter som skulle kunna tala for ett tillstand ska handliaggas extra noga.”

% Welamson 1994, 140-141 och SOU 1995:124, 188-189.

% SOU 1995:124, 188-190.

0 Fitger, 50:62.

I SOU 1995:124, 182. Om ingen muntlig forhandling héllits i tingsrétten kan det dock enligt
Fitger (49:58-59) bli aktuellt med en muntlig férhandling for att uppfylla kraven i EMRK.

2 SOU 1995:124, 185.
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Det verkar som om mélen skulle handldggas mera ingéende i Sverige én i Fin-
land da fradgan om provningstillstand respektive sallning avgors.”

Hovritten &r lagfaren att fatta beslut om provningstillstand med tre ledamo-
ter (SVRB 2:4 3 st.). Provningstillstind beviljas om tvéa ledamoter rostar for att
bevilja tillstand. Kravet dr visentligt stringare an i Finland, dir det ricker med
att en ledamot rostar for att provning i sak ska ske. Ett beslut om provningstill-
stand motiveras inte och sétts upp i forenklad form. Ett avgdrande i vilket prov-
ningstillstand nekas &r ett slutligt beslut. Det dr inte fridga om ett avgdrande i
sak. Ett beslut att bevilja provningstillstdnd ar inte slutligt och far inte 6verkla-
gas (SVRB 54:8 3 punkten). Ett beslut om att inte bevilja provningstillstand kan
overklagas till Hogsta domstolen.” Eftersom hovritten inte tar stdllning till
sjdlva saken da den fattat beslutet om att inte bevilja provningstillstdnd aterfor-
visar Hogsta domstolen malet till hovritten om den anser att provningstillstand
borde ha beviljats.

9.5 KOMMANDE REFORMER

Den svenska lagstiftaren har gatt in for att modernisera domstolsforfarandet sé
att tekniska hjilpmedel utnyttjas i allt hogre grad. Dartill vill man renodla do-
marnas och domstolarnas arbetsuppgifter.”” For hovritternas del innebar reger-
ingspropositionen given i borjan av ar 2005 kulmen av ett arbete som pagatt
under 12 &rs tid.” Avsikten har hela tiden varit att gora hovrétten till en kontrol-
linstans genom att undvika handldggningar som liknar handlidggningarna i
tingsrédtterna.”” Tanken dr att handlaggningen av malet ska anpassas till beho-
vet.”® Detta skulle enligt forslaget ske i forsta hand genom att inféra generellt
provningstillstind, som alltsa skulle gélla alla tvistemal, utom mél om vérdnad
av barn. Aven dverklagande av beslut skulle tickas av bestimmelsen dven om
detta tilligg knappast ger en sirskilt stor inbesparning av resurser.”” Aven be-
visupptagningen i hovritterna ska éndras.

3 Se t.ex. Fitger, 50:62—64, dér han gor klart att hovritten bor pd méanga olika sétt undersoka

malet noggrant. Bland annat har hovritten en skyldighet att utreda bevisningen om klaganden pa-
star att tingsritten avgjort bevisfragan felaktigt och domen inte innehaller utforliga referat av den
muntliga bevisningen. Se &ven NJA 2003, 400.

™ Fitger, 50:65.

> Prop. 2004/05:131, 78.

76 Propositionen bygger pa SOU 1995:124, som blev ett lagforslag som dock drogs bort pa grund
av bristande understdd i riksdagen. Efter det fortsatte forberedandet av idéerna i Ds. 2001:36.

7 Prop. 2004/05:131, 171.

 Ds. 2001:36, 71-74.

7 Familjemdlen utgdr en mycket problematisk grupp eftersom betydelsen av malen dr mycket
stor for de inblandade, men malen kan vara belastande for domstolarna eftersom de &r indisposi-
tiva till sin karaktir och ny bevisning kan framftras i hovritten. Regeringen ville &nda gora ett
separat “paketbeslut” om familjeréttsliga fragor. Prop. 2004/05:131, 181.
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I propositionen foreslas en dndring av de grunder pa vilka provningstillstand
beviljas. For det forsta skulle det dven enligt lagtexten bli obligatoriskt att be-
vilja provningstillstind om nagon av dispensgrunderna uppfylls. Dartill skulle
man utdver de gillande tre grunderna (dndringsfall, prejudikatfall och extraor-
dindra fall) tilligga den sa kallade granskningsgrunden. Andringsgrunden skul-
le &ndras sa att redan en misstanke om att ett fel foreligger skulle leda till att
provningstillstiand ska beviljas. 1 praktiken skulle den hér @ndringen framst
innebdra att lagtexten motsvarade praxisen. I friga om granskningsfallen skulle
lagdndringen innebédra en nyhet eftersom provningstillstand skulle beviljas
dven i de fall det inte finns ndgon direkt orsak att tvivla pa att avgorandet &r rik-
tigt, men att det inte i ett forenklat forfarande gar att avgdra om det ar det. Ex-
empel pa sddana fall &r mal med komplicerade eller omfattande ekonomiska el-
ler tekniska fragor. Granskningsgrunden utgor en slags sdkerhetsventil.* Den
andra nyheten i fradga om provningstillstand &r att ett tillstind kunde begrénsas
till en del av malet vars utgéng inte paverkar dvriga delar av malet. Hovréitten
ska alltsa inte kunna binda sina hinder till dvriga delar eller 1dmna delar av
maélet vilande trots partiellt provningstillstand.®!

Bestimmelserna om provningstillstind skulle &ndras s& att de motsvarar
praxis dven i frdga om tidpunkten for nér hovritten bor ta stéllning till prov-
ningstillstdnd. Enligt de nya bestimmelserna ska hovritten i regel fatta beslut
innan motparten delges Overklagandet. Da hovritten fattar beslut om prov-
ningstillstand kan den enligt de foreslagna bestimmelserna vid behov utnyttja
inspelningar for att komplettera beslutsunderlaget. Tanken dr att systemet ska
utnyttjas endast om det dr oklart hur frdgan om prévningstillstind ska 16sas. Pa
motsvarande sétt kan ett ssmmantriade héllas och skriftvixling ske mellan par-
terna. Hovritten ska alltsé ha en tillrdcklig grund att fatta beslut om provnings-
tillstand pa. Mgjligheten att utnyttja inspelningar gjorda i tingsritten hdnger
ihop med forslaget om att muntlig bevisning i framtiden enligt huvudregeln ska
laggas fram genom en uppspelning av den videoinspelning som gjorts i tings-
ratten. Endast ifall man av nidgon orsak vill stélla bevispersonen nya fragor ar
det enligt lagforslaget mojligt att kalla bevispersonen till forhor 1 hovratten. Da
det géller forhor av part ar laget ett annat eftersom parten har rétt att delta i for-
farandet. I t.ex. familjemal ar det viktigt att parterna deltar i handldggningen av
malet. Dessa regler skulle dven innebdra en modifiering av bestimmelsen om
tilltro pa sa sétt att hovritten kunde beddma tilltron pa ett annat sétt &dn tingsrét-
ten dven i de fall da en videoupptagning laggs fram.?

80 Prop. 2004/05:131, 184-187 och Ds 2001:36, 83—-88. Se dven prop. 1996/97:131, 56-60 om
formuleringen av paragrafen och sidorna 187-188 for lagradets kritik av bibehallandet av "far
meddela” ”endast om.”

81 Prop. 2004/05:131, 188—189 och SOU 1995:124, 187-191.

8 Prop. 2004/05:131, 200-210.
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KOMMANDE REFORMER

Beslut om att bevilja provningstillstand skulle fattas i en vanlig sammansitt-
ning av tre domare. Ifall det ar klart att provningstillstand ska beviljas skulle
dven en domare ensam kunna fatta beslut. Normala regler for omrostning skul-
le gélla dven beslut om prévningstillstand.®

Som helhet kan man séga att de foreslagna bestimmelserna pa minga sitt
paminner om den finska séllningen med undantag fér de genomgripande in-
skrankningarna i omedelbarhetsprincipen som gors pa ett sitt som saknar mot-
stycke i andra ldnder. De foreslagna dndringarna skulle i praktiken betyda att
bevisomedelbarhetsprincipen slopades i Sverige. Darmed skulle prévningen av
sakfragor i den andra instansen begrénsas indirekt. Det dr intressant att andring-
arna framst skulle berdra civilprocessen, eftersom bestimmelserna om prov-
ningstillstand inte skulle gilla for manga brottmal.

Samtidigt som bestdmmelserna om provningstillstind utvidgas kommer
dven andra dndringar att goras. De viktigaste dndringarna gors i SVRB 35 kapit-
let och handlar om fornyad bevisupptagning i hovritten. I framtiden kommer en
bildinspelning praktiskt taget alltid att goras av all framlagd muntlig bevisning.
Bestammelserna i SVRB 35:13 dndras sa att bevisning far upptas pa nytt i hov-
ratten endast till den del parterna yrkat pa det. Denna utgangspunkt ar i sig rik-
tig. For det andra dndras bestimmelsen sa att den férnyade bevisupptagningen
i regel kommer att ske sé att man spelar upp bildinspelningen. Harmed ar skill-
naden inte alltfor stor mot dagens ldge, da ljudinspelningar utnyttjas ofta. Men
det intressanta ar att huvudregeln ar att bevispersonen inte far kallas in for nytt
forhor. Endast ifall man vill stélla tilliggsfragor dr det mojligt att kalla in per-
sonen pa nytt.** Bestimmelserna om tilltro dndras sa att det riacker med att be-
visningen tas upp pa nytt genom att spela upp bildinspelningen.

Denna reform visar i mitt tycke att den svenska lagstiftaren forsoker “fixera”
bevismaterialet i tingsrétten. Pa sitt och vis vill man dven inom ramen av lag-
texten aterga till det gamla muntligt-protokollariska systemet dar hovritten av-
gor malet pa exakt samma grunder som tingsrétten. Tidigare skrevs den munt-
liga bevisningen ner i protokollet, men efter moderniseringen ar 1948 forst i
domen och sedan gjordes ljudinspelningar. Idag vill man officiellt verga till
det gamla systemet med den modifieringen att en videoinspelning ersétter pro-
tokollet. Det &r i sig inte ett stort problem att bevismaterialet fixeras i underrét-
ten, eftersom ett sddant forfarande forekommer i manga rattssystem.

Det som déremot dr problematiskt dr att hovrétten blir en instans som tittar pa
videoinspelningar. Jag dr ndmligen inte 6vertygad om att detta dr den ratta va-
gen att ga fram.®® Om bevispersonerna &r ldtta att stimma in &r det i mitt tycke

8 Prop. 2004/05:131, 193-197.

8 Prop. 2004/05:131, 203.

8 Se bet. 2004/05:JuU29, 14 for en sammanstillning av den svenska lagstiftarens argument for
att infora systemet.
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battre att kalla in dem. I de fall det ar frdga om en sakkunnig eller en person som
kommit i kontakt med saken i samband med sin yrkesutdvning, t.ex. en likare
eller en rormokare som réttat till en felaktig konstruktion, kunde det vara moj-
ligt att forrétta forhoret per telefon. Fordelen med nytt forhor ar att det kan vara
mycket snabbare. Man behover inte lyssna pa hela férhoret, utan kan koncen-
trera sig pa det som visade sig vara relevant, och sérskilt pa det som var stridigt.
Man behover inte heller anvinda tid pa att spola fram rétt stille. Dessutom ger
ett nytt forhor domstolen mojlighet att aktivt stilla fragor sjélv. Problemet &r
nédmligen att sma klarldggande fragor kan bli obesvarade om man har video-
forhor eftersom det skulle kréva att personen i fraga kallas in, vilket i sin tur
skulle avsevirt forlinga handldggningen av malet.

I ett direkt forhor tar kanske en sadan fraga 30 sekunder i ansprék och for-
langer darfor inte rattegdngen. Den andra aspekten dr just problemet med att det
ibland forst under huvudférhandlingen kan bli klart att det &r nodvéndigt att
stilla flera fragor. Da fordrojs rattegangen oskaligt mycket. Visserligen ér for-
delen med videoforhor att minnesbilderna varken foérsdmrats med tiden eller
paverkats av tingsrittens avgdrande. Jag skulle dnda anse att det ar battre med
fornyat forhor som huvudregel i de méal dér det ar enkelt att stimma in bevisper-
sonerna eller dir telefonforhor ar ett fullgott alternativ.

Tyvérr har lagstiftaren ocksa ansett att det 4r mojligt att utnyttja referat av ett
forhor nedskrivet i domen.*® En uppldsning av ett sadant referat i domen betyder
att hovritten har ett avsevirt simre bevismaterial till sitt forfogande dn tings-
ratten och att parternas réttsskydd i friga om sakfrdgan ar relativt dalig. Detta
ar definitivt ett tecken pa att den svenska réttkulturen inte 4n idag vuxit frén det
muntligt-protokollariska systemet och att forstaelsen for vad muntlighet och
omedelbarhet samt principen om bésta mdjliga bevismaterial egentligen
betyder.

8 Se prop. 2004/05:131, 147.
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10 Norsk ratt

10.1 DEN NYA NORSKA CIVILPROCESSEN

Den norska civilprocessen star infér en genomgripande reform, som triader i
kraft antagligen ar 2007.' Den gamla tvistemalsloven har ersatts av tvisteloven,
i vilken 16sningen av konflikter star i centrum. Detta tar sig forst och framst ut-
tryck i att man vill integrera dven konfliktlosning i domstolssystemet. Man vill
ocksa sdnka troskeln for att fora mal till domstolen. Det handlar alltsé om tvist-
16sning i domstol, smamalsprocess och skriddarsydd process.? Eftersom den
nya norska civilprocessen inte dnnu tritt ikraft pejlar jag i viss méan i den hir
avhandlingen de nya bestimmelserna mot de dldre.

For att forstd den nya norska civilprocessen r det viktigt att kdnna till den
nya civilprocessens bakgrund. Utgdngspunkterna &r att de resurser som laggs
pa rittegangen ska sté i proportion till intresset i malet. Arbetsgruppen konsta-
terar foljande: ”Behandlingen savner i betydelig grad proporsjonalitet. Det blir
lett et misforhold mellom behandlingen og omkostningene ved den og betyd-
ningen av tvisten. Den principielt viktige og ekonomsk betydningsfulle tvist
behandles pa samme mate og med samme utgifter som en ordiner tvist uten
prinsipielle implikasjoner og uten spesielt stor gkonomisk betydning.” Vidare
konstateras det att: ”Saksavviklingen generelt lider ved at saker behandles uten
et rimeligt forhold till betydningen av tvisten og med mangel pa konsentrasjon
ogsa i tid. Totalt sett medferer dette en unedig belastning pa domstolsressurse-
ne, som negdvendigvis vil veere begrenset.””* Nyckelordet i hela reformen ér pro-
portionalitet, men ocksa forsvarlighet och snabbhet. I mitt tycke ar begreppet
forsvarlig mycket centralt i samband med proportionalitet, eftersom det funge-
rar som en slags motvikt till de “ekonomiskt” laddade, enkelt kvantifierbara
kraven pé snabbhet och billighet. I en proportionell process bor handldggningen
av malet vara forsvarlig med tanke pa malets betydelse bade for den enskilda
parten och i storsta allménhet.

Som ett redskap for att uppné en snabb och billig, men forsvarlig, process
som star i proportion till intresset i malet anser arbetsgruppen att réttens “aktive
sakstyrning” ska fungera. Det betyder att domstolarna bor ha en skyldighet att
aktivt frimja handldggningen av maélet bade genom att se till att malet snabbt

' De gillande norska rétten ir i ganska hog grad lik den danska ritten. Om dansk ritt se t.es.
Lindencrone — Werlauff 2000, 298-309.

2 NOU 2001:32, 90.

3 NOU 2001: 32, 114.
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fors vidare fran en fas i handldggningen till en annan, och genom att vid behov
ge rad och utdva processledning.*

10.2 DOMSTOLSSYSTEMET OCH RATTSMEDLEN
I NORGE

Det norska domstolssystemet bygger i princip pa tre instanser. Den forsta in-
stansen utgors av tingretter.” Handldggningen av manga mal borjar dock forst i
forliksrddet som inte rdknas som en instans eftersom handliggningen av malen
ar annorlunda och eftersom radet inte har ndgra yrkesdomare. Mellaninstansen
utgdrs av lagmannsretterna och den dversta instansen av Hoyesterett.’

Forliksradet ar ett organ som finns i varje kommun och vars alla medlemmar
ar lekmén utsedda av kommunen.” Forliksradets viktigaste uppgifter anses vara
att forsoka fi parterna att forlikas, att ge tredskodomar och att avgora enkla
mal.® Familjemal och vissa immaterialréttsliga mal samt en del andra mal faller
enligt tvisteloven (tvl.) 6-2 § utanfor forliksradets kompetens. Om medlingen
misslyckas kan dom ges endast i de fall da bada kommer till férhandlingen och
kiranden ber om det och motparten samtycker eller medger huvudyrkandet.
Om intresset i malet har ett ekonomiskt viarde kan en dom ges om motparten
medger yrkande, om nagondera parten uteblir eller om parterna ger sitt sam-
tycke (tvl. 6-10 §).° Om malet genomgatt utomrittslig medling eller vérdet
overskrider 125 000 NOK (cirka 15 000 euro) behdver handlaggningen inte
borja i forliksrddet (tvl. 6-2 §). Aven vissa typer av mal ir befriade. Om malet
ar komplicerat eller forliksradet inte har tillrdckligt med information ska den
avsta fran att avgora malet, utan hinvisa det till tingretten. Forliksradets dom
kan 6verklagas till tingretten. Det dr dock inte fraga om ett traditionellt dverkla-
gande, eftersom rittegangsforfarandet dr detsamma som i de mal som inte
handlagts av forliksrdadet."

Tingretterna motsvarar i stort sett vara tingsratter. I dessa underrétter hand-
laggs i princip alla tvistemal. Domstolen kan handldgga méilen med en domare,
dock sa att den dr domfor 1 huvudforhandling med en domare och tva lekman-
nadomare (meddommere) om en part ber om det eller om malet &r s pass om-

4 NOU 2001:32, 134 ff.

5 Fram till 31.12.2001 fanns det tva olika slags underritter i Norge: byretter och herredsretter.
Indelningen motsvarade det gamla finska systemet med radstuvu- och héradsritter. Observera
termen fingrett 1 forhéllande till termen tingsrett som avser sakrétt.

¢ Skoghey 2001, 51. Se dven dstl. 9§.

" Forliksrddet har ansetts vara problematisk ur manskoréttssynvinkel. Se NOU 1999:22, 31-32
och Skoghey 2001, 57.

8 NOU 1999:22,27-28.

9 Se ndrmare Lunde LoR 1992, 280 och Schei 1998a, 114-116.

1 Hov 1999, 389.
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fattande eller komplicerat att domstolen sjdlv anser det vara behovligt. Vissa
typer av mél ska alltid handldggas av en domare och tva lekmén. I vissa mal
viljs lekmannadomarna bland personer som har sakkunskap om fragan.!!

Den andra instansen bestar av lagmannsretten. Det finns sex lagmannsretter
i Norge: Halogaland i Tromso; Frostating i Trondheim; Gulating i Bergen;
Agder i Skien; Eidsivating i Hamar och Borgarting i Oslo. Lagmannsretterna ér
domfora med tre domare eller med tre domare och tva eller fyra lekmannado-
mare.'? Lagmannsrettens viktigaste uppgift dr att fungera som andra instans i
mal dar riattsmedlen anke anviands. I mal med ett eknomiskt virde pa under
125 000 NOK kravs samtykke, alltsd provningstillstand.

Den tredje instansen i Norge ar Hoyesterett, som handliagger i princip alla de
mal dir lagmannserttens avgorande dverklagats. Dock krivs provningstillstdnd
som beviljas av ankeutvalget.”’

Tvistemal dir virdet pa intresset inte dverskrider 125 000 NOK eller dér par-
terna kommer overens om det handlaggs i1 forenklat forfarande i tingretten (tvl.
10-1 § 2 st). I och med att grinsen for smamal hojdes mer dn sexfalt férsvann
ocksa begriansningarna om 6verklagande av dessa mal.'*

I norsk civilprocessritt finns efter den senaste reformen ett ordinart, devolu-
tivt och allmént rattsmedel, ndmligen anke, som motsvarar det svenska ratts-
medlet overklagan. Precis som i Sverige beror handldggningen av malet pa om
en dom eller ett beslut dverklagats. I Norge finns tre huvudsakliga typer av
domstolsavgoranden; domar, kjennelser och beslutninger. Kjennelse ar ett
domstolsavgdrande som anvinds for att avvisa ett mal pa processuella grunder.
Beslutninger anvinds i princip for alla andra typer av domstolsavgéranden och
for att gallra bort mal i de hogre instanserna.'> D4 tingretten genom kjennelse
avgor hur malet ska handlaggas i sddana situationer ddr den kan vélja mellan
olika alternativ utgdende fran vad som anses vara mest ldmpat for det enskilda
malet i fraga, far avgorandet inte Gverklagas till den del det beror pa tingrettens
egen relativt fria provning. I dessa situationer kan kjennelsen 6verklagas endast
om den &r oforsvarlig eller klart orimlig (tvl. 29-3 § 2 st.). Beslutninger kan
overklagas endast om domstolen tolkat den bestimmelse som tillaimpats fel, el-
ler om avgorandet dr uppenbart oforsvarligt eller orimligt (tvl. 29-3 § 3 st.). En-
dast domar kan &verklagas i alla situationer enligt norsk rétt.

1" Skoghey 2001, 64—65. Se dven Behn 2000, 64—65.

12 Lekmannadomare utnyttjas i praktiken séllan annat &n i sddana mél dar de &r obligatoriska,
se NOU 2001:32, 148.

13 Tidigare géllde provningtillstind endast vissa mal, bland annat mal med ett relativt 1agt eko-
nomiskt virde och mal dér ett beslut 6verklagats.

14 Detta beror dels pa att antalet mal dar vdrdet pa intresset &r under 20 000 NOK &r mycket li-
tet, dels att parterna sillan gar med pa ett sadant rittegangsforfarande i andra mal, eftersom kost-
naderna for rittegangen inte blir sa mycket lagre.

15 Skoghey 2001, 723-726.
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10.3 OVERBLICK OVER FORFARANDET I DEN
ANDRA INSTANSEN

10.3.1 Forberedelsen i den forsta instansen

Raittegédngen i den andra instansen inleds med en ankeerklcering som kan vara
antingen muntlig eller skriftlig (tvl. 29-9 § 2 st.), men i praktiken &r de ndstan
alltid skriftliga. Den ldmnas alltid in till den domstol vars avgoérande overkla-
gas, d.v.s. tingretten. Fristen for att 6verklaga &r i regel en manad, men domsto-
len kan sétta en frist pa en vecka i frdga om beslut som fattats inom ramarna for
rittegdngsforfarandet.

I ankeerkiceringen ska forutom ankedomstolens namn och det avgorande
som overklagas ocksa finnas information om huruvida man 6verklagar hela av-
gorandet eller bara en del; de fel i handldggningen eller avgorandet som anken
grundar sig pa; yrkanden som gors i den andra instansen och de omstindigheter
som dberopas som stod for den. Déarutdver bor naturligtvis parternas stéllning i
processen och deras kontaktuppgifter; vilken sammansittning 6verklaganden
anser att malet ska handldggas i och ndr den muntliga forhandlingen kan édga
rum anges. Om overklaganden aberopar nya bevis maste dessa klart liggas
fram i ankeerklceringen.

Om ankeerkiceringen inte ar fullstdndig och felen kan réttas till ska tingretten
utsétta en kort ny frist under vilken felen bor réttas. En sadan frist kan ocksa ut-
sdttas av den andra instansen da mélet kommit dit.' Ifall felen i handlaggningen
eller avgdrandet har beskrivits endast i korthet, sd att sdga slagordsméssigt, kan
skriften inte anses vara felaktig. Orsaken ar att den endast utgor et forberedende
innlegg for en senere muntlig forhandling.”'” Ddremot maste felen vara konkre-
tiserade.'® Det rdcker inte att allmént konstatera att det finns felaktigheter.”” Om
ankesummen, d.v.s. virdet pa intresset i malet, inte overskrider 125 000 NOK
kravs provningstillstdind, men klaganden behover inte anséka om tillstand. 1
praktiken ar det dock skil att argumentera for att samtykke ska beviljas.

Tingretten tar stillning till om anken lamnats in i tid och om den uppfyller
processforutsittningarna. Om sa inte ar fallet ska tingretten informera den som
overklagat om detta. Tingretten kan inte sjélv avvisa overklagandet i sédana si-
tuationer. Den kan endast informera 6verklaganden om bristerna och vid behov
utsdtta en frist for att rétta till felen. Underrétten ska vid behov dven vigleda

¢ Som en kuriositet kan nimnas att den andra instansen kan dven vilja att avvisa malet och i
samband med avvisningen ge parten en ny frist att 6verklaga. Se Schei 1998b, 962 och Rt 1984,
1472.

17" Hov 1999, 410.

18 Schei 1998b, 971.

¥ Se Rt 1992, 532. Det rédcker inte att aberopa att anken géller rattsanvandningen och bevisvér-
deringen.
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overklaganden (tvl. 29-10 § 1 st. och 16-5 § och 16-6 §).2° Det hér kan ses som
en parallell till tysk rétt ddr domstolen har en ldngtgéende skyldighet att infor-
mera parterna da det finns en risk for att malet avvisas. Da kan parten overviga
situationen och i de fall det inte 4r mdjligt att ritta till felen vilja att aterta Gver-
klagandet. Om sé inte sker ska underritten handldgga 6verklagandet helt van-
ligt eftersom den inte kan avgdra malet sjdlv.

Om det inte finns nagra fel eller felen réttats delges motparten anken utan
drojsmal. Samtidigt sitter domstolen ut en frist inom vilken motparten ska ge
sitt svar. Fristen bor enligt tvl. 29-10 § 2 st. normalt vara tre veckor om en dom
overklagats och en vecka i dvriga fall. Fristen kan vid behov forldngas. Inom
fristen ar det ocksd mojligt att i stillet for svar inge en motanke.*' Svaret bor
innehélla de bevis motparten vill ldgga fram, vad hon eller han vill visa med
dem, och hur bevisningen ska gé till. Om motparten vill &beropa sadant som
hon eller han inte gjort gillande tidigare ska hon eller han ndmna detta i svaret.
Likasa ska svaret innehélla eventuella processinvindningar. Dértill ska hon el-
ler han vid behov uttala sig om behovet av lekmannadomare och tidpunkten for
den muntliga férhandlingen. Precis som i Finland kan motparten forhalla sig
passiv i den andra instansen utan risk for tredskodom.??

Svaret delges 6verklaganden. Om svaret innehaller en motanke ska dverkla-
ganden ges en frist att inge sitt svar, som i sin tur delges motparten. Samtidigt
overfors malet till lagmannsretten som fortsétter handldggningen av malet.

10.3.2 Forberedelse i lagmannsretten

Da malet kommit in till lagmannsretten fortsitter handldggningen av malet.
Malet delas ut till en domare som ansvarar for forberedelsen av huvudférhand-
lingen. Lagmannsretten borjar enligt tvl. 29-12 § 1 st. med att ta stillning till
om anken ska avvisas pa grund av de fel den innehéller eller om det avgdrande
som Overklagas ska upphivas pd grund av ett fel som domstolen ska beakta pa
tjdnstens vignar. Dartill kan saken hdvas om den inte kan handldggas i domstol
eller om den redan &r rattskraftligt avgjord. Anken kan avvisas om den ar behéf-
tad med sadana fel som gor att forutsattningarna att handldgga maélet saknas.
Det kan alltsa vara fraga om en situation dir en processforutsittning saknas el-
ler dir 6verklaganden yrkar pa nagot som inte kan provas i den andra instansen.

20 Schei 1998b, 984-985.

21 Begreppet motanke anvinds i de situationer dd bada parterna dverklagat inom den vanliga
fristen. Da avses med anke det 6verklagande som kom in forst och med motanke det senare dver-
klagandet. D4 &r det frdga om tva sjdlvstindiga dverklaganden. En aksessorisk motanke motsva-
rar motbesvar i finsk ritt och anslutningséverklagande i svensk ritt. Se Schei 1998b, 964-967
och Skoghey 2001, 895-899 om motanke i norsk ritt.

2 Schei 1998b, 988.
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I sddana fall kan lagmannsretten avvisa mélet utan att halla en muntlig férhand-
ling. Domstolen ér dock inte forpliktad att avgdra malet utan muntlig forhand-
ling och den kan vilja att avgora endast en del av malet skriftligt.”* Ett avgoran-
de om att malet ska handldggas normalt kan fattas av den domare som ansvarar
for forberedningen. Om ett méal handlagts enligt bestimmelserna om smamal i
tingretten kan méalet aterforvisas i det har skedet ifall det skett fel vid handlagg-
ningen av malet.

Om provningstillstand, alltsa samtykke, behovs ska lagmannsretten ta still-
ning till frigan i det hir skedet. Likasé kan domstolen avgdra ett mél genom
nektelse om malet dr utsiktslost. Jag aterkommer till gallringsmekanismerna
senare.

Eftersom malen avgors enligt huvudregeln muntligt i den andra instansen &r
forberedelsens framsta uppgift att se till att huvudforhandlingen kan ordnas.
Foljaktligen hinvisas till de bestimmelser som géller forberedelsen i tingretten.
Forberedelsen dr i huvudsak skriftlig, men domstolen kan ordna ett muntligt
forberedelsesammantrade vid behov. Under den skriftliga forberedelsen siker-
stdlls framforandet av bevisningen i huvudférhandlingen. Den domare som an-
svarar for forberedelsen ska alltsa ta stillning till vilka bevis som ska liggas
fram och vilka personer som ska horas, samt ta stillning till om parterna ska
nérvara personligen vid huvudférhandlingen. I vissa fall kan bevis tas emot ut-
anfor huvudforhandlingen.?* Den férberedande domarens roll dr dock en annan
an i Finland och Sverige eftersom hon eller han ofta sjdlv inte deltar i huvudfor-
handlingen. En kort tid fére huvudférhandlingen delas malet ut till de domare
som har en mdjlighet att sitta malet, oberoende av om nagon av dem forberett
maélet.”

Vid den muntliga férberedande handlaggningen tillimpas manga av bestdm-
melserna som giller huvudférhandlingen. Parterna ska kallas in vid hot om
tredskodom och domstolen ska utsitta en frist efter vilken det inte 4r majligt att
dndra talan eller lagga till nagot. Malet kan alltsd avgoras genom tredskodom
eller sd kan domstolen faststélla en forlikning. Vissa bestimmelser som géller
forberedelsen 1 underriétten tilldimpas mutatis mutandis. Under vissa forutsétt-
ningar kan domstolen avgoéra malet efter det muntliga forberedelsesammantra-
det (tvl. 19-14 § 3 st. och 9-5 § 4 st.).

Domstolen kan éldgga den part som Overklagat att utarbeta en kortfattad,
kronologisk redogorelse over fakta i malet. Redogorelsen ska ges in inom den
frist domstolen satt ut. Redogorelsen delges sedan motparten som i sin tur kan
framfOra sina invindningar. Tanken ar att 6verklaganden inte ska redogora for

2 Skoghey 2001, 903-905.

2 Schei 1998b, 888-890.

» T Gulating lagmannsrett deltar sillan den forberedande domaren eftersom domstolen ar stor
och ofta forrattar ting pa annan ort dn i Bergen.
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bevis- och rittsfragor i storre utstrackning dn nddvindigt. Redogdrelsen &r av-
sedd som hjdlpmedel i mera omfattande mal dér det dr svart halla reda pa alla
fakta.? Detta kan vara nddvindigt eftersom domarna i regel bekantar sig endast
med tingrettens dom, ankeerkleeringen och svaret infor huvudférhandlingen.
Genom att 14sa redogorelsen far man snabbt en dverblick 6ver fakta i malet och
vilka fakta som &r stridiga. Om en part underléter att gora redogorelsen eller
framfOra sin asikt doms hon eller han inte med tredskodom. Lagmannsretten
kan ocksa krédva att den part som ska inleda huvudférhandlingen ska gora ett
s.k. dokumentutdrag, som innehaller alla avgdranden, yrkanden och bevis som
giller i den instansen. Dértill ska de relevanta processkrifterna ingé. Alla doku-
ment ska vara i kronologisk ordning om rétten inte av ndgon sarskild orsak be-
stimmer annat. Dokumentutdraget skickas sedan till domstolen och till motpar-
tens ombud.”’

Under forberedelsen planeras forloppet av huvudférhandlingen i samrad
med parterna. Da forberedelsen lider mot sitt slut ska lagmannsretten 1 regel
faststilla en frist for att framfora avslutande kommentarer (tvl. 29-14 §).
Denna frist tar slut tvd veckor innan huvudférhandlingen héalls. Samtidigt ska
domstolen meddela parterna om att mélet dverfors till avgérande om parterna
inte har ndgot mera att tilligga. Beslutet om detta fattas av den domare som an-
svarar for forberedelsen och avgoérandet kan inte dverklagas. Efter att fristen
gétt ut gar det endast i undantagsfall att framstélla nya yrkanden, omsténdig-
heter eller bevis. Parterna ska ocksa framfora sina kommentarer om forloppet
av den muntliga handldggningen innan fristen 16pt ut. Efter det att fristen gatt
ur kan parterna inte langre yrka pa att lekmén ska delta i handlaggningen av
malet.®

Reglerna om nya yrkanden om sjilva tvisteforemalet, vilka gor att foremalet
for tvisten dndras eller utvidgas, finns i tvl. 29-4 § 3 och 4 st. Nya yrkanden far
framforas i den andra instansen om det dr sannolikt att detta beror pa att om-
stindigheterna har dndrats eller att parten fatt kinnedom om dem forst efter att
huvudforhandlingen i underritten avslutats.” Dértill ar det mojligt att framfora
nya krav d& motparten samtycker. Aven om motparten vigrar sitt samtycke kan
nya krav framforas om domstolen finner att motparten inte hade nagot rimligt
skdl att motsitta sig utvidgningen.’® Reglerna &r strangare efter det att fristen att
overklaga respektive fristen att inge svar tagit slut. Norge har med andra ord be-
tydligt liberalare bestimmelser dn Finland och Sverige om att dndra talan eller

2 Skoghey 2001, 496497 och 913.

27 Skoghey 2001, 919-920. Reglerna om utdraget finns i Lov om utdrag i tvistemdl og straffe-
saker.

28 Schei 1998b, 1007-1008 och Skoghey 2001, 917.

2 Se narmare Schei 1998b, 977 ff. om nér nya krav far framstillas. Se dven Rt 2003, 1150 och
LB 2004-44371.

30 Schei 1998b, 979-982.
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tilligga nya bevis i den andra instansen och domstolen har en ganska bred prov-
ningsmarginal.’!

Enligt bestimmelserna i tvl. 29-14 § 3 st. och 9-10 § &r det i viss mén mojligt
att dndra pa de grunder pa vilka man 6verklagat (ankegrunn). Om en part ur-
sprungligen yrkat pa att bevisfragan avgjorts fel kan hon eller han tills fristen
gitt ut dven yrka att mélet handlagts fel. Likasa kan dverklaganden i de fall d&
hon eller han ursprungligen yrkat pd att rattsfraga A avgjorts fel dven inkludera
rattsfraga B. Detta kan ske fram tills tva veckorsfristen infér huvudforhand-
lingen.*? Efter att fristen gatt ut ar det mojligt att framfora nya detaljer och &nnu
“finslipa” de grunder man lagt fram.”> Andringar kan dock vara mojliga om de
beror pd det som motparten framfort i slutet av fristen eller om det annars ar
skal att tillata det (9-16 §).

Efter fristen dr det endast mojligt att framfora nya yrkanden, omstdndigheter
och bevis med motpartens samtycke eller om lagmannsretten anser att motpar-
ten inte har nagon rimlig grund att motsétta sig detta. Domstolen ska bland an-
nat beakta hur snabbt det nya materialet framstélls efter att fristen 16pt ut; om
parten kan klandras for att hon eller han inte framfort materialet tidigare; och
foljderna av att det nya materialet beaktas.**

Bestimmelsen om preklusion géller savil dispositiva som indispositiva mal
dven om domstolen bdr vara generdsare med att tillata nytt material i indisposi-
tiva mal. Fradgan om ett yrkande, en omsténdighet eller ett bevis ska prekluderas
avgors vanligtvis av den domare som ansvarar for férberedelsen.®

D& den muntliga forhandlingen dr utsatt kallas parterna och de som ska ho-
ras. Dértill uppmanas parterna att ta med de skriftliga bevis och andra bevis
som utgors av konkreta foremal. I kallelsen ndmns att mélet kan avgoéras med
tredskodom om parten inte kommer till huvudférhandlingen.

Under forberedelsen kan den domare som ansvarar for forberedelsen enligt
tv. 19-2 § 2 st. ensam fatta avgdranden som har med forberedelsen av mélet att
gora. En domare kan alltsd avgora fragor som har att géra med att sétta ut frister
och forlinga dem, bestimma vilka bevis som ska tillatas, om bevispersonerna
som ska horas. Domaren kan ensam fatta beslut om preklusion. Daremot far

31 T samband med reformen av civilprocessen gjordes ett forslag om att betydligt skirpa regler-

na om preklusion (NOU 2001:32, 754). Regeringen ansag dock att det inte fanns nagon orsak att
dndra pa bestimmelserna i ndgon storre grad (Ot.prp. nr. 51/2004-2005, 175-176 och 395-396).
En lite skdrpning skedde trots allt.

32 Skoghey 2001, 915-916.

33 Schei 1998b, 1004-1005.

3 Michelsen 1999, 122; Schei 1998b, 1005-1006; och Skoghey 2001, 916-917.

35 Schei 1998b, 1007. Om fristen utsétts langt innan det datum den muntliga huvudférhandling-
en halls forhéller sig domstolen dock i praktiken ofta mycket liberalt till att ta in ny bevisning i
malet. I de fall den muntliga huvudférhandlingen halls kort efter fristen &r instéllningen strang-
are. Det dr inte ovanligt att parterna dberopar ny bevisning strax innan huvudférhandlingen inleds
eller under den.
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hon eller han inte avgdra interimistiska forordnanden och biyrkanden, inklusive
yrkanden om erséttning for rattegdngskostnader.*®

10.3.3 Huvudforhandlingen

Den muntliga huvudférhandlingen forloper i stort sett som i Finland och Sve-
rige. Precis som i dessa ldnder anvénds reglerna om huvudforhandling i tingret-
ten till tillimpliga delar i den andra instansen (tvl. 29-18 §). Domstolen bdrjar
med att kontrollera vem som &r pa plats, identifiera malet och ta upp fragan om
domarnas habilitet.’” Lagmannsretten tar ocksa upp fragan om hur férhandling-
en kommer att 16pa i praktiken. Huvudférhandlingen inleds med en framstall-
ning av sjélva saken (innledningsforedrag), fortsitter med bevisning och avslu-
tas med pladering (prosedyren). Det dr viktigt att parterna tar upp alla relevanta
fragor och all relevant skriftlig bevisning eftersom domarna endast bekantat sig
med tingrettens dom, ankeerklceringen och svaret infor rittegdngen. Déremot
har de inte bekantat sig med Ovrigt material dven om ett utdrag har gjorts.’®
Diérfor laser parten oftast upp de delar av bevisningen som &r relevanta ur hans
eller hennes synvinkel.*

Den stora skillnaden jamfort med Finland och Sverige ar att parterna enligt
allmén praxis far ordet endast en gang. Detta betyder att parterna genast presen-
terar malet i sin helhet. Dartill framstélls den skriftliga bevisningen ocksa redan
da. I stéllet for att forhandlingen skulle borja med att parterna kort framfor sina
yrkanden och svarar pa motpartens yrkanden for att sedan 6verga till att utveck-
la sin talan &r dessa tvé delar i norsk praxis sammanslagna till en del. Den hér
delen av den muntliga forhandlingen avslutas med att parterna framlagger sina
yrkanden.*” Detta &r mojligt eftersom parterna har lagt fram sina yrkanden i slu-
tet av forberedelsen av mélet. Saledes stér det helt klart vad de yrkar pa och vil-
ka omstindigheter de aberopar till stod for yrkanden.

Det foljande skedet dr upptagningen av muntlig bevisning. Om bevisfragor-
na inte overklagats kan tingrettens avgérande om bevisfragorna sittas till grund
for lagmannsrettens avgorande. Efter att all bevisning mottagits dr det dags for

% Schei 1998a, 534-538.

7 Hov 1999, 151-152.

3% Utdragets uppgift ér att fungera som ett enhetligt kompendium med enhetlig sidnumrering sa
att det vid behov dr litt att hitta dokument.

3 Se Skoghay 2001, 503. Det kan finnas behov av att referera innehéllet i de delar av dokumen-
tet man inte direkt aberopar som stdd for sina yrkanden om dessa ger en bakgrund till de abero-
pade delarna. Utdraget med den skriftliga bevisningen &r i praktiken till stor hjdlp, eftersom den
har en I6pande sidnumrering. Da kan alla involverade snabbt hitta ritt dokument genom att man
hénvisar till sidnumret.

4 T Norge framldggs yrkanden pé ett sitt som liknar det svenska systemet med “att-satser”.
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pladering (prosedyren). Om det &r fraga om ett juridiskt sett komplicerat mal i
vilket parterna hinvisar till annat material &n sjdlva lagtexten och reella argu-
ment bor parterna ha gjort ett sé kallat juridisk utdrag 1 vilket de réttskillor som
aberopats finns intagna. Huvudforhandlingen avslutas med att parterna far or-
det ytterligare en gang for att ge en kort replik pd motpartens pladering.*! Vid
behov kan domstolen ge parterna en viss maximitid for pldderingen.

Enligt tvl. 29-18 § 3 st. kan domstolen sedan parterna framlagt sina yrkan-
den, eller processinvindningar, besluta att handldggningen av dessa inte ska
fortsitta om den anser att de ar utsiktslosa. Beslutet kan fattas separatt for varje
enskilt yrkande och invdandning. Ett sadant beslut behdver inte vara enhélligt
och parterna méste varnas om beslutet.* I praktiken utnyttjas den hir mojlighe-
ten séllan av lagmannsretterna.®

Om parterna pastar att bade handldggningen och avgdrandet i underritten ar
felaktiga bor domstolen forst handlidgga fragan om eventuella rittegédngsfel.
Forst sedan den fragan dr avgjord ska eventuella fel i avgorandet tas upp (tvl.
29-22 §). Detta beror pé att malet ska aterforvisas till zingretten om handlagg-
ningen dir dr behdftad med fel. D4 &r det inte ndgon id¢ att ta stillning till sjal-
va saken.

Enligt tvl. 19-4 § 5 st. ska domstolen fatta sitt avgorande inom fyra veckor
fran huvudforhandlingen.*

10.3.4 Paskyndad huvudférhandling

Gulating lagmannsrett har infort ett system for att snabba upp handlaggningen
av mélen. Detta beror pé att anhopningen av tvistemal varit oroande under de
senaste aren. Det nya systemet kallas hurtighehandling av sivile saker eller kort
tilskjering. Tanken &r att handlagga relativt enkla och 6verskadliga mal snabbt,
att mal i1 vilka huvudférhandlingen normalt tar tva dagar i ansprak ska klaras av
pa en dag. Om parterna gar med pé en forkortning av den muntliga huvudfor-
handlingen tas mélet upp inom sex ménader i stillet for kanske ett ar.

Avsikten ar att den forkortade huvudfoérhandlingen inte ska innebéra att par-
ternas rattsskydd forsvagas och att handlaggningen av malet blir skonsmaéssig.
Tvértom ar tanken att man ska koncentrera sig pa det visentliga, pa en over-
provning av malet i stdllet for att omprova mélet. Som Gulating lagmannsrett
konstaterar: ”Det er viktig & understreka, som nemnt, at ei ankebehandling er ei
overpreving av tingretten sin dom og ikkje ei ny preving av heile saka. Det er

41 Hov 1999a, 155 och Skoghey 2001, 505-506.

4 Se Rt 2004, 22 och 87.

4 Schei 1998b, 1011-1012 och Skoghey 2001, 921. Se RG 1994, 318 och Rt. 2003, 512.
4 Skoghey 2001, 507.
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dei konkrete faktiske og/eller rettslege feila i tingrettens sin dom som skal be-
handlast. Opplegget for ankeforhandlinga ber derfor avgrensast til desse.”

Det hir betyder att parterna endast dberopar de fel de anser att tingrettens
dom &r behiftad med och att de sedan framfor hur de anser att malet ska avgo-
ras. Detta bor inte ta mer dn 10 minuter per part i ansprak. Darefter koncentre-
ras bevisningen pa de punkter parterna dr ense om. Meningen dr att man alltid
kan komma &verens med ombuden om tidsplanen for rattegdngen och vara flex-
ibel 1 dispositionen av tiden mellan de olika delarna av forhandlingen.

10.3.5 Skriftligt forfarande

I och med reformen av civilprocessen har mdjligheterna att handlagga mal
skriftligt 6kat i Norge. For det forsta dr det mdjligt att handlagga malet helt el-
ler delvis skriftligt om parterna samtycker till det och den skriftliga handlagg-
ningen kan anses vara forsvarlig.

Domstolen kan bestimma att mal som bara géller réttsfragor eller fraigor om
rattegadngsforfarandet ska handlaggas skriftligt (tvl. 29-5 § 5 st.). Det samma
géller om sakfragor, didr muntlig bevisning aktualiseras endast i en mycket be-
gransad man. Enligt Schei dr det dock mdjligt att avgora ett mal skriftligt dven
om bevisfragan dverklagats i de fall da parterna dr ense om hur bevisfragan bor-
de 16sas.* Den domare som ansvarar for forberedelsen kan fatta beslutet att
overfora malet till uteslutande skriftlig handlaggning. D& domaren avgor om ett
mal ska handldggas skriftligt ska hon eller han ta stéllning till om den skriftliga
handlidggningen forkortar handldggningstiden, om den &r processekonomiskt
l6nsam och om domstolen kan fa en tillrdcklig grund for sitt avgdrande dven i
skriftligt forfarande. Dértill bor parternas asikter tas i beaktande dven om par-
terna inte ens tillsammans kan hindra ett sidant avgoérande. Avgorandet om att
overfora malet till skriftlig handlaggning kan dndras nir som helst fram till dess
att dom forkunnats i malet.” Ett avgérande om att 6verfora eller inte Gverfora
ett mal till skriftlig handldggning kan inte 6verklagas.*®

Da handliaggningen ér skriftlig ser den domare som ansvarar for forberedel-
sen ensam till att handldggningen av mélet framskrider. Bdda parterna ska ge
skriftliga inlagor. Domaren som ansvarar for forberedelsen bestimmer i vilken
ordningsfoljd inlagorna ska ges. Enligt lagen ska parterna ge in tva inlagor var.

4 Hurtigbehandling av sivile saker.

4 Schei 1998b, 1014. Schei hanvisar till Rt 1997, 168 dir dverklagandet géllde bevisvirdering-
en, men dér parterna var ense om fakta i malet. Eftersom parterna var ense om fakta i mélet kun-
de det handléggas skriftligt p4 deras begéran.

47 Schei 1998b, 1014-1015 och Skoghey 2001, 921.

% Detta beror pa att avgéranden som bygger pa domstolens utévning av den provningsmarginal
den givits inte kan angripas.
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I dessa inlagor ska de ge en klar bild av vad de yrkar pa och grunderna for yr-
kandena. I sérskilda fall kan parterna ges en mojlighet till fler &n tvé inlagor.
Om en part inte ldmnar in sin inlaga inom den frist som satts ut kan domstolen
ge en tredskodom. Detta kan dock endast ske om domstolen anmélt om hotet da
den satt ut fristen. Utdver detta kan lagmannsretten kriva att den part som dver-
klagat gor ett dokumentutdrag pa samma sétt som i vanliga mal. D4 far parterna
inte aberopa bevis som inte finns intagna i utdraget med mindre &n att parten
gor ett tillaggsutdrag.*’

Efter att skriftvéxlingen dr slut goér den domare som forberett mélet ett utkast
till dom och ser till att de tva dvriga domarna bekantar sig med malet. Domarna
kan samlas till radslagning. Da malet handlaggs skriftligt kan domstolen endast
besta av juristdomare. I vissa fall dr det mojligt att ordna en muntlig slutfor-
handling dér parterna kan komma med rittslig argumentation. Alla domare som
deltar i avgorandet av mélet ska delta i slutférhandlingen. I slutférhandlingen
ska endast de fragor som lagmannsretten beslutat om tas upp. Om det fram-
kommer att malet inte kan utredas tillrickligt &ven om en muntlig slutférhand-
ling ordnas ska en muntlig huvudférhandling ordnas.® I praktiken har skriftlig
handlaggning forekommit sillan eftersom 6verklaganden nistan alltid aberopar
fel 1 sévil réttsfragor som sakfrigor. I och med de forbéttrade mojligheterna att
handldagga mélen skriftligt torde de skriftliga handlaggningarna 6ka savél i an-
tal som betydelse.

10.3.6 Overklagande av beslut

I samband med moderniseringen av rittegdngen skedde vissa dndringar i fraga
om overklagan av kjennelser och beslutninger. For det forsta avskaffades ratts-
medlet kjeeremal till forman for det gemensamma rattsmedlet anke. Det finns
trots allt vissa skillnader mellan bestimmelserna om domar och bestimmelser-
na om andra avgoranden. For det andra 6kades mojligheterna att handldgga
overklagande av beslut muntligt.

Skillnaderna mellan 6verklagande av beslut och dom ér att fristen att over-
klaga dr endast en vecka for beslut (tvl. 29-5 § 2 st.). Fristen for motpartens svar
ar ocksd endast en vecka. Domstolen avgor anke av beslut pa basis av overkla-
gandet och underrittens avgorande, vilket betyder att domstolen inte forbereder
malet (tvl. 29-14 § 2 st.). Bestimmelserna om preklusion géller darfor inte pé
samma sétt Overklagan av beslut.’! Bestimmelserna om samtykke och nektelse
géller endast 6verklagande av dom.

4 Schei 1998b, 1015-1016 och Skoghey 2001, 921-922.
50 Schei 1998b, 10161017 och Skoghey 2001, 923.
st Skoghey 2001, 974.
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Enligt huvudregeln handldggs anke av beslut skriftligt. Bevisningen ar alltsa
medelbar, eftersom lagstiftaren riknar med att det ar fraga om relativt enkla mal i
vilka majoriteten av bevisningen ar skriftlig. Handldggningen av malet dr oftast sa-
dan att domstolen forsoker avgora malet sa fort som mojligt. Parterna féar 1dmna in
ytterligare en skrift, men domstolen utsétter ingen frist for det, inte heller vintar
den pé att parterna ska ldimna en.> Om nya omsténdigheter aberopas ska dock
motparten ges en rimlig frist att kommentera dem.*® En part kan ocksd meddela att
hon eller han kommer med tilldggsinformation varpa domstolen maste vénta en
kortare tid pa denna utredning. Daremot behover den inte sétta ut nagon frist.>

Vid behov ska lagmannsretten halla en muntlig férhandling. Ett avgorande
om att halla ett muntligt sammantridde kan i princip inte 6verklagas. Om det
dock leder till att handldggningen av drendet inte kan anses som godtagbart el-
ler om domstolen inte har tagit stéllning till en begéran om muntlig handlagg-
ning kan avgorandet verklagas.*

10.4 PROVNINGSTILLSTAND FOR SMAMAL

Fri ratt att 6verklaga géller endast mal dér ett annat avgérande dn en dom over-
klagas och mal som saknar ett direkt ekonomiskt intresse eller dér intresset i
huvudsak &r ideellt. I mél dér en dom 6verklagas maste det ekonomiska vérdet
pa tvisteforemalet overskrida 125 000 NOK (cirka 15 000 euro) for att malet
ska fa overklagas fritt.’* Regeln tillimpas endast pd mal med ett formogenhets-
rattsligt viarde (tvl. 29-13 § 1 st.). Det hir betyder att man inte behdver konstru-
era ett viarde for sddana méal som inte har ett formdgenhetsrittsligt virde. Om
tvisteforemalet dr forknippat med ett ideellt intresse av visentlig betydelse ska
regeln inte tillimpas pa malet.”” Om det huvudsakliga intresset &r ideellt, och
det finns ett biyrkande med formdgenhetsrittsligt virde ska regeln inte tillim-
pas.>® Grinsen giller oberoende av vilken grund som aberopas.

2 Se Rt 1990, 137.

3 Schei 1998b, 1068 och Rt 1992, 1666.

% Schei 1998b, 1068.

5 NOU 2001:32, 781. Se dven Skoghey 2001, 980-981 och Schei 1998b, 1072—-1074.

% Eftersom summan fram till 1.1.2004 var endast 20 000 NOK fanns det endast ett litet behov
av att bevilja samtycke. Dérefter hojdes summan till 50 000 NOK. Eftersom det ekonomiska in-
tresset var litet beviljades samtycke nirmast da det var fraga om en principiellt viktig fraga. Nu
da grénsen dr hogre finns det ett stdrre behov av att bevilja samtycke.

37 Skoghey 2001, 868—869. Schei (1998b, 953) papekar dock att det for den ena parten kan vara
fraga om ett ekonomiskt virde, men inte for den andra. Detta &r t.ex. mojligt i arbetsréttsliga tvis-
ter om uppségning i vilka arbetstagaren vill rentva sig, medan det for arbetsgivaren endast ar ett
ekonomiskt intresse att sdga upp nagon. Enligt Schei ska man endast beakta intresset ur 6verkla-
gandens intressen, inte ur motpartens. Se Rt 1995, 1607 och Rt 1998, 482.

% Hov 1994, 559. Se Rt 2005, 1036, dér det ansags att ett mal ddr en trampolin stéllts pa annans
mark saknade ideellt virde.
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Virdet pa tvisteforemalet berdknas enligt det virde tvisteforemélet hade da
anken kom in till lagmansretten. Vardet rdknas endast till de delar som tingret-
ten har tagit stillning till i sitt avgorande. Réttegangskostnader och andra dylika
kostnader ska inte beaktas. Daremot ska Gvriga biyrkanden, sdsom yrkande pa
ranta och ersittning for kostnader som uppkommit t.ex. pa grund av fel pa vara,
beaktas. Det ricker inte att sjdlva tvisteforemalets varde dverskrider grinsen,
det &r differensen mellan det parten ursprungligen yrkade pa och det hon eller
han tilldomdes i underritten som riknas. Det ar alltsa skillnaden mellan det
parten yrkar pd i den andra instansen och det underritten medgett honom som
ar avgorande. Precis som i tysk rétt berdknas ankesummen separat for bada par-
terna.*’

Parterna behover inte “ansoka” om att samtykke ska beviljas i smdmal. Det
ar i varje fall precis som tidigare skél att argumentera for att prévningstillstind
ska beviljas och vid behov for att viardet pa intresset Overskrider gransen. Det ar
niamligen vanligt att en viss osdkerhet rader om virdet pa intresset i malet. En-
ligt kommittén dr det inte ett formellt kriterium for att 6verklaga att virdet pa
intresset ar tillrdckligt stort, utan en frdga om malet efter en snabb provning kan
tas upp till ndrmare handldggning.®

Samtykket kan som regel ges om maélets art eller parternas behov av over-
provning pékallar det, eller da det finns en misstanke om fel 1 handlédggningen
av malet eller i sjdlva avgdrandet. Om principiella fragor eller fragor med pre-
judikatvirde aktualiseras i malet bor provningstillstand beviljas. Parternas be-
hov av 6verprovning kan vara stort t.ex. om malet har en stor indirekt ekono-
misk betydelse for en part. Om det diremot ar sannolikt att lagmannsretten inte
kommer att dndra tingrettens avgorande ska samtykke inte beviljas.! Det kan
vara skél for domstolen att beakta hur stort vérdet pa tvisteforemalet ar. Ju nér-
mare gransen, desto storre orsak har lagmannsretten att bevilja samtykke. Moj-
ligheterna att 6verklaga underrattens avgorande dr begrinsade 1 sidana fall dar
virdet pa tvisteforemalet ar relativt litet. Fel tillimpning av lag eller fel i bevis-
virderingen &r inte grunder for att bevilja samtykke.

Beslutet om att bevilja samtykke ska fattas sa fort som mgjligt. Ibland ar det
dock svart att avgora hur stort virdet pa intresset ar, darfor ska domstolen dnda
fram till huvudférhandlingen ha mdjlighet att neka samtykke om det visar sig
att viardet pa intresset trots allt dr for litet. Tanken bakom bestimmelsen dr ju att
spara pa bade parternas och samhillets resurser. Darfor ar det viktigt att beslu-
tet kan fattas s& fort som mojligt. Samtidigt ska parterna sedan samtykke bevil-
jats kunna forbereda rittegdngen i den andra instansen, utan att vara rddda for
att samtykket dtertas. Det dr naturligt att ge domstolen en viss provningsmargi-

% Schei 1998b, 956-957. Se dven RG 2002, 977.
% NOU 2001:32, 777.
1 Schei 1998b, 958.
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nal i de fall for vilka det senare visar sig att virdet pad intresset underskrider
gransen. Da kan domstolen beakta orsakerna till att viardet antogs vara for hogt
och de kostnader som redan uppkommit i malet i férhallande till parternas ratts-
skyddsintresse.

Beslutet om att bevilja samtykke handldggs uteslutande skriftligt. Ett beslut
om att bevilja eller inte bevilja tillstand &r ett processuellt beslut, inte ett avgo-
rande om sjdlva huvudsaken.®? Beslutet behover inte vara enhélligt. Det finns
ingen bestimmelse som sdger att man kunde begrinsa samtykket till en del av
malet, darfor giller samtykke hela malet. Denna brist korrigeras av att det finns
andra sitt att koncentrera handlaggningen till vissa delar av mélet. Ett beslut om
att inte bevilja samtykke kan 6verklagas endast pa grund av felaktig handlagg-
ning av malet. Detta motsvarar gillande regler i straffprocessen.®

Ifall det under handlaggningen av malet visar sig att viardet pa tvisteforema-
let trots allt underskrider 125 000 kronor, kan lagmannsretten avsluta hand-
laggningen av malet genom att neka provningstillstind. Beslutet att avsluta
handlaggningen genom att neka prévningstillstind sker pa samma sitt som i
borjan av rittegdngen, men vid det har skedet bor domstolen ocksa fésta upp-
marksamhet vid den tid och de kostnader som redan satts ned pa malet samt hur
langt ifran 125 000 kronor virdet pa intresset ar.®

Skoghey och Schei menar att reglerna om samtykke inte ska beaktas om for-
farandet 1 underrétten varit sa bristfilligt att malet saknar rittskraft eller att por-
ten till extraordindra rittsmedel skulle dppna sig.®> For mindre rittegangsfel
som trots allt &r betydelsefulla kan den extraordinira grunden gélla. I praktiken
har det varit mycket svart att fa tillstand.®

I samband med reformen av rittsmedlen fordes nigra intressanta diskussio-
ner om samtykke som ett medel att begrinsa tillgangen till den andra instansen.
Eftersom dessa diskussioner ar intressanta tar jag upp dem i det har samman-
hanget.

En av de rittspolitiskt mest intressanta fragorna var hur hégt gransen for
smamal ska sittas. Tvistemdlsutvalget konstaterar att den ddvarande griansen pa
20 000 NOK (2 400 euro) innebar ett stort ekonomiskt virde for manga enskil-
da personer. Men samtidigt maste man komma ihag att for dem som detta be-
lopp &r stort dr dven kostnaderna for rattegangen i ovrigt av stor betydelse. Ju
mindre det ekonomiska intresset i mélet dr desto snabbare stiger de samman-
lagda réttegangskostnaderna till ett belopp som 6verskrider intresset i mélet. Da
har man dessutom inte raknat in kostnaderna for samhallet for att tillhandahélla
den andra instansen. Den norska argumenteringen géar egentligen ut pa att man

92 Schei 1998b, 958-9.

% NOU 2001:32, 777 och Bjerke — Keiserud 2001, 1079 ff.
% Ot.prp. nr. 51/2004-2005, 475.

% Schei 1998b, 954 och Skoghay 2001, 869.

% Hov 1999, 415.

229


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

NORSK RATT

i stillet for att benhért klamra fast sig vid retoriken att 6verklaga innebér ratts-
skydd”, tar fasta pa de verkliga konsekvenserna av fti tillgang till den andra in-
stansen. For privatpersoner och i manga fall dven for sma foretag kan det vara
svart att egentligen uppfatta konsekvenserna av att malet tas upp till handlagg-
ning i den andra instansen. Tvisten har kanske blivit en principsak, eller sa &r
man sdker pa att man ska vinna, men samtidigt gldommer man att rattegangs-
kostnaderna blir mycket hoga sérskilt i forhallande till det ekonomiska intresset
och att réintorna l6per hela tiden. Tvisten blir dessutom “héngande” kvar i stél-
let for att man skulle kunna ldgga den bakom sig. Darmed &r det egentligen i
manga fall battre for en part att inte fa provningstillstand, eftersom rattegangs-
kostnaderna da inte blir s hdga, och eftersom kostnader for rantor och motsva-
rande blir lagre. Dartill far man ett snabbare slut pa tvisten.

Tvistemalutvalget®’” konstaterar f6ljande:

”For saker som ikke har betydning ut over den konkrete avgjorelsen av den
okonomiske tvisten, ma det kreves en betydelig omtvistet verdi for at parten
skal ha krav pa a fa dem overprevd. Dagens krav til ankesum er etter utval-
gets mening alt for lavt og ikke pa noen mate tilpasset det proportionalitets-
henysn som ma ivaretas i prosessen.” Och:

”Domstolsvehandlingen er ikke bare dyrt for partene, men ogsa for samfunk-
ket. Det ma veaere et rimelig forhold mellom de ressurser parterne og samfun-
net bruker og betydningen av de tvistene ressursene brukes pa.”

Departementet anser i sin tur att ’en ubegrenset eller svert utstrakt rett til over-
proving kan ogsé motvirke rettssikerheten og en effektiv retspleie. Det er uhel-
dig om en part pa grunn av reglene om overpregving ma vente lenge pa a fa sin
klare rett.”s

Den andra intressanta fragan som aktualiserades var att det kom fram miss-
tankar om att handldggningen av prévningstillstdind kan krdva relativt mycket
resurser. | kombination med att ett vasentligt hojt krav pa ankesummen och be-
vilja tillstdnd betydligt oftare dn tidigare kunde detta leda till att inbesparningen
av arbete dr ganska liten.®” Av dessa orsaker maste regeln om samtykke tillam-
pas mera liberalt &n tidigare och sa att man beaktar olika typer av mal. Da
lagmannsretten fattar beslut om samtykke bor den koncentrera sig pa det som
stir 1 anken och i1 svaromalet for att handldggningen ska vara sa smidig som
mojligt.

¢ NOU 2001:32, 354 och 776.
¢ Ot.prp. nr. 51/2004-2005.
% Ot.prp. nr. 51/2004-2005, 295.
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10.5 BESLUT ATT FORKASTA MAL

I samband med reformen av civilprocessen infordes dven nektelse som ett sitt
att begrinsa tillgangen till den andra instansen. Nektelse hade redan tidigare ta-
gits 1 bruk i straffmal. I korthet ar nektelse ett sitt att i ett skriftligt forfarande
avgora utsiktslosa mal.™® Nektelse gér ut pa att lagmannsretten kan gallra bort
mal eller delar av mal dir en dom Overklagats ifall malet ar klart utsiktslost.
Nektelse innebir alltsa att storre mojligheter att handldgga mal skriftligt 6pp-
nas. Darfor giller nektelse endast mal diar en dom overklagas, eftersom andra
typer av 6verklaganden i regel handldggs skriftligt.”! Nektelse innebér inte ett
eget forfarande, eftersom bestimmelsen kan tillimpas i1 de fall dd en domare
under forberedelsen av malet mirker att det helt eller delvis ar klart utsiktslost.
I sddana fall d& malet &r klart utsiktslost (ikke vil fore fram) kan domaren ta upp
malet eller delar av det till en vanlig tredomarsammanséttning som kan fatta ett
beslut om att gallra mélet eller delar av det. Beslutet, som ir alltsé processuellt,
maste vara enhilligt.

Det dr viktigt att notera tva saker: for det forsta kan beslutet fattas endast om
klaganden blivit varnad om att malet eller delar av det eventuellt nekas tillgdng
till full provning. For det andra kan beslutet fattas endast i borjan av handliagg-
ningen av malet i lagmannsretten. Enligt tvl. 29-13 § 4 st. maste nadmligen
parten varnas om att domstolen Overviger att genom beslut forkasta malet.
Déarmed har klaganden mdjlighet att framfora ytterligare grunder eller omstén-
digheter som talar for att 6verklagandet ska tas upp till full provning. Orsaken
ar att den som 6verklagar kan inte vintas automatiskt ta stillning mot en even-
tuell nektelse. Darfor méaste overklaganden beredas tillfdllet att uttryckligen
argumentera mot nektelse senare. Varningen bidrar alltsa till forbattrad rattssa-
kerhet.

Domstolen méste besluta om nektelse inom en méanad fran det att 6verklagan
mottagits. Efter det att forberedelsen av mélet inletts kan det inte gallras lingre.
Det hir betyder att parterna kan borja forberedelserna infor huvudforhandling-
en senast inom en manad. Samtidigt kan de lita pa att mélet tas upp till normal
provning efter samma tid och att da ett mal en gang tagits upp till normal hand-
laggning framskrider handldggningen i normal ordning. Denna regel bidrar
aven till att endast klart utsiktslosa mél kan gallras.”

Det dr mojligt att begrinsa nektelse till en del av malet, alltsa antingen ett ur-
sprungligt yrkande eller ett yrkanden om andring i tingrettens dom. Eftersom

0 Ordet silning forekommer alltsd inte i lagtexten, utan kan ndrmast uppfattas som en slags

mera allmin bendmning pa gallringsmekanismer, medan nektelse dr namnet pa det specifika in-
stitut som finns intaget i lagen.

™ NOU 2001:32, 779.

2 Ot.prop. 51/2004-2005, 475-476.
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en motsvarande bestimmelse tillimpas enligt gillande ritt i Hoyesterett finns
det visserligen redan praxis och teori kring bestimmelsen.”

Ett 6verklagande av nektelse kan endast grundas pa att fragan handlagts i fel
ordning. Dels ansag tvistemdlsutvalget att det inte finns ndgon orsak att infora
en vidare ritt att 6verklaga beslut om nektelse an i straffprocessen, dels ansag
utvalget att en vid ratt att overklaga skulle motarbeta malet med nektelse.
Om det ér tillatet att Overklaga ett sddant beslut pd materiella grunder betyder
det att man inte nar till malsdttningen med nektelse. Om man alltsé vill bli
kvitt utsiktslosa verklaganden sa fort som mdjligt betyder en omfattande rétt
att overklaga ett sidant beslut att domstolsvisendet inte slipper malet; tvirtom
blir det d&nnu dyrare och mera tidskrdvande dn tidigare. Man befarar att Hoyes-
terett skulle overflodas av dylika mél. Daremot gar det inte att grunda ett
overklagande pé att malet framjats, alltsd inte nekats tillgang till den andra
instansen.

Tvistemadlsutvalgets forslag var till den hér delen oenigt, eftersom flera med-
lemmar ansag att nektelse var forknippat med flera, stora problem. Jag tar upp
den hir diskussionen eftersom jag anser den vara intressant, och eftersom den
visar att nektelse pd manga sitt dr allt annat dn problemfritt. Med tanke pa hur
nyligen bestdmmelserna trétt ikraft finns det ingen information tillgénglig om
hur farhdgorna eller fordelarna med nektelse forverkligats.

Tvistemdlsutvalget var alltsa oenigt 1 fraga om nektelse: minoriteten ansag att
det fanns alltfér manga skl som talar emot att mal gallras. Majoriteten (5 med-
lemmar) ansdg att man inte bor handlagga utsiktslosa mal muntligt eftersom det
fororsakar parterna betydande tilliggskostnader. Dértill belastar sidana mal
domstolsvisendet i "onddan” och innebdr att parterna véntar linge pa ett slut-
ligt avgorande som dr identiskt med tingrettens avgorande. Orsaken till att nek-
telse behovs ér alltsé att det 1 praktiken finns fa andra moéjligheter till forenklad
och skriftlig handlaggning Alternativet dr alltsa full provning i en muntlig
handldggning. Flertalet talade ocksa for att det dr orimligt att man kan spérra
relativt allvarliga brottmal fran att na fram till full provning, alltsd en muntlig
huvudférhandling, men man kan inte sparra tvisteméal. De menar att i de fall d&
det r majligt for lagmannsretten att mycket snabbt forsikra sig om att malet ar
utsiktslost, alltsa ”at anken klart ikke vil fore frem” sa borde den kunna avgora
malet snabbt.” Eftersom smamal med ekonomiskt virde gallras i samband med
att domstolen tar stéillning till provningstillstdnd kan de inte bli foremal for
nektelse.

Kriterierna for nir bestimmelsen om nektelse ska tillimpas maste vara
stringa for att missbruk ska undvikas. Man maste alltsa helt klart och entydigt
pa basis av framst ankeerkleeringen och tingrettens dom, kunna sdga att malet

7 Schei 1998, 996-997.
™ NOU 2001:32, 778.
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inte kan né fram. Det hér betyder att om utgangen i malet i hog grad beror pa
vérderingen av muntlig bevisning kan mélet inte gallras bort.”

Minoriteten (2 medlemmar) anség att det inte finns nagon orsak att tumma pé
rittssdkerheten genom att infora nektelse, sdrskilt med tanke pa att varken Sve-
rige eller Danmark har ndgon motsvarande ordning.”® Enligt minoriteten har
lagmannsretterna gallrat bort komplicerade och omfattande straffmal, vilket ty-
der pé att de kunde gora lika med motsvarande tvistemal. Da ett avgérande om
att sélla ett mal dessutom endast kan dverklagas pa begransade grunder &r ris-
ken for att bestimmelsen missbrukas stor. Vidare tog minoriteten upp foljande
synpunkter: lagmannsretterna fattar sitt avgorande pa basis av ett begrinsat, ib-
land bristfalligt, material varvid risken for ett felaktigt avgdrande ér stort.

Osédkerheten om malet blir provat en andra gang &r stor om bestimmelsen om
nektelse giller alla andra mal 4n smamal, denna osdkerhet betyder i sin tur att
parterna forsoker se till att rattegdngen i underritten blir sa fullstindig som mgj-
ligt, vilket fordrojer handldggningen och innebér dkade kostnader. Dartill inne-
bér nektelse att tilliten till domstolsvidsendet minskar sérskilt i de fall dir malet
provats av en notarie (dommerfullmektig) i tingretten. Slutligen papekar minori-
teten att sallningen knappast sparar sérskilt mycket pa domstolens resurser med
tanke pa att endast ett fatal mal uppfyller kriterierna for nektelse och att en nor-
mal” sammanséttning av tre domare avgor om maélet ska séllas. En snabb och
effektiv muntlig handldggning kan vara lika effektiv som en skriftlig handlagg-
ning av malet. D de gillande bestimmelserna mojliggdr en flexibel handlagg-
ning finns det enligt minoriteten inte ndgon orsak att infora nektelse.”

10.6 SARSKILDA FRAGOR

I Norge finns det klara regler om tredskodom (uteblivelsedom) 1 den andra in-
stansen. Det dr mojligt att avgdra malet med tredskodom om den ena parten inte
kommer till huvudférhandlingen. I mal som endast galler réttsfragor ér det inte
mojligt att ge en tredskodom, eftersom det skulle strida mot principen om jura
novit curia.”® Det dr ocksa mojligt att ge en tredskodom i mal som handldggs
skriftligt, men dé endast om parten inte kommer in i tid med den inlaga ritten
begirt sedan den fattat beslut om att handldggningen sker skriftligt.” Om den

> NOU 2001:32, 778. En motsvarande regel finns i tvl. 373 § 1 st. som géller Hoyesterett. En-
ligt Skoghey (2001, 907) &r det i sddana fall frdga om en provning av saken.

76 Se dven Ot.prp. nr 51/2004-2005, 295-297.

7 Se NOU 2001:32, 779-780.

" Skoghey 2001, 530.

7 Om overklagandet géller handldggningen ska den avgoras med kjennelse i stillet for dom.
Trots det dr det mojligt att i den andra instansen ge en uteblivelse kjennelse i stillet for uteblivel-
se dom 1 dessa fall. Se Skoghey 2001, 555556 och Hov 2000, 325-326.
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part som &verklagat har uteblivit ska underrittens dom faststéllas. Om motpar-
ten uteblir satts den overklagandes framstéllning till grund for avgérandet om
den har delgivits motparten och till den del den har betydelse for utgédngen.
I 6vrigt laggs det som den dverklagande framfort till grund for tredskodomen.
I fraga om pastdenden om rittegangsfel i underritten maste den andra instansen
prova dessa pa tjanstens vignar.*® Orsaken till att man har en regelritt tredsko-
dom i den andra instansen i Norge &r att handldggningen av 6verklagandet byg-
ger pd den muntliga huvudférhandlingen och det som framlidggs diar. Om en
part inte deltar i den muntliga huvudférhandlingen ar det inte mojligt att prova
malet. Till skillnad fran underritten kan en part dock inte tvingas att delta i
handldggningen av malet i lagmannsretten. Men nér hon eller han en géng ingi-
vit ett svar pa anken &r hon eller han tvungen att delta i hela réttegdngen for att
undvika tredskodom.

8 Schei 1998b, 1018-1019.
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11 Tysk ratt

11.1 DET TYSKA DOMSTOLSVASENDET

For att kunna forsta det tyska rittegangssystemet maste man kénna till huvud-
dragen i det tyska domstolsvdsendet. Reglerna om domstolsvisendet, domsto-
larnas behdrighet och sammansittning finns i Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG). Normer som beror sjilva forfarandet finns i Zivilprozeffordnung (ZPO).
Jag inleder behandlingen med att presentera reglerna som finns i GVG. Det tys-
ka domstolssystemet kan beskrivas med foljande schema:

Vanliga mal Smémal
1. Instans Landgericht Amtsgericht
2. Instans Oberlandesgericht Landgericht
3. Instans Bundesgerichtshof Bundesgerichtshof

Landgericht ar alltsd den huvudsakliga forsta instansen. Dess avgdranden kan
overklagas till Oberlandesgericht och sedan till Bundesgerichtshof.' T méal dér
vardet pa intresset dr lagt, hogst 5 000 euro, ar Amtsgericht den forsta instansen,
medan Landgericht ir den andra instansen. Vissa typer av mal handléggs alltid
antingen i smamalsordningen oberoende av vérdet pé intresset enligt GVG 23
§. Andra mal handlidggs alltid enligt ordningen for vanliga mal oberoende av
viarde (GVG 71 §). I familjerittsliga mél och vissa andra typer av mal ser sche-
mat ut enligt féljande:

1. Instans Amtsgericht
2. Instans Oberlandesgericht
3. Instans Bundesgerichtshof

Trots att Amtsgericht ar den forsta instansen i alla familjerdttsliga mal &r Ober-
landesgericht den andra instansen. Den praktiska betydelsen av i vilka domsto-
lar malet handlaggs dr domstolarnas sammansittning. Antalet domare varierar
frdn normalt en 1 Amtsgericht till tre i Landgericht och Oberlandesgericht.
Domstolarna indelas i kammare som handlégger en viss typ av mal. Det finns
skilda kammare for tvistemal och brottmal. For tvistemal finns forutom allmén-

' Forutom dessa instanser finns i Bayern en domstol som heter Oberste Landesgerich, och som
ar tredje instans efter Oberlandesgericht och fore Bundesgerichtshof. Man har linge efterstravat
att skapa ett system som endast skulle besta av tre instanser, vilket i praktiken skulle betyda att
Landgericht forlorade sin dubbelstatus som bade forsta och andra instans och bli endast forsta in-
stans. Se Schnauder JuS 2002a, 72. Delstaterna har emellertid inte utnyttjat denna mojlighet.
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na kammare dven kammare for handelsmal och familjemal. Tanken ar att kon-
centrera sakkunskapen till vissa kammare for att erbjuda basta mdjliga kompe-
tens. Landgericht och Oberlandesgericht skiljer sig fran varandra genom att
den forra dven handlagger ett stort antal mal i forsta instans, medan den senare
kan i praktiken uteslutande koncentrera sig pd mal i andra instans. [ underréitten
finns det vissa skillnader mellan Amtsgericht och Landgericht i réittegdngsfor-
farandet.> I Amtsgericht rader inget tviang att ha ombud och vissa typer av pro-
cesshandingar, sdsom att vécka talan eller dndra den, kan goras muntligt hos
domstolen i stillet for skriftligt (ZPO 496 §). Utover allmdnna domstolar finns
det arbetsdomstolar som handldgger arbetsrattsliga mal mellan arbetstagare och
arbetsgivare samt mellan arbetsgivare.?

Ur kategorin smamal kan man ytterligare urskilja gruppen bagatellmal. Ba-
gatellmal dr mal dér virdet pé intresset inte dverskrider 600 euro. I sddana mal
kan domstolen av forsta instans, i praktiken alltsd Amtsgericht, forma forfaran-
det fritt sa linge det inte bryter mot de grundldggande civilprocessuella princi-
perna. Om parterna yrkar pa att en muntlig férhandling ska héllas dr domstolen
skyldig att ordna en. Tanken &r att snabba upp forfarandet genom att goéra det sa
flexibelt som mojligt.* T dessa mal &r tillgangen till den andra instansen dessut-
om mera begrdnsad dn for kategorin smamal i allménhet.

For tillfallet pagér ocksa ett forsok som gor det mojligt att dverklaga mal fran
Amtsgericht direkt till Oberlandesgericht. Orsaken ar att man planerar en for-
enkling av domstolssystemet sa att det ska besta av endast tre olika domstolsty-
per, varvid antingen Amtsgericht eller Landgericht forsvinner. P4 det sattet kun-
de man forenkla snarskogen av olika instanser nagot.

11.2 RATTSMEDLEN OCH
RATTEGANGSFORFARANDET

I tysk rétt finns tva olika typer av rittsmedel, Berufung och Beschwerde. Beru-
fung motsvarar rattsmedlet vad i tidigare finska och svensk ritt, man kan alltsa
overklaga domar som en domstol av forsta instans givit. Beschwerde ar ritts-
medlet mot beslut och motsvarar alltsa det tidigare svenska rattsmedlet besvar.’
Skiljelinjen mellan domar och beslut dr annorlunda i tysk rétt 4n i finsk rétt.

2 Se Uecker LoR 2001, 358 ff. om hur réttegangen i tyska domstolar 16pte fram till reformen

2002. Reformen har inte paverkat de stora linjerna.

3 Aven sadana arbetsrittsliga mél dér det inte ir friga om en relation mellan arbetsgivare och
arbetstagare, men dir parternas forhallande till varandra paminner om ett sadant forhallande
handlaggs i arbetsdomstolarna. Pantle — Kreissl 2002, 86.

4 Hartmann 2002c, 1526-1531.

5 Dirtill finns rittsmedlet Revision som géller 6verklagan till den tredje instansen. Den tredje
instansen provar endast rittsfragor.
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MALETS VAG TILL DEN ANDRA INSTANSEN

Darfor ar ocksa anviandningsomradet for rittsmedlen Berufung och Beschwerde
annorlunda. I tysk rétt dr nimligen processuella avgdranden med vilka hand-
laggningen av malet avslutas domar.® Tanken dr att endast mindre viktiga avgo-
randen &r beslut.”

Forutom ordinéra rattsmedel som dr devolutiva och suspensiva finns det en
hel méngd icke-devolutiva medel att angripa domstolsavgéranden med. Det &r
inte fraga om rittsmedel i ordets egentliga bemérkelse, utan hjdlpmedel for att
avhjilpa brister av olika slag (Rechtsbehelf). Tanken 4r att s manga fel som
mdjligt réttas till av den instans som handlégger eller senast har handlagt malet.
Den domstolen kdnner bést till mélet och kan snabbt och effektivt ritta till
eventuella fel. Bland dessa finns Erinnerung, Gehdrsriige och Gegen-
vorstellung.

Erinnerung ar medlet mot avgdranden som en enskild domare fattar under
forberedelsen av mélet. Da dr det naturligt att ett domarkollegium som “gett”
den enskilde domaren mojlighet att ensam fatta beslut dven tar konsekvenserna
och rittar till eventuella fel i ett sadant beslut (ZPO 573 § 1 st). Gehdrsriige an-
vands i sin tur d& domstolen brutit mot partens rétt att bli hord av domstolen
(rechtliches Gehdr) (ZPO 321a §). Eftersom Gehdrsriige infordes i samband
med den senaste reformen for att komplettera de egentliga rattsmedlen tar jag
upp den senare i det hdr sammanhanget. Det tredje hjélpmedlet, Gegen-
vorstellung, bygger inte pa lagstiftning utan pa en princip om att s linge dom-
stolen kan rétta sina egna fel utan att bryta mot laga kraft bor dven parterna ha
rdtt att yrka pa en sddan dndring. Trots att hjdlpmedlet inte bygger pa lagstift-
ning forekommer det relativt ofta i praktiken. Det har ockséd godkants i rattslit-
teraturen.® Den tyska lagstiftaren forsoker i sd hog grad som mojligt uppmuntra
till anvidndning av léttare medel att angripa felaktiga avgoranden med &n ratts-
medel om det bara d4r mojligt. Dessa hjdlpmedel dr ofta snabbare och billigare
an riktiga rattsmedel, men det forekommer dock en del problem.

11.3 OVERBLICK OVER FORFARANDET
11.3.1 Mdlets vig till den andra instansen
Underriéttens domar far 6verklagas inom en méanad fran det parten fatt den slut-

giltiga versionen av domen (ZPO 517 §). Om forlustvirdet (Wert des Beschwer-
degegenstandes), alltsa skillnaden mellan det parten yrkade vid slutet av hu-

¢ Musielak 1998, 272-274.

7 Forutom Beschwerde finns dven rittsmedlet Rechtsheschwerde som motsvarar Revision. Ti-
digare fanns flera typer av Beschwerde.

8 Nirmare om dessa hjédlpmedel se Jauernig 2001, 241 ff., Lipp 2002, 605-609 och Rosenberg
— Schwab — Gottwald 2004, 1035-1036.
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vudfoérhandlingen i underrétten och det underritten domde honom, inte over-
skrider 600 euro behovs tillstand for att dverklaga.’ Den hir bestimmelsen ute-
sluter forutom bagatellmal dven mal i vilka skillnaden mellan det parten yrkat
pa och det hon eller han blivit tilldomd é&r liten. Behovet av tillstind bedoms
skilt for alla inblandade.

Till skillnad frén svensk rétt ar det alltsa inte frdga om vérdet pd intresset i
malet, utan pa skillnaden mellan det parten yrkar pa i den andra instansen och
det som hon eller han blivit tilldomd i den forsta instansen. Om kéranden alltsa
yrkat pa en erséttning pad 1 500 euro i den forsta instansen men underritten
domt svaranden att betala en ersittning pa 1 000 euro behdver kiranden till-
stdnd for att 6verklaga. Svaranden behover daremot inget tillstind om hon eller
han pastéatt att hon eller han inte &r ersittningsskyldig, eftersom besvirsintresset
for honom dr 1 000 euro. Har hon eller han ddremot medgivit att hon eller han
ar erséttningsskyldig men ansett att ersittningen borde vara 800 euro behdver
dven hon eller han tillstind. Om parterna delvis ingar en forlikning eller om en
part delvis medger den andra partens yrkanden i underrétten paverkas mojlig-
heterna att 6verklaga. Om kdranden yrkar pa 1 000 euro och svaranden medger
ett yrkande pa 500 euro &r forlustviardet 500 euro. Forlustvirdet riaknas alltsa
enligt hur mycket som var tvistigt da underritten fattade sitt avgoérande.'”

Déarmed vet inte parterna om de behdver provningstillstand innan underrit-
ten avgjort malet. Endast i friga om bagatellmal, alltsd mal dér vérdet pa intres-
set inte overskrider 600 euro i underritten, behdvs alltid ett tillstdnd att dver-
klaga. Tillstandet att 6verklaga beviljas av underritten, inte av den andra instan-
sen. Forst da tillstdnd beviljats kan den part vars forlustvirde inte overstiger
600 euro overklaga.

Overlag #r bestimmelserna om hur forlustvirdet ska riknas ut invecklade.
Till exempel ska virdet pa deldomar inte rdknas ihop, utan gransen maste upp-
fyllas separat for varje deldom. I vissa fall ska genkdromalets viarde adderas
till vérdet pa det ursprungliga kdromalet.!" Reglerna dr minga och mycket
komplicerade, darfor behandlar jag dem inte ndrmare har.'?

Problemet med forlustvirdet &r att det per definition betyder skillnaden mel-
lan det parten yrkar pa i overritten och det hon eller han vunnit i underrétten.
Da underritten tar stillning till om virdet 6verskrids jamfor den det parten

®  Schumann — Kramer 2002, 112.

10 Meyer-Seitz 2002, 132.

T Albers 2002, 1557, Schumann — Kramer 2002, 112 ff, Meyer-Seitz 2002, 130-131.

12 Egentligen utgor Kostenrecht, d.v.s. reglerna om hur domstolavgifter och advokatarvoden
riknas ut, ett eget, mycket betydelsefullt omrade inom den tyska processritten. En viktig del av
Kostenrecht ér reglerna for hur vdrdet pa intresset ska riknas ut, eftersom kostnaderna beror pa
detta vérde. For sddana mal ddr intresset saknar ekonomiskt virde, t.ex. dktenskapsskillnadsmal
och vardnad om barn, har lagstiftaren faststillt ett fast virde. Se mitt opublicerade examensar-
bete for ndrmare information Nylund 2001 passim. Se dessutom t.ex. Schumann NJW 1982,
28002803 och Lappe NJW 1998, 1112—-1119.
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yrkat pa och det den sjdlv domt med varandra. I 6verratten utgors skillnaden da-
remot av det parten yrkar pa i dverrdtten och det parten vunnit i underritten.
Alltid behdver inte parten yrka pa samma sak i dverrdtten som i underrétten,
ofta avstar man fran vissa yrkanden eller sdnker dem. Ddrmed kan det uppkom-
ma situationer dar vérdet pd intresset overskred 600 euro dd underritten be-
domde saken, men skillnaden mellan vérdet pa det som parten yrkar pé i over-
ritten och det hon eller han vann i underritten inte 6verskrider 600 euro.'* Pro-
blemet ar dd hur man ska forhalla sig till sddana situationer dar parten yrkar pa
nagot mindre i den andra instansen dn i den forsta sa att forlustvardet underskri-
der 600 euro i den andra instansen.

Av denna orsak pagar en tvist inom den tyska réttsvetenskapen om hur vardet
pa intresset ska berdknas i den andra instansen. Vissa anser att man inte ska tala
om forlustvirdet, utan virdet pa verklagandet, d.v.s. skillnaden mellan yrkan-
det och det man vunnit i underritten, och franse senare inskrédnkningar. Majori-
teten verkar dock anse att man ska tillimpa bestimmelsen sa att det ar forbjudet
att overklaga om skillnaden mellan det man yrkar pa i den andra instansen och
det man vunnit i den forsta instansen inte 6verskrider 600 euro. Problemet med
den senare tolkningen &r att den leder till att det inte finns ndgon mojlighet att
overklaga i de fall d& virdet pa overklagandet dverskrider 600 euro, men for-
lustvidrdet inte gor det.'*

Till skillnad frdn manga andra lander har den forsta instansen enligt tysk rétt
ingen plikt att ge fullfoljdsanvisning.” Har man diaremot gett fullfoljdsanvis-
ning och den varit felaktigt kan detta inte innebdra en nackdel for parterna. I
praktiken ges séllan information om hur man ska 6verklaga.'

I tysk rétt finns ocksd mojligheten att verklaga anslutningsvis.'’

11.3.2 Overklagandet

I Tyskland har parterna en méanad pa sig att 6verklaga och ytterligare en manad
till att ange grunderna for dverklagandet. Overklagandet skickas direkt till den
andra instansen. Overklagandet ska innehalla diarienumret p4 avgdrandet som

13 Om klaganden yrkat pa 3 000 euro i underrétten men vunnit endast 2 000 euro Gverstiger for-

lustvdrdet gransen i underritten. Om klaganden bestdmmer sig for att dverklaga men avstér frén
en del av yrkandet s att han yrkar pa 2500 euro i den andra instansen dverstiger inte forlustvar-
det 600 euro i den andra instansen.

14 Se Gummer — HeBler 2004, 1199. Jamfor dock med Gerken 2004, 4041, Rimmelspacher
2002b, 269.

15 Rimmelspacher 2002a, 234.

¢ BVerfG NJW 1995, 3173 och BGH NJW 1993, 3206.

17" Det intressanta &r att ocksé den som inte har ndgot Beschwer, alltsa inte “forlorat” nagot, kan
ldmna in en anslutningséverklagan. Aven den part som inte far 6verklaga pa grund av att forlust-
vérdet ar for lagt kan 6verklaga anslutningsvis om motparten 6verklagar (Ball 2004a, 1331).
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overklagas samt datum d& avgorandet forkunnats och namnet pa domstolen
som fattat avgorandet. Dessutom ska avgdrandet eller en kopia av det fogas till
overklagandet.'® Vidare ska den part som overklagar ange vilken advokat som
anlitats, eftersom det rader advokattvang i den andra instansen."

Den som 6verklagar har ytterligare en manad pa sig att ange grunderna for
yrkandet fran det att fristen att Gverklaga gatt ut. I praktiken vet man alltsé en-
dast att en part har 6verklagat inom en manad fran det underritten givit sin
dom, diremot behover overklagandet inte annu motiveras. Inom tva manader
fran det datum underritten gav domen ska den som dverklagat ange sina yrkan-
den och grunderna for dem.?® Detta sker vanligen i en separat skrift, men kan
ocksa inkluderas i sjdlva 6verklagandet. Man skiljer alltsd mellan sjdlva 6ver-
klagandet och grunderna for det. Fristen for grunderna kan vid behov forlédngas
med ytterligare en manad om rittens ordférande godkéinner det, eller &nnu mera
om dven motparten godkédnner det. Parternas yrkanden anger grianserna for vad
den andra instansen provar.

Ett 6verklagande kan enligt ZPO 513 § endast stodas pa att underritten till-
lampat lagen fel (Rechtsverletzung), eller pé att underritten varderat bevisning-
en fel. Dértill kan talan grundas pa att utgdngen i malet kommer att bli en annan
ndr den andra instansen beaktar sddana omstindigheter som ar nya, men inte
prekluderade. Termen Rechtsverletzung definieras i ZPO 546 § enligt foljande:
”Das Recht ist verletzt, wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig ange-
wendet worden ist.”” Rétten kranks alltsa av att en norm inte tillimpas eller att
den tillimpas felaktigt.

Tanken bakom normen &r att den andra instansen handldgger malet endast i
den utstrackning utgangen i underritten péstis vara felaktigt. Den felaktiga ut-
gangen kan bero antingen pa att underritten brutit mot processuella normer el-
ler pé att den tillimpat materiellréttsliga bestimmelser fel. Om det ar fraga om
processuella fel maste man dessutom prova om felet har kunnat paverka ut-
gangen 1 malet. Om utgangen inte paverkats av felet ska avgdrandet anses vara
riktig. Om det &r fraga om fel i sakfrdgor kan endast sddana fel som kan atgar-
das i den andra instansen beaktas. Av detta foljer att prekluderad bevisning inte
kan beaktas da man tar stdllning till om avgdrandet ar felaktigt.?’ Man kan inte
grunda talan pé att underritten felaktigt ansett att den &r behorig att handlagga

18 Se Schumann — Kramer 2002, 67-71 och Doukoff 2002, 84-101, ndrmare om dverklagandets
innehall.

¥ Kravet pa att man anger advokatens namn foljer &r inte taget ur bestimmelserna om ritte-
géngen i den andra instansen, utan ur ZPO 78 §. Parterna kan foreta endast mycket begriansade
processhandlingar pa egen hand. Darfor dr det viktigt att ombudet undertecknar inlagorna.

2 Skillnaden mellan fristerna innebér ofta problem. Problemen uppkommer da parten missat
den forsta fristen, men domstolen &tersitter fatalien pa grund av att parten haft laga forfall. Fra-
gan dr da om fristen att ldmna in yrkanden och grunderna for dem 16per oberoende av fristen att
overklaga eller inte. Systemet med tva frister 4r pa manga sétt problematisk.

2 Rimmelspacher 2002b, 282-284.

240


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ
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malet.?? Med ZPO 513 § vill lagstiftaren markera att den andra instansen inte
provar mélen fullstédndigt, utan koncentrerar sig pa sadana fel som underrétten
gjort och som péaverkar utgdngen i malet.

I den skrift ddr yrkandena framstills ska parten ange till vilken del underrat-
tens dom Overklagas och vilka dndringar hon eller han yrkar pa (ZPO 520 §).
Parten ska ange de omstindigheter ur vilka det framgér att underrétten tillam-
pat lagen fel och ur vilka betydelsen for utgangen i malet framgér. Dértill ska
hon eller han ge konkreta belidgg for att det rdder tvivel om att beddmningen av
fakta i mélet avgjorts pa ett riktigt eller fullstindigt sétt. P4 grund av bestdm-
melserna om preklusion ska parten ocksd ange de nya omstiandigheterna hon
eller han vill stoda sig pa, och de fakta parten vill aberopa som stod for att om-
staindigheterna inte ska anses vara prekluderade.

Den som overklagar maste ange exakt pa vilka punkter hon eller han anser
att domstolen tolkat eller tillimpat, eller 14tit bli att tillimpa, rétten pé ett felak-
tigt sétt. Dartill maste parten visa att felet inte dr betydelselost. Bestimmelsen
giller bade fel i tillimpningen av materiell ritt och processuell réitt. Endast sa-
dana processuella normer som domstolen ska prova ex officio dr undantagna.
Kriteriet att parten ska kunna visa konkreta beldgg for att avgorandet inte utan
tvivel kan anses vara riktigt betyder att hon eller han maste ange exakt till vil-
ken del hon eller han anser att bevisprovningen dr felaktig, t.ex. att en viss ut-
saga dr bedomd pa ett felaktigt sétt, och varfor bevisprovningen ar felaktig, t.ex.
att domstolen felaktigt ansett att bevispersonen ar trovardig. Det racker inte att
parten skriver att domstolen har varderat bevisningen fel. Hon eller han maste
fora fram konkreta punkter.

Kravet pa konkreta beldgg for antingen fel i forfarandet eller i avgorandet av
maélet dr nytt. Det racker att en punkt ar uppfylld. Utover grunderna for varfor
underrittens dom &r felaktig ska parterna argumentera for varfor domstolen ska
andra domen pa det sétt de yrkar pa.?> Om klaganden framfor yrkandena eller
omstidndigheterna senare kan de godkédnnas endast om det inte fordrojer hand-
laggningen av mélet eller om klaganden har en giltig orsak for det (ZPO 530
och 296 §3§).

Utover yrkandena och grunderna for dem ska den som Overklagar ange vér-
det pa intresset da det inte dr fraga om en bestimd summa pengar (ZPO 520 4
st. 1 punkten). Om parten blivit beviljad provningstillstand av underritten be-
hovs det inte. Detta beror pa att den andra instansen ska kunna faststilla att for-
lustvérdet overstiger 600 euro. I de fall d& mélet avgjorts av en domare i under-
ritten ska parten ange om hon eller han motsétter sig att mélet handldggs av en
domare i den andra instansen. Enligt ZPO 526 § far ett mal avgoras av en
domare om maélet inte &r sérskilt komplicerat och det inte &r av principiell

22 Reichold 2004b, 834.
23 Schumann — Kramer 2002, 80-90 och Doukoff 2002, 118-122.
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betydelse och det handlagts av en domare i underritten. Eftersom dverforingen
av malet till en domare ar frivillig bor parten dven uttala sig om andra omstén-
digheter som talar emot att malet 6verfors.*

11.3.3 Forberedelsen och avgéorandet av malet

Handléggningen av malet i den andra instansen inleds med att mélet tilldelas en
kammare eller en senat beroende pa domstol.”® Kammaren eller senaten bestar
av tre domare varav en skoter forberedelsen av malet. Innan domstolen borjar
handldgga malet ska den ta stdllning till om &verklagandet uppfyller alla forut-
sattningar for en réittegang. I tysk rétt skiljer man mellan Zuldssigkeit, d.v.s. att
malet uppfyller forutsittningarna for att det ska tas upp till provning, och
Begriindetheit, d.v.s. att partens yrkanden i teorin kan na fram.?® Med termen
Zuldissigkeit avses dock betydligt mer &n att processforutsittningarna dr upp-
fyllda. Domstolen ska alltid borja med att prova om malet kan tas upp till prov-
ning. I den andra instansen bestar Zuldssigkeit av f6ljande delar:?’

- Statthaftighkeit som avser att parten valt rdttsmedel mot rétt typ av avgoran-
de, med tanke pa vem som Overklagar och i vilken instans avgoérandet an-
grips. ("Die Statthaftigkeit bestimmt in abstrakter Weise, welches Rechtsmit-
tel gegen welche Art von Entscheidung von wem gegen wen ergriffen werden
kann”).%8

- Beschwer som betyder att den som dverklagar pa nagot sitt maste ha lidit
till f6ljd av underrittens avgorande.” Forlustvirdet maste overstiga 600
euro.’® T annat fall maste hon eller han ha tillstand av underrétten att 6verkla-
ga.

- Parten maste gora gillande att hon eller han pd nagot sétt lidit av till f6ljd
av underrittens avgorande. Hon eller han maste alltsd yrka pa nagot mer dn

24 Schumann — Kramer 2002, 91-92.

21 tysk rétt dr det mycket viktigt att varje domstol arligen faststéller en plan 6ver hur méalen
tilldelas kamrarna. Man ska pa férhand kunna veta vilka domare som avgér malet. Pa detta sitt
forsoker man undvika att utgangen i malet manipuleras genom val av domare.

% Domstolen provar alltsd om de pastdenden och omstandigheter som parten lagt fram skulle
kunna leda till den rittsfoljd han yrkat pa om pastdendena holl streck. Domstolen tar inte still-
ning till bevisningen, utan gor en helt teoretisk bedémning.

27 Nérmare om dessa se Grunsky 1994, 4-12, och for civilprocessen i allménhet Brehm 2003,
241 ff.

2 Rimmelspacher 2002a, 235. Om underritten har avgjort mélet med fel sorts avgorande eller
med fel slutsats (forkasta i stdllet for avvisa eller tvirtom) kan den som vill dverklaga malet an-
vénda det riattsmedel som star till forfogande enligt det felaktiga avgérandet eller det som skulle
sta till forfogande om avgorandet hade gjorts pa ritt sétt. Detta beror pa doktrinen om s.k. Meist-
begiinstigung. Se Grunsky 1994, 13.

»  Fragan om Beschwer dr mycket komplicerad och har behandlats av bl.a. Schumann — Kramer
2002, 98 ff. och Rimmelspacher 2002a, 235-248.

30 Gerken 2004, 40.
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FORBEREDELSEN OCH AVGORANDET AV MALET

det underrétten domt, d.v.s. pa att underrittens dom undanrdjs atminstone
delvis. Det dr viktigt att parten klart och tydligt pekar pa de punkter dér do-
men inte motsvarar det hon eller han yrkat pa och yrkar pa.3! Parten maste ha
ett behov av réttsskydd. Man kan alltsa inte 6verklaga om man vunnit ett mal,
trots att man sa att sdga vunnit pa fel grund, ifall grunden saknar betydelse i
Ovriga rittsforhallanden. Parten maste yrka pé att underréttens avgdrande &r
felaktigt, antingen i fraga om réttstillimpning eller bevisvirdering.

- Formforeskrifterna maste vara uppfyllda och 6verklagandet ska vara gjord
1 ratt tid.

Om forutsittningarna inte uppfylls avvisar domstolen talan genom ett beslut el-
ler en dom (ZPO 522 § 1 st.). Detta dr mojligt endast om det inte gar att ritta till
felen eller om Gverklagandet inte kan beaktas som anslutningsklagan, t.ex. pa
grund av att motparten inte 6verklagat.>* Valet mellan beslut och dom beror pa
om man ordnat en muntlig forhandling déar frigan om att avvisa méalet hand-
lagts. Detta i sin tur beror pa omstindigheterna. Domstolen maste kommunice-
ra avgorandet till parten innan den fattar sitt avgorande.*

Domstolen ska delge motparten dverklagandet. Overklagandet delges s fort
det kommit in. Sedan den 6verklagande ldmnat in sina yrkanden och grunderna
for dem delges dessa. Vid behov ber domstolen dd motparten svara inom en viss
frist (ZPO 521 §). Man behover inte sdtta ut en frist, men det dr 6nskvért for att
paskynda rittegdngen. Domstolen avstér fran att sétta ut en frist i sddana fall
den avvisar eller forkastar dverklagandet som ogrundat. I sddana fall kommer
overklagandet motparten ndrmast till kdinnedom, men inga motétgérder forvén-
tas. Da kommer ndmligen den overklagandes eventuella atgirder mot avvisan-
det eller forkastandet inte som en Overraskning for motparten.** Normalt far
fristen inte vara kortare dn tva veckor, men ofta ar den ldngre pa grund av att
motparten ska ha lika 1ang tid som den 6verklagande till sitt forfogande.*

Svaromalets innehall &r inte detaljerat reglerad, i paragrafen héinvisas till
motsvarande bestimmelser om svaromalet i underritten (ZPO 277 §). Enligt
ndmnda bestimmelse ska svaret innehélla sddana yrkanden och synpunkter
som en omsorgsfull processforing som befrdmjar framskridandet av forfarandet
forutsitter.3® Ytterligare bor parten ta stdllning till om malet kan avgéras av en
domare. Ifall motparten inte har nigra nya argument att komma med kan hon
eller han kort ta upp det hon eller han framfort i underritten och aberopa sam-

31 Pentle — Kreissl 2002, 258.

32 Se BGH NJW 1996, 2659.

3 Rimmelspacher 2002a, 355-357. Se d&ven BGH NJW 1994, 392.

3 Rimmelspacher 2002b, 353 och Ball 2004a, 1322-1323.

35 Gerken 2004, 184.

3 ”In der Klageerwiderung hat der Beklagte seine Verteidigungsmittel vorzubringen, soweit es
nach der Prozesslage einer sorgféltigen und auf Férderung des Verfahrens bedachten Prozessfiih-
rung entspricht” (ZPO 277 §).
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ma bevis.?” Motparten ska ocksé informeras om foljderna ifall hon eller han for-
summar fristen. Dartill kan den 6verklagande ges en frist att ge en sa kallad Re-
plik pa svaret.*® I vissa fall da férutsittningarna for att prova talan saknas beho-
ver domstolen inte delge 6verklagandet.®

Efter att domstolen konstaterat att mélet kan tas upp till prévning ska den ta
stillning till om mélet ska forkastas genom beslut eftersom det dr uppenbart att
overklagandet inte kommer att vara framgangsrikt. Ett sidant avgdrande far
inte fattas om saken dr av principiell eller prejudiciell betydelse. Jag aterkom-
mer till den hér spérren senare.

Om malet varken avvisats pa grund av bristande forutsittningar att ta upp det
till provning eller pd grund av att det 4r uppenbart ogrundat ska det tas upp till
normal provning. Om det dr fraga om ett komplicerat mal kan man overfora det
for forberedelse till en domare for att trygga en sammanhdngande muntlig
handlaggning (ZPO 527 § 1st.). Annars ska domstolen utan dr6jsmal faststélla
ett datum for den muntliga férhandlingen.

Under forberedelsen kan en domare forséka medla och ta emot bevisning i
begrinsad form. Viktigt dr att domaren endast tar emot enskilda bevis och att
det faktum att bevisningen till den hér delen inte 4r omedelbar for de dvriga
domarna inte leder till att bevisvérderingen blir simre.* Domaren far ensam
avgora foljande fragor: sjdlva malet om talan eller 6verklagandet aterkallas
eller medges eller om ndgon part uteblir; fragor som har med rittegdngskostna-
der att gora; och forlustvardet i mélet. Ytterligare kan en domare avgdra malet
om béda parterna uttryckligen samtycker till det.* Domarkollegiet kan néir som
helst Overta mélet igen och direfter aterigen Overfora det pd en enskild
domare.*

Enligt ZPO 525 § tillimpas reglerna for forfarandet i den forsta instansen
mutatis mutandis pa forfarandet i den andra instansen.” Det betyder att det vid
behov dr majligt att ordna ett muntligt forberedelsesammantrade.*

37 Gerken 2004, 185.

3% Ball 2004a, 1323.

3 Schumann — Kramer 2002, 21 och 128. Exempel pé siddana situationer ar att klaganden inte
har anlitat en advokat, d.v.s. att han sjidlv undertecknat verklagan eller att klagan annars &r sadan
att det &r klart att den ska avvisas genast.

40 Albers 2002, 1593.

4 Schumann — Kramer 2002, 172—179.

4 Rimmelspacher 2002b, 390 och Ball 2004a, 1340.

4 Hinvisningen till forfarandet i Landgericht i lagrummet betyder bara att man héller sig till
huvudregeln for forfarandet i underritten och alltsé inte tillimpar specialreglerna som giller
Amtsgericht.

4 Gerken 2004, 243-235.
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11.3.4 Avgorandet av malet

Nér malet ar fardigt for att avgoras i en muntlig férhandling 6verfor domaren
maélet till kollegiet. Domarkollegiet avgdr mélet efter en muntlig forhandling.
Avgorandet ska fattas pa basis av de yrkanden som gjorts i den andra instansen.
I cirka 25-30 % av alla mal kommer man aldrig sa har langt pa grund av att
overklagandet atertas.*® Eftersom domstolen kommunicerar sin syn pa olika
fragor innan den fattar sitt avgérande kan den som Overklagat aterta overkla-
gandet innan den andra instansen fattar ett for honom negativt beslut. Domstol-
skostnaderna och advokatarvodena ar ocksa uppbyggda sa att det 16nar sig att
aterta overklagandet hellre dn att invénta ett daligt avgdrande.

Innan den muntliga huvudférhandlingen hélls ska den andra instansen vidta
samma forberedande atgirder som den forsta instansen.* Forloppet av huvud-
forhandlingen &r i stort sett detsamma som hos oss. I praktiken dr dock den
muntliga bevisningens roll mycket mindre i den tyska réttegangen, eftersom
rattegangen ses mera som ett tillfalle dar jurister diskuterar och dér lekmén har
en mycket liten roll. Bevisningen tas séllan upp pa nytt.¥’ Domstolen borjar med
att faststdlla tekniska data, sedan klargdrs parternas stillning till varandras
yrkanden, varefter sjdlva mélet presenteras kort. Domstolen ska ta upp de fra-
gor som fortfarande dr oklara (ZPO 139 §). De tyska domstolarna har en ratt
langtgdende skyldighet till processledning, s& domstolen inte kan grunda sitt
avgorande pa omstdndigheter som Overraskar parterna. Domstolen ska alltsa
berétta vad den anser vara av betydelse i mélet och hur den bedémer de betydel-
sefulla elementen. Parternas ombud kan sedan forsoka paverka domstolens
asikt genom att ta upp och argumentera for synpunkter som stéder huvudman-
nens talan. Dérefter tas den muntliga bevisningen upp. Den muntliga férhand-
lingen avslutas med plddering.*®

Om malet dr enkelt kan domstolen besluta att en domare ensam avgor malet.
Forutséttningen ar att mélet avgjorts i underrétten av en domare, saken r till sin
art enkel och inte har ndgon principiell betydelse (ZPO 526 §). Det ar frdga om
en fakultativ regel. Eftersom domaren handlagger mélet skriftligt kan malet inte
overforas till endomarsammansittning sedan en muntlig forhandling hallits,
om inte forhandlingen hallits for att prova t.ex. processforutsittningarna. Ett

4 Rosenberg — Schwab — Gottwald 2004, 961

4 Se dven Uecker LoR 2001, 358 ff. om den muntliga férhandlingen i underrétten. Trots att for-
loppet 1 princip dr detsamma finns det dnda vissa skillnader i betoningen mellan de olika de-
larna.

47 Koch 1999, 158—159. Kuusiméki och Kuusiméki (1994, 13 och 42) kontaterar att den munt-
liga huvudforhandlingen &r forst och framst ett tillfélle dér parterna och domstolen framfor sin
syn pa saken och parterna framfor argument till stod for sina standpunkter. De hogre instanserna
anser sig inte ha battre mdjligheter att viardera bevisningen och tar darfor sillan upp den pa nytt.
4 Schumann — Kramer 2002, 234-236.
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beslut att 6verfora malet till endomarsammanséittning kan inte 6verklagas. Om
rattslaget fordndras, d.v.s. om det visar sig att malet trots allt 4r komplicerat
eller att det har en principiell betydelse eller parterna gemensamt ber om det,
ska det dverforas till en normal handldggning. En sddan 6verforing kan ske en-
dast en gang under rittegangen. D& kan kammaren eller senaten besluta att
handlagga malet i vanlig sammansittning da den hort parterna. Beslutet kan
inte overklagas.*’

11.3.5 Overklagande av beslut

Forfarandet da rittsmedlet Beschwerde lagts in dr lite annorlunda. Besvéret ska
riktas antingen till underrétten eller till den andra instansen. Eftersom underrat-
ten har ritt att gora sjdlvrittelse om den anser besvéret vara befogat dr det na-
turligt att man riktar besvéret till underritten. I annat fall skickas besviret till
den andra instansen. Det 4r mojligt att 14gga in Beschwerde muntligt om det ar
frdga om en rattegang dar parten inte anvant advokat eller om en person som
inte ar part for besviret (ZPO 569 §). Fristen for att 1imna in Beschwerde ar tva
veckor. Besvirsskriften ska se ungefir lika ut som 6verklagandet, men den
maste inte nddvéndigtvis innehalla yrkanden och grunderna for dem. Dock kan
domstolen ifall yrkandena eller grunderna for dem saknas be parten ange yr-
kandena och grunderna for dem inom en viss tid (ZPO 571 § 1 st.).** Om ingen
frist utsétts far yrkanden och grunderna for dem ldmnas in nir som helst fram
tills domstolen avgjort besviret.”!

Preklusion giller inte Beschwerde. Det hir beror pa att man inte dndrade sa
mycket pé reglerna om Beschwerde i samband med den stora reformen av rétts-
medlen i tysk ritt. Dadrmed ar inte heller syftet med Beschwerde att kontrollera
om underrittens avgorande dr riktigt och sedan ritta till eventuella fel. Advo-
kattvang rader inte i skriftligt forfarande, diremot nog om en muntlig férhand-
ling hélls (ZPO 571 § 4 st.). En domare &r behorig att avgdra malet ensam om
fragan avgjorts av en domare i underritten och fragan inte ar sdrskilt svar eller
av principiell betydelse. Om besvéret ar bristfalligt avvisas det. Darefter hand-
laggs drendet skriftligt. Endast undantagsvis ordnas en muntlig forhandling,
trots att man pa basis av lagtexten skulle kunna tro motsatsen. Sjédlva drendet
avgors alltid med beslut.>

4 Albers 2002, 1591-1592, Reichold 2004c, 880-883, och Ball 2004a, 1337-1338.
50 Rosenberg — Schwab — Gottwald 2004, 1036-1037.

31 Schnauder JuS 2002b, 167.

2 Reichold 2004d, 953956 och Rosenberg — Schwab — Gottwald 2004, 1038—1042.
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11.3.6 Begrinsningar av riattegingsmaterialet

Enligt ZPO 531 § 2 stycket far parterna inte framfora nya omstiandigheter (4n-
griffs- und Verteidigungsmittel) i den andra instansen.” Med nya omstindighe-
ter menas sddana omstindigheter som inte framforts i underritten. Det finns
dock tre undantag fran den har regeln som leder till att det &r tillatet att fram-
fora dem:

—underritten har forbisett omstidndigheten eller ansett den vara betydelse-
10s;

— omsténdigheten har inte tagits upp i underrétten pa grund av ett fel i rétte-
gangsforfarandet; eller

— det faktum att omstindigheten inte forts fram i underritten beror inte pa
partens slarv (Nachlassigkeit).

Den forsta punkten dr en konsekvens av bestimmelsen i ZPO 139 § 3 stycket.
Enligt bestimmelsen far domstolen inte ldgga en omsténdighet som en part for-
bisett eller som den ansett vara betydelselds till grund for sitt avgorande om den
inte gor parterna uppméarksamma pa omstiandigheten. Detsamma géller omstan-
digheter som parterna tolkat pa ett annat sitt &n domstolen. D4 domstolen kom-
municerar parterna vad den anser vara av betydelse i malet kan parterna kon-
centrera sig pa de betydelsefulla omstindigheterna och ldmna bort synpunkter
som giller betydelseldsa omstandigheter ur rattegdngsmaterialet. Om underrat-
ten da gjort en felbedomning i friga om vad som ska anses vara betydelsefullt
leder det till att vissa omstdndigheter prekluderas trots att de i verkligheten &r
betydelsefulla.>

Den tredje punkten motsvarar var bestimmelse om preklusion mellan instan-
serna. Enligt ZPO 531 § 3 stycket maste parten vid behov gora det trovirdigt att
hon eller han haft en ursékt for sin forsummelse.” I praktiken har dock bestdm-
melsen tolkats mycket olika i domstolarna. En del domare har varit mycket li-
berala i fraigan om vad som ska anses var en giltig orsak, och manga tillater nytt
material om det inte &r stridigt.>

Den andra instansen méste enligt huvudregeln ldgga underrittens avgdrande
om bevisfragorna till grund for sitt avgorande (ZPO 529 § 1 st.). Den andra in-
stansen far ta upp bevisning pa nytt endast om det finns konkreta beldgg for att

3 Tlagrummets forsta stycke finns bestimmelser om att det som prekluderats redan i underrét-

ten inte far tas upp i den andra instansen. Orsaken till att det finns en uttrycklig bestimmelse om
detta dr att det tidigare var majligt att undga preklusion i underritten genom att “fly” till den an-
dra instansen, ddr omsténdigheten inte var prekluderad.

% Schumann — Kramer 2002, 200-201. Mera om betydelsen av ZPO 139 §, se Reichold 2004a,
332-339.

3 Schumann — Kramer 2002, 202-203.

56 Se Bormann JZ 2005, 179.
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tvivla pa att underritten avgjort fragan felaktigt eller bristfalligt eller om ny be-
visning &r tillaten. Med andra ord maste det for det forsta finnas ndgon orsak att
tvivla pa att sakfragorna &r avgjorda ritt och fullstindigt. Med fullstdndigt av-
ses att domstolen ska ha beaktat alla delar av bevisningen och t.ex. eventuella
medgivanden. Tvivel kan uppsté t.ex. om nagot bevis inte alls kommenterats i
domstolsprotokollen eller domen. Enligt lagen maste det finnas konkreta be-
lagg for att tvivla pé sakfrdgorna. I praktiken ricker det dock att det uppstér
rimligt tvivel om riktigheten.>’

Det ricker inte att pasté att en bevisperson inte dr troviardig, man maste kun-
na framf6ra sddana orsaker som gor det sannolikt att domstolen borde ha tvivlat
pa trovardigheten.*® Felet i bevisvirderingen kan bero pé fel i forfarandet; pa att
bevisvirderingen bryter mot vissa grundprinciper om vérderingen av bevis; el-
ler pa att bevisvirderingen strider mot vissa erfarenhetssatser eller tankemons-
ter. Om felet &r grovt dr det fraga om Rechtsverletzung i den betydelse som av-
ses1ZPO 513 §. Om felet ddremot dr mindre grovt passar det in under bestdm-
melsen om fornyad bevisupptagning i ZPO 529 § 1 st. Tanken bakom den se-
nare normen dr att domstolen av den andra instansen alltid ska ldgga underrét-
tens bevisvirdering till grund for sitt avgérande da bevisvirderingen &r felfri.
Den andra instansen kan inte bestimma fritt om bevisningen ska tas upp pa nytt
eller inte. Daremot behdver domstolen inte vara 6vertygad om att bevisvirde-
ringen dr felaktig. Detta beror pa att det kan vara svart att ta stéllning till hur
muntlig bevisning ska virderas pa basis av domstolsprotokoll.*

Ifall tvivel uppkommer bor domstolen faststilla ett nytt bevisviarde. Detta
kan inte ske utan att man tar upp bevisningen pa nytt om man vill férsta det be-
vispersonen sagt pa ett annat sitt eller om man vill ge det ett annat bevisvérde.
Detsamma géller om man vill att utsagan preciseras eller att nagot laggs till.
Om underritten forfarit fel vid bevisupptagningen ska bevisen tas upp pa nytt.
Da det giller trovardigheten av en bevisperson ska bevispersonen alltid horas
om. Om den fOrsta instansen inte beaktat en bevispersons berittelse behover
personen inte horas pa nytt. Den andra instansen far da fritt ge beviset den be-
tydelse den vill.*

Precis som i Finland och Sverige finns det en doktrin om tilltrosbevisning.
Fragan om tilltro har dock inte reglerats i lag, utan bygger pa rittspraxisen i
Bundesgerichtshof. Om domstolen alltsa anser att en bevisperson som underrat-

7 BGH NJW 2005, 680 och Manteufel NJW 2005, 294-295.

% Ball 2004a, 1345-1346.

59 Schumann — Kramer 2002, 185-187. Overgangen till stringare regler ansags inte innebéra
nagon storre forandring i praktiken eftersom tyska domstolar redan tidigare har varit restriktiva
med att forritta fornyat forhor. Se dven Rimmelspacher NJW 2002, 1900-1901.

% Det motsatta géller om underritten inte beaktat tva motstridiga utsagor. Bara den ena av dem
kan vara trovirdig. For att ta stéllning till vilkendera som &r mera trovérdig maste domstolen hora
bevispersonerna pa nytt. Ball 2004a, 1347-1348.
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ten ansett vara trovérdig inte ar det eller vice versa maste bevispersonen horas
pa nytt. Domstolen far inte heller tolka eller ge berittelsen en annan vikt dn i
underrétten utan att hora om bevispersonen.®! Daremot dr det mojligt att varde-
ra beviset pa ett annat sdtt om berdttelsen har ett annat objektivt bevisvirde dn
det underritten givit det. Enligt nyare réttspraxis dr det mdjligt att 1ata bli att
hora bevispersonen “wenn sich das Rechtsmittelgericht auf solche Umsténde
stiitzt, die weder die Urteilfdhigkeit, das Erinnerungsvermogen, oder die Wahr-
heitsliebe des Zeugen noch die Vollstidndigkeit oder Widerspruchsfreiheit sei-
ner Aussage betreffen.”®> Med andra ord dr doktrinen om vad som ska anses
vara tilltrosbevisning i hog grad densamma eftersom man ocksa i Tyskland fés-
ter uppmarksamhet vid bevispersonens formaga att beddma och minnas det hon
eller han observerat, om hon eller han talat sanning, och om utsagan varit full-
standig och motségelsefri. Detsamma géller sakkunnigutlatanden.®

Problemet dr i dag att domstolarna inte verkar hélla sig till den hér strikta re-
geln. I stéllet har Bundesgerichtshof (BGH) konstaterat att den andra instansen
maste beakta dven sddana delar av sakfrdgorna dér det finns konkreta beldgg for
att frigan ar felaktigt avgjord trots att parterna inte skulle yrka pa det.®* Tolk-
ningen av reglerna om preklusion och sirskilt tolkningen av reglerna om ny be-
visupptagning verkar vara i hogsta grad oklar i dagens ldge. Inom familjerétts-
liga mél géller inte preklusion i samma utstrdckning, utan nytt material ar till-
latet pa ett mycket friare sitt.

Tillsammans med bestimmelsen om vilka omstédndigheter som far laggas till
grund for talan i den andra instansen i1 ZPO 513 § utgér ZPO 529 § kdrnan i den
nya synen pa den andra instansens uppgift.> Enligt den hir synen kan man
overklaga till den andra instansen endast om man grundar talan pa en eller flera
av foljande omsténdigheter:

— domstolen har forfarit fel vid handlédggningen av mélet, och felet har paver-
kat utgdngen i malet;

— domstolen har tillimpat materiell lagstiftning felaktigt antingen genom att
tolka eller tillimpa en norm felaktigt, eller genom att tillimpa fel norm; och
— domstolen har avgjort sakfragan pa ett felaktigt sétt.

¢ ”Das Berufungsgericht darf die protokollierte Aussage eines in erster Instanz vernommenen

Zeugen nicht anders oder ihr ein andres Gewicht beimessen, ohne den Zeugen erneut zu verneh-
men.” Schumann — Kramer 2002, 188.

¢ BGH NJW 1998, 2222.

% Schumann — Kramer 2002, 190-191.

¢ Advokatkaren och domarkaren tycker att det dr fel att domstolen anvéinder mycket resurser
pa att ta stéllning till vilka omstidndigheter och bevis som kan beaktas vid avgorandet av malet.
Domstolarna maste ofta ta stéllning till om ndgon omsténdighet eller ndgot bevis &r prekluderat,
i stéllet for att ta stdllning till vilken betydelse omstdndigheten eller beviset har for avgérandet i
fallet. Se Bormann JZ 2005, 179.

% Ball 2004a, 1344.
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Dartill far alltsé bara sadan bevisning for vilken det framforts konkret tvivel om
riktigheten beaktas.

Inom familjeréttsliga mél ar situationen en annan; nya omstdndigheter och
ny bevisning far framforas betydligt friare. Delvis beror detta pa att man inte
fornyat bestimmelserna om familjeréttsliga mal. Bestimmelserna om preklu-
sion i familjerdttsliga mal beror pa vilken typ av mal det ar friga om. Daremot
géller bestimmelsen om vilka bevis som ska tas upp pa nytt dven familjeratts-
liga mal.*

I fraga om Beschwerde ar bestimmelserna om preklusion annorlunda. Enligt
huvudregeln dr nya omstindigheter tillatna (ZPO 571 § 2 st.). Enligt tredje
stycket ska nya omstidndigheter dock aberopas i besvarsskriften. Om omstin-
digheterna aberopats efter att besvérstiden 16pt ut far domstolen godkidnna dem
endast om de nya omstindigheterna inte leder till att handldggningen av drendet
fordrdjs eller om parten har en tillrdcklig orsak till drojsmélet. Om underritten
forkastat en omstindighet pa laglig grund far omsténdigheten inte &dberopas i
den andra instansen.®’ Orsaken till att reglerna dr generdsare i friga om
Beschwerde beror pa att underritten oftast fattat sitt beslut efter en begransad
bevisupptagning, varvid det dr majligt att bevisupptagningen ar bristfallig.s®

Enligt huvudregeln ar det forbjudet att andra pa talan, vicka genkdromal och
gora ett kvittningsyrkande forst i den andra instansen. I ZPO 533 § finns undan-
tagen fran regeln upptagna. Det dr mdjligt endast om motparten eller domstolen
godkénner det och det nya yrkandet grundar sig pd samma omstiandigheter som
de ursprungliga yrkandena. I praktiken betyder det faktum att motparten inte
reagerar pa en saddan dndring att hon eller han godkénner den. Domstolen bor
ta stillning till om handldggningen skulle fordrojas eller forsvaras alltfor
mycket®. Ddremot dr det mojligt att begrénsa talan.

Grundregeln i tysk ritt dr att den andra instansen beaktar ex officio allt det
rattegangsmaterial som kommit till dess kinnedom. Grunden for den andra in-
stansens provning utgdrs dock av vad som yrkats i underritten och yrkandena i
den andra instansen. Den andra instansen provar underrittens avgdrande endast
till den del parterna yrkat pa det (ZPO 528 §). Ur den hér bestimmelsen fram-
gar reglerna om ne ultra petita och reformatio in peius.

%  Rimmelspacher 2002b, 410 och 431.
7 Reichold 2004d, 952-953.

% Pantle — Kreissl 2002, 19-20.

% Schumann — Kramer 2002, 204-206.
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TILLSTAND ATT OVERKLAGA
11.4 SPARRAR TILL DEN ANDRA INSTANSEN

Det finns tva olika begrinsningar som béda géller endast 6verklagande av dom.
Den ena giller mal déar forlustvardet underskrider 600 euro, den andra géller
Ovriga mal. Jag borjar med att diskutera provningstillstandet for mal med lagt
forlustvirde och tar direfter upp mojligheten att genast forkasta 6verklaganden
som inte kan na fram. I friga om Beschwer finns inte motsvarande generella be-
stimmelser. Diaremot finns det sdrskilda bestimmelser om nir vissa typer av
beslut inte far dverklagas. Till exempel fér inte ett beslut om rittegdngskostna-
der 6verklagas om forlustvirdet inte overstiger 100 euro (ZPO 567 § 2 st.).

11.4.1 Tillstand att 6verklaga

Enligt tysk rétt far parterna inte overklaga domar ifall forlustvérdet inte dver-
skrider 600 euro (ZPO 511 § 2 st. 1 punkten). Summan motsvarar gransen for
s.k. bagatellmal. Enligt ZPO 495a§ far domstolen handldgga mal i vilka intres-
set inte dverskrider 600 euro i stort sett enligt egen beddmning av vad som ar
andamaélsenligt.

Ett system dédr man inte far 6verklaga om vérdet pé intresset eller forlustvér-
det ar for litet kan leda till oskéliga resultat inte bara for parterna, utan for hela
rittssystemet. Darfor har man velat infoéra olika ventiler, genom vilka man
kommer ut ur den atervandsgrind ett forbud mot att 6verklaga kan utgdéra. Den
tyska lagstiftaren har utvecklat ett system dér underritten kan ge sitt samtycke
till att ett mal far 6verklagas i sddana fall dar vérdet pé intresset underskrider
gransen for tillgdngen till den andra instansen. Dértill kan en part som anser att
underritten brutit mot grundldggande réttsprinciper be underritten ateruppta
handldggningen av malet. For det tredje kan man tillgripa extraordinéra rétts-
medel och talan om att domstolen brutit mot grundlagens bestimmelser. Jag tar
upp bara de tva forsta mojligheterna att reagera pa en sidan dom.”

Den tyska lagstiftaren har alltsd infort ventiler for att mdjliggora att prejudi-
katfragor som aktualiseras i bagatellmal kan provas i den hdgsta instansen.
(ZPO 511 § 2-4 st). Parterna kan darfor fa tillstand att 6verklaga pa prejudikat-
grunder. Tanken bakom ventilen &r att dven bagatellmél kan vara viktiga for
rittssystemet som helhet eftersom de kan innehélla fragor som ar av storre be-

70 Bestammelsen i ZPO 511 § kom till som en kompromiss mellan dem som ansag att det var

dags att slopa grianserna till den andra instansen och dem som anséag att bagatellmal inte borde
sldppas fram p.g.a. att kostnaderna for malen blir mycket hoga i forhallande till intresset sarskilt
for samhillet. A ena sidan ville man slopa konstgjorda grinser for tillgingen till den andra instan-
sen, men a andra sidan ville man inte sldppa fram bagatellmal i onddan. Se t.ex. Rimmelspacher
2002b, 271.
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tydelse.” Till skillnad fran de flesta typer av system dér tillstand behovs for att
overklaga malet &r det underritten som ar den domstol som beviljar tillstandet.
Det hir dr en mycket central skillnad. Underritten bedomer om det ar fraga om
ett prejudikatmal.

Foljden blir att appellationsdomstolen inte behover handldgga mélet ifall till-
stdnd inte beviljas. Eftersom underritten handlagt malet kidnner den redan till
alla detaljer, och behover dirmed inte ldgga ner extra energi pa att reda ut fra-
gorna. Beslutet att tillata 6verklagande fattas ex officio av underrétten alltid da
nagon av dem som far dverklaga drabbas av regeln om forlustvirdet. Om un-
derritten beviljat tillstand ska det framga av domen. Om parterna inte yrkat pa
tillstdnd och underritten inte beviljar tillstind behover den inte ndmna nagot
om det i domen. Har ndgon daremot yrkat pa tillstind sé& ska domstolen ta still-
ning till yrkandet i domen. Om det inte ar klart om malet kan 6verklagas fritt
eller inte ska underritten ta stillning till det i sin dom.”

Enligt ZPO 511 § 4 st. ska underritten bevilja tillstand att 6verklaga om sa-
ken ar av principiell betydelse; eller om det &r viktigt for rattsutvecklingen och
en enhetlig tilldmpning av rétten och ett domstolsavgorande kunde péverka la-
get. Det dr svart att skilja mellan dessa tva fall och betydelsen av skillnaden &r
inte sd viktig.”

Kraven motsvarar de som stills pa tillgangen till den tredje instansen. Med
den forsta punkten avses att det ska vara fraga om en rittsfraga som kan och bor
klarldggas. Det gar alltsé inte att 6verklaga sakfragor. Rittsfragan ska dessutom
ha betydelse utover mélet i fraga. Betydelsen av malet for parten har ingen be-
tydelse for bedomningen. Med ett behov av klarldggning avses att det dr oklart
hur en viss bestimmelse ska tolkas och vilken utstrickning den har, eller sa ska
det vara fraga om att klarligga forhallandet mellan flera bestimmelser som
kunde tillimpas pa samma fall. Med termen kldrungsfihig (gar att klarlagga)
menas att normen maste vara sadan att den hor till de allmdnna domstolarnas
kompetens. Ytterligare krévs att rattsfradgan har betydelse for utgdngen i ma-
let.”* Det kan ocksé vara fraga om en situation dar réttsldget i och for sig ar
klart, men den géllande tolkningen anses vara obsolet eller forlegad. Det cen-
trala dr att det ska handla om en situation dér rittsldget &r oklart och fragan har
betydelse utdver det ifragavarande rittsforhallandet.” Med kriteriet enhetlig
rattstillimpning avses fall dér det finns en risk for stora skillnader i rattstillimp-
ningen mellan olika domstolar. Aven hir kan endast rittsfrigor av allméin bety-

I Rimmelspacher 2002b, 260.

2 Rimmelspacher 2002b, 275-276. Avgorandet om tillstand att Gverklaga far inte fattas i ett se-
parat beslut. Det maste inga i domen. Om underrétten rittar sin dom i efterskott far tillstdndet ges
i den rittade domen.

3 Rimmelspacher 2002b, 274.

*  Rimmelspacher 2002b, 272-274 och Ball 2004b, 1379-1380.

> Meyer-Seitz 2002, 135, och Doukoff 2002, s. 26-27.
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delse tas upp. Vanligtvis ska det vara friga om en situation dir domstolen avvi-
kit fran praxisen i en hogre instans.”

Om négon av dessa forutsdttningar uppfylls maste underritten bevilja till-
stand att overklaga. Den andra instansen dr bunden av underrittens avgdrande
och méste ta upp maélet till prévning. Det dr oklart om det dr mdjligt att begrin-
sa tillstandet till vissa delar av mélet eller om tillstandet géiller hela malet.”” Det
gar inte att 6verklaga beslutet att bevilja eller inte bevilja provningstillstand.”

Fordelen med det hir systemet dr att det gar minimalt med tid och resurser &t
till att bestimma vilka mal som ska beviljas tillstdnd. Detta beror pa att under-
ritten fattar beslutet ex officio i samband med att den fattar sitt avgorande i ma-
let och pa att ingen ansdkan om tillstdnd behdvs. Daremot dr den problematisk
ur den synvinkeln att det inte 4r mdjligt att anvinda det hir rattsmedlet i mal dir
underritten begatt grova fel eller avgjort malet fel.

11.4.2 Hjilpmedel for bagatellmal

Om forlustvirdet inte 6verskrider 600 euro finns inga ordindra rittsmedel till
forfogande. Dérfor har lagstiftarens skapat en ventil. Aven om tanken &r att det
inte ska vara mojligt att 6verklaga, ér det i de fall d& underritten klart brutit mot
grundldggande processrittsliga principer (Verfahrensgrundsdtze) viktigt att det
finns nagot hjdlpmedel. Eftersom de grundldggande processrittsliga principer-
na har en mycket central roll i tysk processritts- och forfattningsrattsdoktrin,
anses brott mot dessa vara ett betydelsefullt fel. Normalt kan den vars rattighe-
ter blivit kridnkta antingen anvdnda extraordindra réttsmedel” eller klaga hos
Bundesverfassungsgericht.

Eftersom dessa tva sitt att reagera pa fel blir betungande for rittssystemet
ville den tyska lagstiftaren infora ett hjalpmedel som skulle avlasta de 6vriga
instanserna. Foljaktligen infordes en ny bestimmelse om ett snabbt hjalpmedel
i de fall domstolen brutit mot en parts Anspruch auf rechtliches Gehor i ZPO
321a §.% Hjilpmedlet som kallas Gehorsriige ér inte ett rattsmedel i ordets
egentliga bemaérkelse, eftersom den inte leder till att malet Gverfors till en hogre
instans. Tvirtom fortsitter handldggningen i samma domstol som tidigare.

76 Rimmelspacher 2002b, 274-275 och Gerken 2004, 57-58.

77 Treber 2002, 318, anser att hela malet ska provas, medan Gerken (2004, 58) anser att endast
den del som beviljats tillstdnd ska provas.

8 Rimmelspacher 2002b, 276-277.

7 Om extraordindra medel mot krinkningar av Anspruch auf rechtliches Gehor se Jauernig
2001, 253-258.

8 Ar 2003 konstaterade Bundesverfassungsgericht (BverfG NJW 2003, 1924) att bestimmel-
sen var i strid med grundlagen eftersom den var for vagt formulerad och eftersom tillimpnings-
omradet var for sndvt. Darfor dndrades bestdmmelsen 1.1..2005. Se Treber NJW 2005, 98 ff. om
de dndringar som gjordes.
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Bestdmmelsen i ZPO 321a § kom till som ett tilldgg till otaliga andra hjélpme-
del dir man ber den instans didr malet handlagts (eller i vissa fall fortfarande
handldggs) ritta ett avgorande eller ta malet upp till fortsatt handldggning. Det
ar inte friga om en ny process utan om att handldggningen fortsétter, vilket gor
att det inte dr fraga om ett rittsmedel trots att bestimmelsen dr mycket lik be-
stimmelserna om réttsmedel.®!

Enligt ZPO 321a § kan den part som forlorat ett mal helt eller delvis i under-
ratten, men som enligt ZPO 511 § inte kan 6verklaga, anvidnda sig av hjalpmed-
let. Hjdlpmedlet kommer alltsd i friga endast mot den forsta instansens avgdran-
den i sddana fall da virdet pa intresset inte 6verskrider 600 euro och den forsta
instansen inte gett tillstdnd att 6verklaga.®? Dértill krdvs att den forsta instansen
brutit mot partens Anspruch auf rechtliches Gehor pa ett sitt som paverkat ut-
gangen i malet (ZPO 321 a § 1 st.). Med rekvisitet entscheidungserhebliche Wei-
se avses att det inte kan uteslutas att felet i forfarandet har paverkat utgéngen.
Termen Anspruch auf rechtliches Gehor ska ges en vid tolkning.® Vidare ska ing-
et annat hjdlpmedel som leder till att domstolen rittar domen finnas till hands.3

Enligt bestimmelsens andra stycke ska en anméarkningsskrift inldmnas till
underrétten inom tva veckor fran den dag parten delgivits domen. Forutom en
individualisering av den rittegdng som drendet géller ska skriften innehalla en
beskrivning av hur partens Anspruch auf rechtliches Gehér har blivit krankt och
hur detta paverkat utgangen i malet.*® Det krdvs inte att parten ska bevisa att
malet handlagts pa ett felaktigt sitt, men det racker inte heller att helt generellt
hinvisa till att man blivit oréttvist behandlad. I bestimmelsen talas om “die
Darlegung der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér.” Ordet Darle-
gung ska tolkas enligt foljande:

... bestimmte Umstidnde tatsdchlicher und/oder rechtlicher Art benennen,
aus denen zumindest eine nicht ganz hergesuchte Moglichkeit einer Gehors-
verletzung verniinftigerweise abgeleitet werden kann.®

Det méste alltsa finnas nagot mera konkret &n bara ett allmént konstaterande om
att fel begétts. Tanken 4r alltsé att inlagan ska rikta domstolens uppmérksamhet

81 Se t.ex. Jauernig 2002, 117—118 och Hartmann 2002b, 1252—1259.

8 Den kan inte anvdndas mot den andra instansens avgoranden ens pa basis av en analog tolk-
ning (Musielak 2002, 187).

8 Vollkommer 2001, 516 och Musielak 2002, 188.

8 TZPO 319-321 §§ finns bestimmelser om nir domstolen kan dndra pd domen eller protokol-
len i efterskott. De tyska domstolarna har mer langtgaende befogenheter pa det hdr omradet &n de
finska domstolarna. Se Musielak 2004b, 994-1007 och Rosenberg — Schwab — Gottwald 2003,
379-383.

8 For exempel pa fall ddr domstolen brutit mot Anspruch auf rechtliches Gehor se Vollkommer
2001, 520-533.

8 Hartmann 2002b, 1255. Parten maste alltsd “niamna réttsliga och/eller faktiska omsténdighe-
ter, ur vilka det atminstone finns en langsokt mojlighet att hérleda en krankning”.
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mot felet. Parten maste kunna 6vertyga domstolen om att det dr sannolikt att ett
fel begatts.

Domstolen provar ex officio om skriften uppfyller minimikraven och om den
ar inldmnad i tid. Om skriften inte uppfyller minimikraven ska domstolen av-
visa hjalpmedlet. Dérefter tar domstolen stillning till om yrkandet dr grundat.
Ar yrkandet ogrundat ska domstolen forkasta det. Vid behov kan ett muntligt
sammantrade ordnas for handldggningen av fragan. HjdlpmedIet avvisas genom
ett beslut, i vilket domstolen kort redogor for de grunder pa vilka den fattat be-
slutet. Om hjélpmedlet inte avvisas ska motparten vid behov ger mojlighet att
yttra sig om saken. Motparten kan dven horas i ett tidigare skede. Vid behov kan
den part som besvérat sig horas dnnu kort efter det att motparten horts. Om
hjidlpmedlet dr grundat fortsétter handlaggningen av mélet i domstolen. Rétte-
gangen fortsitter frdn den punkt dir den muntliga forhandlingen avslutades.
Om hjdlpmedlet dr ogrundat forkastas det med beslut.?” Det ér alltsé fraga om
en liknande situation som vid dtervinning av tredskodom.® Hjalpmedlet ar sus-
pensivt, vilket betyder att ett avgérande som inte far Gverklagas inte blir rétts-
kraftigt forrédn fristen gétt ut och yrkandet om hjdlpmedlet avgjorts.®

Syftet med bestimmelsen &r att uppna storre réttvisa pa ett processekono-
miskt sétt. Tanken &r att avlasta de hogre domstolarna, men eftersom mal dar
grova brott mot parternas ratt till rittvis behandling ar séllsynta och géller en-
dast bagatellmal, kommer bestimmelsen knappast att ha sdrskilt stor betydel-
se.” Det finns alltid en risk att parterna missbrukar forfarandet eftersom det ér
billigare adn regelritta rattsmedel.

Hjalpmedlet dr dock i hog grad problematiskt. Dels dr det mycket betankligt
att man kan avhjélpa endast en typ av grova kriankelser med hjalpmedlet, vilket
betyder att avlastningen inte dr sirskilt stor och att parterna fortfarande i manga
andra fall endast har extraordinira rittsmedel till sitt forfogande. Dels ar det
problematiskt med icke-devolutiva hjdlpmedel, eftersom de inte leder till att
malet handldggs av en annan domstol. Den forsta delen av kritiken avsldjar hur
viktigt det 4r med ventiler di det inte finns fti tillgang till den andra instansen.

Det ar ingen idé att belasta de Oversta instanserna med mal som kunde ha
16sts med mycket enklare medel. Den andra delen av kritiken visar hur viktigt
det d4r med devolutiva rittsmedel. Att fela dr méanskligt, och ofta vill vi inte bli
vidkénda véra fel. Darmed finns det alltid en risk att domstolen inte kénner igen
sina egna fel. Den skulle ju antagligen ha handlat pa ett annat sitt om den hade

7 Enligt lagen ska domstolen kort redogéra till grunderna for beslutet att forkasta hjalpmedlet.
I praktiken &r motiveringen dock ldngre pa grund av att alltfor korta motiveringar kan leda till
forfattningsklagan (Huber JuS 2002, 489.

8 Musielak 2004b, 1010-1011, Rosenberg — Schwab — Gottwald 2003, 384-385 och Vollkom-
mer 2001, 509.

8 Vollkommer 2001, 509.

% Jauernig 2002, 118. Jfr. Hartmann 2002b, 1253.

255


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

Tysk RATT

ansett att det sédtt den handlade pa var fel. I den tyska diskussionen talar man till
och med om att domstolar ibland av olika orsaker medvetet bryter mot reglerna.
I sddana fall hjélper det inte att klaga till samma domstol, till samma instans.
Gehorsriige ar alltsd en klen hjalp mot felaktigheter i forfarandet.

11.4.3 Beslut att forkasta malet

I samband med reformen av réttegdngen i den andra instansen ar 2002 infordes
en mojlighet for den andra instansen att begrinsa tillgangen till full prévning.
Tanken bakom reformerna har varit att effektivera de hogre instansernas arbete
genom att hdja troskeln for en full provning i1 6verrétten. Samtidigt ville man
undvika att parterna dverklagar endast for att kunna fordréja verkstéllandet av
domen.”" Tanken var att man snabbt kunde bli kvitt utsiktslosa mal.” Bestdm-
melsen i ZPO 522 § 2 st. om att domstolen kan forkasta ett utsiktslost Gverkla-
gande utan att halla muntlig férhandling har vackt mycket kritik i Tyskland och
ar mycket omstritt.”

Enligt ZPO 522 § 2 st. ska domstolen enhilligt besluta om forkasta talan om
den &r 6vertygad om att 6verklagandet &r utsiktslost; saken inte har ndgon prin-
cipiell betydelse; och varken vidareutvecklingen av ritten eller enhetligheten av
rattsskipningen kréver att malet tas upp till handldggning. Enligt den andra me-
ningen i lagrummet ska ordféranden innan beslutet fattas meddela parterna om
att domstolen tanker fatta beslutet och ange grunderna for beslutet. Dértill ska
domstolen stilla en frist inom vilken parterna fér ta stillning till fragan.

Beslutet ar obligatoriskt, domstolen maste alltsa forkasta ett mal om det upp-
fyller kriterierna.”* Beslutet kan fattas endast om malet i sig har klarat av de
sparrar som finns och det uppfyller processforutsittningarna. Darefter provar
domstolen om malet &r utsiktslost. Rekvisitet uppfylls om domstolen konstate-
rar att den inte skulle komma till en annan slutsats 4n underrétten pa basis av det
som framkommer av 6verklagandet, svaret och den eventuella repliken. Dére-
mot behover det inte vara fraga om ett uppenbart utsiktslost 6verklagande.”

Den andra instansen ska gora en prognos for vilken slutsatsen skulle vara.
Det ér alltsa en réttsfraga om verklagandet ar utsiktslost.”® I fraga om bevisfra-
gor ar troskeln for att forkasta dverklagandet 1dgre, eftersom den andra instan-
sen far ifragasitta den forsta instansens avgdrande av bevisfragor endast om det
finns konkret tvivel om att avgdrandet ar riktigt. Det méste finnas konkreta

ol BT-Drs. 14/4722, 62-64.

2 Rimmelspacher 2002b, 354-355.

% Schnauder JuS 2002b, 163.

% Meyer-Seitz 2002, 172-173.

% OLG Celle NJW 2002, 2400 och 2800. BVerfG NJW 2003, 281.
% Schnauder JuS 2002b, 163.
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beldgg for att tvivla pa riktigheten, det racker inte med allménna pastdenden.
Dock krivs inte att parterna visar att ett fel faktiskt begatts.”” Da det finns tva
mojliga 16sningar for en rittsfraga maste alla tre domare anse att underritten
valt samma 16sning som de skulle ha valt for att 6verklagandet ska vara utsikts-
16st.”® Om réttsldget dr oklart pa nagot sitt kan malet inte forkastas.”

Om det forsta kriteriet uppfylls ska de tva dvriga provas. Med “’keine grund-
satzliche Bedeutung” och kravet pa rittsutveckling och enhetlig réttstillamp-
ning menas detsamma som i ZPO 511 § 4 st. dér det stadgas om nér underrétten
ska ge tillstand att 6verklaga. Bestimmelsen ska tolkas i samklang med bestam-
melserna om grunderna for att 6verklaga till Bundesgerichtshof. Den andra in-
stansen far inte spéarra tillgangen till den tredje instansen. Den andra instansen
ar inte bunden av den forsta instansens tolkning av om malet &r av principiell
betydelse. Tviartom kan den fritt besluta att forkasta talan.!®

Dé domstolen kommit fram till att den sannolikt kommer att forkasta malet
ska den informera parterna om det. Den ska ange pa vilka grunder den kommer
att forkasta malet och ge dem en mojlighet att inom en viss frist uttala sig om
saken. Normalt sker det sa att den 6verklagande far skriften, medan motparten
far en kopia till kinnedom. Tanken &r att forfarandet i den andra instansen ska
vara sd transparent som mojligt och att beslutet att forkasta talan inte ska kom-
ma som en dverraskning for den 6verklagande. Darmed bryter domstolen inte
mot parternas Anspruch auf rechtliches Gehér. Man hoppas ocksa pa att den
overklagande ska aterta 6verklagandet eftersom det blir billigare for honom.!*!
Detta beror pa att bdde domstolsavgifterna och de lagstadgade advokatarvode-
na ir sddana att de utgar separat for de olika delarna av rittegangsforfarandet.
Om den Gverklagande i sitt svar lyckas dvertyga domstolen att det trots allt
finns orsaker att fortsitta rattegdngen fortsitter handldggningen av malet helt
normalt.

Det ar lite oklart i vilket skede av riattegangen beslutet ska fattas. Ett snabbt
avgorande skulle betyda att man inte begér ett svar av motparten innan man fat-
tar beslut om att forkasta malet. Darmed skulle det forefalla naturligt att dom-
stolen tar stillning till frigan genast da malet kommit in. Eftersom lagen inte
tydligt anger nér beslutet ska fattas kan det ocksa ske sedan motparten delgivits
overklagandet och svarat pa det.'??

Domstolen maste fatta beslutet att avvisa malet enhdlligt av ett domarkolle-
gium. Lagstiftaren har velat forhindra att beslutet fattas alltfor lattvindigt ge-

97 Gerken 2004, 201-203 och Schumann — Kramer 2002, 163.

% Rimmelspacher 2002b, 358.

% BGH NJW 2005, 1931.

100 Gerken 2004, 203-204.

101 Gerken 2004, 203-204.

12 Gerken 2004, 203-204. OLG Koblenz NJW 2003, 2100. Svaret har ingen inverkan om dom-
stolen beslutar att forkasta dverklagan.
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nom att kriva att beslutet maste vara enhélligt och fattat av tre domare tillsam-
mans.'” Handldggningen &r uteslutande skriftlig, trots att lagen inte uttryckli-
gen siger sa. Enligt Meyer-Seitz har lagstiftarens avsikt uttryckligen varit att
domstolarna forkastar mélen i ett sd enkelt och billigt forfarande som mojligt.!*
Om en muntlig forhandling kriavs uppfylls inte de forutsdttningar som namns i
lagrummet om att det ska vara klart att 6verklagandet ar utsiktslost.

Till skillnad fran finsk ritt gar det endast att forkasta hela malet, inte delar av
det. Om parterna delvis ingér forlikning, eller den dverklagande atertar en del
av Overklagandet kan aterstoden forkastas med stod av 522 § 2 st. Om fler 4n en
part har 6verklagat gar det inte att forkasta en talan med hjilp av det hir forfa-
randet. Orsaken &r att syftet med forfarandet ar att undvika en muntlig féorhand-
ling. Om endast en del forkastas maste ett muntligt ssmmantridde ordnas, var-
med syftet omintetgors.!®

Beslutet att forkasta malet sker i normal sammanséttning, alltsa med tre do-
mare. Domarna maste vara ense om att malet ska forkastas. Beslutet ska moti-
veras ifall domstolen grundar beslutet helt eller delvis pa andra omsténdigheter
dn de som angivits da parterna informerades om att domstolen sannolikt kom-
mer att forkasta 6verklagan. Om den klagande har péatalat brister i forfarandet i
underrétten bor domstolen extranoggrant ta stillning till dessa pastaenden. En-
ligt tysk rétt (ZPO § 540) behdver de hdgre domstolarna inte motivera sina av-
goranden lika ingdende som underritterna, vilket géller sirskilt sidana beslut
som detta. Om en part pastatt att underrétten gjort grova rattegangsfel bor dock
beslutet motiveras mera ingadende. Mellaninstansen bor d& forklara varfor den
anser att inget réttegangsfel begatts eller varfor felet saknar betydelse.'®

Ett beslut enligt ZPO § 522 2 st. kan inte 6verklagas. Detta har lett till en hel
del problem. For det forsta bryter det delvis mot principen att domstolarnas av-
goranden inte ska vara godtyckliga. Den grund pa vilken malet avgors inverkar
pa mojligheterna att 6verklaga, vilket inte 4r bra om man ser pa saken ur ett
grundrittsperspektiv. Det enda rittsmedlet ar att klaga till Bundesverfassungs-
gericht. I samband med att ZPO 321a § dndrades utvidgades tillimpningsomra-
det for Gehorsriige att omfatta dven forkastande beslut.'”” Samtidigt strider det
mot lagstiftarens vilja att 6ppna vigen till den tredje instansen for alla mal.'*®
Dérutover gar det att tillgripa ZPO 321a § analogt.'?”

13 BT-Drs. 14/4722, 97.

104 Meyer-Seitz 2002, 173. Se dven Schumann — Kramer 2002, 166.

15 Rimmelspacher 2002b, 359-360.

16 Schumann — Kramer 2002, 167, Meyer-Seitz 2002, 175-176 och Rimmelspacher 2002b,
360.

107 Treber NJW 2005, 99.

18 BGH NJW 2003, 906 och BGH NJW 2003, 2105. Se dven Rimmelspacher 2002b, 360—
361.

199 Tnnan ZPO 321a § dndrades var det oklart om bestimmelsen kunde tillimpas pa forkastande
beslut.
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UTVARDERING AV DEN TYSKA REFORMEN

For det andra har bestimmelsen om att ett sidant beslut inte kan 6verklagas
lett till att praxisen i de olika domstolarna skiljer sig kraftigt fran varandra. Vis-
sa domstolar anvénder bestimmelsen for att minska pé arbetsbordan, andra i sin
tur for att dess avgoranden ska vara slutliga. I vissa domstolar har upp till 60 %
av mélen avgjorts med stod av ZPO 522 § 2 st.''% Foljaktligen leder det till ett
minskat fortroende for domstolarna. Redan innan lagen tridde ikraft gjordes
forslag till att dndra rekvisitet fran utsiktslos till uppenbart ogrundad.''! Dels
skulle det leda till att troskeln for att forkasta mal direkt skulle bli hogre, dels ér
rekvisitet ogrundad béttre &n utsiktslds. Det dr ndmligen léttare att komma un-
derfund med att 6verklagandet dr ogrundat dn att det ar utsiktslost. Redan ordet
utsiktslost i sig betyder att man gor en prognos for hur domstolen kommer att
doma, medan ogrundad tar sikte pa om underrittens dom ar riktig.

Ytterligare ett problem ar att bestimmelsen inte leder till att domstolens
arbetsborda minskar ifall domstolen forfar rétt.''? I stdllet f6r muntliga forhand-
lingar gar domarnas tid at till att skriva beslut och att bereda beslutet och disku-
tera med domarkollegerna. Det gar nistan lika létt att ordna en kort muntlig
forhandling.'"® Dartill maste de i virsta fall 14sa in mélet tre génger i stillet for
en gang enligt gammal rétt. Den forsta gdngen da de tar stillning till om det &r
fraga om ett mal som ZPO 522 § 2 st. kan tilldimpas pa, den andra gangen da de
tar stillning till klagandens skrift, och om de direfter konstaterar att bestim-
melsen inte ska tillimpas, ytterligare en gang infor den muntliga férhandlingen.
I vérsta fall kan det hianda att domaren forst da hon eller han lést in sig pa
malet en lidngre tid (upp till ndgra dagar) konstaterar att overklagandet ar
utsiktslost. !

11.5 UTVARDERING AV DEN TYSKA REFORMEN

Den tyska reformen har utsatts for mycket kritik. Dess utgangspunkter var dels
att avlasta réttssystemet genom att erbjuda mdjligheter att snabbt och enkelt av-
gora enkla eller utsiktslsa mal, dels var utgangspunkten att réttvisa alltid bor
uppnas i det enskilda fallet.!!s Dessa tva strdvanden ér ofta motstridiga. I fraga
om mojligheterna att 6verklaga forkastande beslut, méste lagstiftaren ge sig
néstan genast, eftersom Bundesverfassungsgericht ansag den ursprungliga sni-
va tolkningen vara grundlagsvidrig. Institutet Zuriickweisungsbeschluss har

110" Bormann JZ 2005, 179.

1 Se Strohn 2000, 163 och Priitting 2000, 108—109.
12 Bormann JZ 2005, 179.

13 Bormann JZ 2005, 179.

114 Strohn 2000, 163.

115 Roth JZ 2006, 10.

259


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

vikt mycket kritik och dr idag mycket omstritt.!'® Begrinsningen av den andra
instansen mojligheter att ta upp bevisning pa nytt har ocksa kritiserats hart.'"”
Det har inte ansetts vara bra att redan den andra instansen fokuserar fraimst pa
rattsfragor. Av allt att doma blir 4&ven de kommande aren turbulenta for den an-
dra instansen i tysk rétt.

Tysk RATT

116 Roth JZ 2006, 1415, Bormann JZ 2005, 179 och Debusman Beilage zu NJW Heft 27/2004,
6, Hirtz Beilage zu NJW Heft 27/2004, 7, och Gottwald Beilage zu NJW Heft 27/2004, 10.
7 Se t.ex. Hirtz Beilage zu NJW Heft 27/2004, 7 och Roth JZ 2006, 11-14.
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12 Rattsjamforande analys och mellanbokslut

12.1 RATTSJIAMFORANDE ANALYS

For att underlitta den réttsjamforande analysen borjar jag med att sinsemellan
jamfora de utlindska rittssystemen som diskuterats i foregaende kapitel. Pa det
hir sattet kan savil likheter som skillnader ldttare tas fram. Detta innebar att
olika bakgrunder, idéer och alternativ slutligen kan stéllas fram i en 6verskadlig
form. Genom att inte blanda in Finland i det hér skedet tror jag att jag battre kan
abstrahera vésenliga skillnader och de mest lovande mojligheterna i de utldnd-
ska réttssystemen. Forst direfter 16nar det sig att se pa det finska rittssystemet
i forhallande till de utlandska systemen.

Eftersom det allméinna forfarandet i den andra instansen utgoér den grund mot
vilken de flesta sparrar borde ses borjar jag med att ta upp vad en full prévning
av ett mal innebdr. Sedan Overgér jag till sjélva spérrarna och vissa till dem re-
laterade synpunkter om parternas réttsskydd. Slutligen gar jag in for att se vilka
element som ar typiska for olika sparrar och sedan renodla modeller for sparrar
pa basis av dessa observationer.

12.1.1 Full provning av mélet

En full prévning av beslut framskrider i princip pa samma sitt i Sverige, Norge
och Tyskland. I alla ldnder sker handldggningen av mal i vilka ett beslut dver-
klagats enligt huvudregeln skriftlig. Domstolen kan dock vid behov ta emot be-
visningen under ett muntligt sammantride. Det eventuella muntliga samman-
tradet dr egentligen inte ndgon muntlig huvudférhandling dér parterna kan ar-
gumentera for sina synpunkter, utan framst ett tillfdlle dér en eller flera personer
hors 1 bevisningssyfte och dar kommentarerna framst géller den aktuella bevis-
ningen.

Den norska lagstiftaren har dock gatt infor att 6ka mojligheterna till muntlig
handlidggning av dessa mal da kravet pa en forsvarlig handliggning av mélet
och en rittvis rattegang kriaver det. Den norska lagstiftaren visar tydligt att tren-
den att se pd muntliga forhandlingar som ett redskap haller pa att stirkas. Sam-
tidigt okar dven flexibiliteten.

Da ett slutligt avgdrande i sjdlva saken, alltsa en dom, dverklagats &r situatio-
nen en helt annan. I Tyskland och Norge framskrider handldggningarna ganska
lika, &ven om sjilva forloppen av de muntliga férhandlingarna &r olika. Sverige
skiljer sig didremot pa manga sitt frén dessa tvd linder. Huvudregeln i bade
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Norge och Tyskland &r att malet avgdrs efter en muntlig férhandling. I Sverige
ar avgors malen i regel efter en uteslutande skriftlig handldggning, 4ven om lag-
texten i sig tyder pé annat.

I Tyskland dr mojligheterna till en muntlig handldggning mycket begransade,
medan de i Norge &r bra. I Norge har parterna ett relativt stort inflytande 6ver
handlaggningen och bestimmelserna karakteriseras av kraven pa dndamalsen-
lighet och flexibilitet.

I svensk rétt ser vi en rattskultur dir de muntliga forhandlingarnas samband
med fri bevisning och fri bevisprovning ér starkare och dir muntliga forhand-
lingar inte dr lika vanliga. Parterna maste alltsa sjélva se till att de ber hovritten
ordna en muntlig forhandling. Detta forklarar 4ven varfor behovet av att gallra
mal dr mindre i Sverige dn i Norge och Tyskland; domstolarna har en storre
mojlighet att med andra medel nd en snabb, skriftlig handldggning.

Skillnaderna i den muntliga férhandlingens roll syns ocksd pa andra sétt.
Eftersom den muntliga férhandlingen uppfattas som kérnan i sjédlva rittegdngen
1 Norge behovs inte en bestimmelse om tilltrobevisning pa samma sétt som i
Sverige och i1 viss mén dven Tyskland. I Norge betonas dven att alla avgéranden
som leder till att ett mal eller en del av ett mal inte fors till en normal, full munt-
lig handldggning baserar sig pa att begridnsningen ar forsvarlig och att ratte-
gangen och det material domstolen bygger sitt avgdrande pa ar forsvarliga.
Ratten till en rittvis, forsvarlig och dndamalsenlig rittegang star overst. I Tysk-
land har den muntliga férhandlingen en sa grundlaggande betydelse att dess
stdllning inte kan rubbas.

Kérnan i muntligheten &r dock diskussionen mellan juristerna, domarna och
ombuden. Dérfor far den muntliga bevisningen en mindre framtriddande roll,
men mojligheterna att avvika fran en muntlig forhandling dr mindre. I tysk rétt
kompenseras i viss mén de strikta kraven pa en muntlig handldggning med
bestimmelsen om att ett mal under vissa forutsittningar kan avgdras av bara en
domare. Diarmed minskar domstolarnas arbetsborda lite.

I Sverige har muntligheten inte en lika framtrddande roll. Dér har man dven
petat mest pa bestimmelserna om bésta mojliga bevismaterial och bevisome-
delbarheten i och med att man anvinder inspelningar av utsagor fran underrét-
terna i en betydande grad. Overraskande nog 4r Sverige alltsa det land dir riit-
tegangen i den andra instansen &r allra mest “hemlighetsfull” ur medborgarnas
synvinkel. I Sverige ar handlaggningen av malet pa sitt och vis mera byrakra-
tisk i och med att det finns unga foredraganden som foredrar malet och att det
ddrmed inte dr domarna sjélva som har gjort allt jobb. I Norge och Tyskland
arbetar domarna utan stod av en foredragande. I stillet stills hogre krav pé par-
ternas ombud, som maste se till att rattegdngsmaterialet ar latt att forsta.
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12.1.2 Olika typer av spérrar
12.1.2.1 Provningstillstand for smamadal

Négon typ av provningstillstdnd for smamal finns i savél Sverige och Norge
som i Tyskland. Det finns dock en mycket betydelsefull skillnad mellan den
skandinaviska typen av provningstillstind och den tyska typen.

Den tyska typen av provningstillstind innebdir ett villkor for att dverklaga;
utan provningstillstand har parten inte rétt att Gverklaga. Detta i sin tur leder till
att mal som omfattas av kravet pa provningstillstdnd inte provas dverhuvudta-
get i den andra instansen. Provningstillstandet &r egentligen en dispens fran for-
budet att 6verklaga och beviljas av underrétten. Endast om provningstillstdnd
beviljas 6verfors malet till provning i den andra instansen. Det tyska provnings-
tillstandet giller endast bagatellmal, alltsd mal dér intresset 4r mycket litet, och
géller darfor en brakdel av malen.

I norsk och svensk ritt ér ldget det motsatta. De norska och svenska model-
lerna innebar inget formellt hinder for att 6verklaga.! Kravet pa provningstill-
stdnd ar endast en mojlighet for domstolarna att vélja vilka mal som tas upp till
full provning. Den andra instansen prévar alla mal, men i mal som omfattas av
provningstillstindet kan tillgdngen till en full provning begrinsas. I dessa tva
lander beviljar den andra instansen tillstandet, vilket betyder att malet alltid
kommer upp till en viss, om dn mycket begrinsad, provning. I Norge och
Sverige berors en storre del av mélen av kravet pa provningstillstand 4n i
Tyskland.

Enligt tysk rétt beviljas provningstillstdnd i mal med prejudikatintresse. I de
skandinaviska systemen beviljas provningstillstdnd dven pa grund av fel i till-
lampning av réttsnormer eller fel i bevisvérderingen. Trots detta har det i prak-
tiken varit svart att fa tillstdnd. Detta kommer att éndra i de bada ldnderna ifall
reformerna trider ikraft. I framtiden ser vi allt fler provningstillstdnd som bevil-
jats pa grund av att underrittens avgorande eller forfarandet i underritten an-
tingen &r felaktiga eller s finns det en grundad misstanke om fel.

Orsaken till att provningstillstand kravs uttryckligen for smamal ar framst att
maélen inte ’bar” kostnaderna for dem. Man ténker frémst att domstolarna inte
ska belastas av mal dir savil det ekonomiska intresset som malets betydelse for
samhiéllet och rittssystemet som helhet dr forsumbar. Samtidigt har lagstiftarna
ocksa beaktat det faktum att det 1 vissa fall kan finnas ett intresse for att smamaél
tas upp i den andra instansen. [ vissa typer av mél, sdisom konsumentréttsliga
mal, ar virdet pd intresset nistan alltid mycket 1agt, vilket betyder att ratts-

' Den norska lagstiftaren (Ot.prp. Nr. 51/2004-2005, 475) konstaterar att ’[a]nkegjenstandens
verdi er ikke noe vilkar for a inngi anke, slik at det ikke skal treffes noen avgjerelse om avvisning
nar samtykke ikke blir gitt”.
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utvecklingen lider ifall det inte finns ndgon mdjlighet att 6verklaga. Det dr ock-
sd problematiskt om grova rittegangsfel endast kan rittas till genom att man
lagger in ett extraordindrt rittsmedel i brist pa ordinéra rittsmedel. Dessutom
finns det ett behov av att rétta eventuella felaktiga avgéranden. Ibland kan det
dven finnas andra orsaker som talar for att ett mal borde provas i den andra in-
stansen trots att det ekonomiska vardet ar 14gt. Ju ”’storre” mal som omfattas av
provningstillstind, desto liberalare maste tillimpningen av bestimmelserna om
att bevilja tillstdnd vara.

Ett av de stora problemen med provningstillstand for smamal &r att langtifran
alla mal har ett klart ekonomiskt virde. Hela familjerdtten &r ett omrade dér in-
tresset i malen i forsta hand dr annat 4n ekonomiskt. I mdnga mal dir intresset
ar klart ekonomiskt kan det vara svart att rikna virdet pa intresset. Det hir pro-
blemet har 16sts sa att man i Sverige och Norge inte tillimpar bestimmelserna
om provningstillstand pad mal dér intresset i forsta hand ar ideellt. I Tyskland har
man valt en annan vig, men dir bygger sdvil domstolsavgifter som advokatarv-
oden pa det verkliga ekonomiska vérdet pa intresset eller pa ett konstruerat vér-
de for de mal dar det saknas ett ekonomiskt virde. Dessa 16sningar &r inte helt
problemfria, eftersom familjerdttsliga mal i den svensk-norska modellen kan
overklagas fritt, trots att rittskraften i dem &r svagare dn i andra mal.

I savdl Norge som Sverige har det tydligt kommit fram att ju hogre grénsen
for smamal &r desto oftare beviljas provningstillstand och desto oftare dr grun-
den eventuella felaktigheter 1 underréttens avgdrande eller i handldggningen av
malet. I de skandinaviska linderna inverkar malets betydelse for parterna pa om
provningstillstind beviljas eller inte, detta betyder att ju stérre vardet pa intres-
set dr, desto storre dr sannolikheten att provningstillstind beviljas.

12.1.2.2 Generellt provningstillstand

I frdga om generellt provningstillstind, som dnnu inte trétt ikraft i Sverige, ar
laget i hog grad detsamma som med provningstillstdnd f6r smamal. Generellt
provningstillstand skiljer sig i varje fall pad nagra viktiga punkter fran prov-
ningstillstand for smamal. For det forsta ar kriterierna for att bevilja provnings-
tillstand mycket generdsare, utgangspunkten ar att tillstind beviljas. For det an-
dra maste man ta betydligt storre hdnsyn till att mal med stor betydelse for par-
terna inte gallras bort. Eftersom en stor del av malen berors av tillstindet be-
hovs mera byrakrati for att avgdra frdgan om provningstillstind. Det svenska
generella provningstillstdndet skulle dnda gélla framst vanliga dispositiva mal.
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12.1.2.3 Forkastande beslut

I tysk rétt finns sedan borjan av dr 2002 en moéjlighet att forkasta utsiktslosa mal
ganska snart efter att mélet kommit in till den andra instansen. I Norge har en
motsvarande bestimmelse nyligen inforts. Kdnnetecknande for ett forkastande
beslut i dessa ladnder ar for det forsta att det beror endast 6verklagande av do-
mar. Orsaken dr att dverklaganden av andra avgoranden enligt huvudregeln
handldggs skriftligt, varfor det finns néstan lika bra mdjligheter till snabb och
enkel handldggning inom den vanliga skriftliga handldggningen. Kanneteck-
nande for bada dessa ldnder dr ndmligen att Gverklagande av domar handlaggs
i muntligt forfarande och att mojligheterna till en skriftlig handliggning av
overklagan av domar dr mycket begriansade. For det andra innebér ett forkas-
tande beslut att man begrénsar tillgangen till en muntlig handlaggning i den an-
dra instansen. For det tredje sker beslut om att forkasta mélet inom en kort tid
frdn det att malet kommit in till den andra instansen. For det fjarde kan endast
mal som #r klart eller uppenbart utsiktslosa forkastas genom beslut. Aven da
har domstolarna en viss provningsmarginal, eftersom mal med prejudikatvirde
och mal som har en stor betydelse for parterna inte far avgoras pa detta sitt.
Provningen sker pa basis av dverklagan och underrittens dom. For det femte
foregés ett beslut om att forkasta malet alltid av att klaganden informeras om
det forestaende beslutet. Ddrmed ger man klaganden en tillracklig mojlighet att
driva sin talan och undvika 6verraskande beslut. Klaganden kan ocksé overvé-
ga att dra bort malet eller fora fram nya synpunkter. For det sjétte behover ett
beslut att inte forkasta ett mal inte fattas skilt. Ett sddant beslut kan fattas av re-
ferenten ensam. Ett beslut att inte forkasta malet kan inte overklagas.

I Norge ar det mojligt att domstolen beslutar att forkasta endast en del av ett
mal, medan rattslaget i Tyskland ar oklart i den hér frigan.

I Sverige finns ingen mdjlighet att forkasta mél genom beslut, men eftersom
handlidggningen kan vara antingen skriftlig eller muntlig, eller blandad, finns
det inte lika stora behov av det.

12.1.2.4 Beslut att gallra mdl

Fragan om ritten att 6verklaga ett beslut att gallra mélet har varit ett hett diskus-
sionsdmne i manga ldnder. Man kan skilja mellan provningstillstdnd och for-
kastande beslut, eftersom reglerna ar olika for dessa tvé kategorier. En orsak &r
att provningstillstind endast géller smamal och ddrmed vet man redan fran bor-
jan att de faller in under denna bestdmmelse. Utgangspunkten ar alltsa att prov-
ningstillstand inte beviljas. Darfor kan ett avgdrande om att inte bevilja prov-
ningstillstdnd inte dverklagas med ordinira rattsmedel enligt svensk, tysk och
norsk rétt. Skillnaden mellan svensk och norsk ritt dr att ett beslut om att inte
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bevilja provningstillstind enligt svensk ritt inte behover motiveras. I tysk ratt
aktualiseras inte frdgan eftersom underrétten avgor fragan i sin dom.

I fraga om ett forkastande beslut &r situationen en annan eftersom ett sddant
beslut kan fattas i alla typer av mal. Skillnaderna mellan den tyska bestimmel-
sen och den norska bestimmelsen &r att det inte finns ndgra ordindra rattsmedel
mot beslut att forkasta ett mal i tysk rétt. Endast om kriterierna for andra én or-
dindra rittsmedel, dédribland Gehdrsriige, uppfylls dr det mdjligt att dverklaga
ett sddant beslut. Enligt den norska lagen ar det diremot mojligt att Gverklaga
pa processuella grunder.

Det faktum att besluten i manga fall maste motiveras betyder inte att skillna-
den i praktiken skulle vara sdrskilt stor eftersom en kort standardmotivering i
praktiken inte innebédr mycket mera dn ett beslut som inte motiverats alls.

Orsaken till att beslut att gallra bort mal inte kan overklagas &r att det inte an-
nars skulle vara nagon storre idé med gallringen. | fraga om forkastande beslut
ar behovet av rittsmedel inte lika stort eftersom tanken pa att mélen avgors efter
en muntlig huvudfoérhandling &r s& djupt rotad i dessa tva lander. Lagstiftaren har
tankt att man bor lita pd domstolarnas eget omdome och att det bor finnas andra
sdtt att styra domstolarnas beteende &n genom att 6verklaga ett dylikt beslut.

I Tyskland finns dessutom en uppsjo av andra &n ordindra réittsmedel mot ett
sadant beslut, varmed krénkningar av parternas grundldggande processuella
rattigheter kan étgérdas. I Sverige finns inget réttsmedel eftersom idén med
provningstillstand ar att gallra bort mal och provningstillstdndet endast géller
smamal. I Norge finns bara begridnsade mgjligheter att 6verklaga eftersom man
forsokt att inte underminera fordelarna med gallringen genom en omfattande
ratt att f4 avgdranden kullkastade.

12.1.2.5 Kommunikation

Kommunikationen mellan domstolen och parterna i de fall ett mal gallras bort
ar viktig. Det gemensamma for provningstillstand ar att domstolen ofta fattar
sitt beslut efter att den bett motparten om ett utlatande. P4 det sittet har dom-
stolen ett bttre underlag for sitt beslut. Samtidigt har motparten en mojlighet
att paverka utgéngen. Detta dr sérskilt viktigt eftersom tanken med provnings-
tillstand for smamal delvis ar att minska antalet 6verklaganden. Darfor kan det
vara en storre dverraskning for motparten att malet 6verklagats. Eftersom prov-
ningstillstdnd beviljas framst pa grund av malets allminna betydelse kan mot-
partens utldtande ge mera information dven pa den hir punkten. D& smamaél
dessutom séllan lyckas bara sina kostnader borde motparten ha ett storre intres-
se av att hindra en fortsatt handldggning av malet. I tysk rétt ar situationen en
annan i och med att underritten fattar beslutet, men den har en mdjlighet att
hora parterna fradgan innan den beslutar om provningstillstand.
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I fraga om forkastande beslut &r situationen en annan eftersom det kan kom-
ma som en overraskning for parterna. Eftersom ett beslut att forkasta mélet in-
verkar positivt pa motparten sa vitt hon eller han inte 6verklagat finns det inget
sarskilt behov av att hora honom eller henne. Diaremot ar det mycket viktigare
att klaganden inte utsitts for ett Gverraskande beslut att neka tillgang till en full
provning i den andra instansen. Rétten till en juste rittegdng och rétten att kun-
na driva sin talan pé ett effektivt sitt forutsitter att klaganden varnas for att ma-
let sannolikt forkastas genom beslut. Endast genom att informera parten ar det
mdjligt att forhindra honom eller henne att vidta eventuella dtgérder for att mot-
arbeta avgorandet. Har ser man tydligt hur mycket starkare diskussionen om
ritten till en forutsdgbar rattegang ar i savil Norge som Tyskland i jimforelse
med Sverige.

Overlag betonas domstolens plikt att informera parterna om handliggningen
av mélet och om en eventuell gallring. Domstolarna av andra instans bor aktivt
kommunicera med parterna och aktivt styra och frimja handlaggningen av ma-
let. I dag strdvar man efter ett samarbete mellan domstolen och parterna, bland
annat genom aktiv processledning. Utformningen av rittegangen bor ske i sam-
arbete mellan domstolen och parterna sa att den blir s smidig som mojligt och
sd att alla inblandade kénner sig vdl bemotta. Mélen fér inte forsvinna i domsto-
lens byrakrati, utan en plan for handldggningen av mélet bor goras. Likasé &r
det viktigt att handldggningen inte kommer som en dverraskning for parterna
och att malet ar vl forberett dd domstolen avgor det. En effektiv kommunika-
tion leder inte bara till att rattegdngen blir snabbare och billigare och att dom-
stolen nér ett béttre avgdrande, utan dven att parterna uppfattar att rittegdngen
ar juste.

12.1.3 Renodling av modeller for spiarrar

For att kunna granska de olika alternativen for att spérra tillgangen till den an-
dra instansen renodlar jag de tvd dominanta sparrarna provningstillstand och
forkastande beslut. [ frdga om provningstillstind har jag inte tagit med den tys-
ka modellen dér underrétten beviljar provningstillstind. Orsaken dr att det ar
fraga om ett réttsinstitut av en annan karaktér, och att det 4r enklare att hélla sig
till tva modeller. Jag lamnar dven bort det svenska forslaget eftersom det i mitt
tycke inte innebdr ndgon markbar forbattring jamfort med nuldget och saknar
motstycke i andra ldnder. Jag renodlar alltsa en modell f6r provningstillstand pa
basis av de svenska och norska provningstillstinden, och en modell {or forkas-
tande beslut pé basis av tysk och norsk ritt. Skillnaden mellan dessa tvd model-
ler for gallringsmekanismer &r stora. En analys ger battre mojligheter att forkla-
ra varfor landerna valt just den kombinationen av gallringsmekanismer. Skill-
naderna kunde klassas enligt f6ljande schema, som jag forklarar nedan:
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Forkastande beslut Provningstillstand

Placering av Finns intagen i en paragraf |Finns en eller flera paragra-

bestimmelsen |fore bestimmelserna om fer 1 borjan av kapitlet om
huvudforhandling forfarandet i andra instansen

Huvudregel Huvudregeln ar att malen Huvudregeln ar att malen
inte berdrs gallras

Forutsdgbarhet |Ofta svart att veta om Néstan alltid mojligt pa
bestimmelsen tillimpas p4 |forhand veta om bestimmel-
ett mal sen tillimpas pa ett mal

Kriterier Kriteriet bygger pa utsikten |Klara kriterier som bygger
for mélet, undantag gors pa malets betydelse och
dock for principiellt viktiga |behov av dndring av
mal utgdngen i malet

Underlag for Beslutet fattas pa basis av | Beslutet fattas pa basis av

beslutet endast overklagande bade 6verklagande och svar

Kommunikation | Kommande beslutet kom- Beslutet kommuniceras inte
municeras innan det fattas

Funktion Sétt att undvika muntlig Sitt att gallra bort méal av
handldggning av mélet; mindre betydelse; sparar pa
sparar domstolarnas arbete |parternas och domstolarnas

resurser

”Utseendemadssigt” kunde man sédga att provningstillstind och forkastande
beslut skiljer sig fran varandra pa det sittet att bestimmelserna om provnings-
tillstdnd finns i skilda paragrafer i borjan av det eller de kapitel som berdr den
andra instansen. Bestdmmelsen om forkastande beslut finns ddremot nidgon-
stans “’langre in” i kapitlet. Orsaken &r att lagstiftaren da ger en klar bild av att
smamal maste passera en spérr for att bli upptagna till regelritt provning i den
andra instansen. Forkastande beslut passar diremot battre in bland bestimmel-
serna om handldaggningen av malet och dir fraimst bland bestimmelser om att
avgora malet innan huvudférhandlingen héllits. Den norska bestimmelsen f6l-
jer visserligen inte det har monstret, men eftersom den tyska lagstiftaren foljer
monstret foljer monstret kan man gott tala om en modell i varje fall.

Orsaken till att huvudregeln i friga om provningstillstdnd dr att malen gallras
ar att provningstillstand berdr endast smamal. [dén med kravet pa provningstill-
stand for smamal dr att de i princip ska handldggas i endast en instans. Prov-
ningstillstand ar en ventil for mal med prejudikatfragor; mal dar underritten
gjort ett betydelsefullt fel; och mal diar ndgon annan (vigande) orsak talar for
att mélet ska tas upp till handldggning. Darfor beviljas bara en del av mélen
provningstillstind. Andelen kan variera kraftigt beroende pa grénsen for vad
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som anses vara smamal och beroende pa domstolspraxis. I fraga om forkastan-
de beslut dr huvudregeln den motsatta, ndmligen att malen handldggs i normal
ordning, men att utsiktsldsa mal kan vagras ritt till full provning. Darmed &r ut-
gangspunkten en helt annan for prognosen om mélet kommer att nd full hand-
laggning eller inte.

I smamal dér provningstillstdnd kriavs vet man vanligtvis redan pa férhand
att virdet pa intresset dr sd lagt att provningstillstdnd behovs. Endast i sddana
fall dér det av ndgon anledning &r svart att berékna det ekonomiska virdet pa
tvisteforemalet ar det svart att pa forhand bedoma om provningstillstand be-
hovs. Dessutom kan det i mél dér parterna 6msom vinner 6msom forlorar han-
da att provningstillstand blir aktuellt trots att det gemensamma véardet pa intres-
set Overstiger grinsen. | frdga om forkastande beslut &r utgangspunkten den
motsatta. Dér dr det svart att pd forhand avgora om ett mal séllas. Visserligen
borde ombudet eller bitradet vid det skedet 6verklagan inldmnas kunna se om
malet dr utsiktsldst. Om parten genast sag att det ar ett hoppldst foretag att over-
klaga skulle hon eller han vil knappast gora det med tanke pa de ekonomiska
foljderna. Trots detta ar det alltsd mera dverraskande for en part att mélet kom-
mer att sallas dn att provningstillstdnd inte beviljas.

I fréga om provningstillstand dr utgdngspunkten alltsé att malen inte tas upp
till full provning. Mal som &r intressanta for rttssystemet som helhet; mal som
har handlagts eller avgjorts felaktigt tas upp till handldggning; och mal i vilka
en full provning av andra grunder dr nodvéndig far alltsa dispens och tas upp till
full prévning. I fraga om forkastande beslut 4r huvudregeln den motsatta, alltsa
full provning. Endast om domstolen i en prelimindr beddmning kommer fram
till att det ar klart att malet ar utsiktslost kan mélet avgoras genom ett forkas-
tande beslut. Det finns ett undantag fran undantaget att ett mal forkastas genom
beslut. Om malet ar av betydelse for rattsordningen och réttstillimpningen eller
om det dr av en mycket stor betydelse for parterna far det trots allt inte avgdras
genom ett forkastande beslut. I fraga om provningstillstdnd riktas uppmarksam-
heten alltsd p& om vissa kriterier uppfylls, medan man i frdga om forkastande
beslut tar fasta pa malets utsikter. For de forkastande beslutens del finns dértill
en sidkerhetsventil for prejudikatmal.

Eftersom domstolen vid forkastande beslut endast far gallra bort méal som
uppenbart ar utsiktslosa kan den fatta sitt beslut pa basis av endast verklagan.
Om det alltsa star klart att de yrkanden och pastdenden som gjorts i 6verklagan-
det inte kan nd fram med stod av de omsténdigheter och bevis som aberopats i
overklagandet kan mélet forkastas. Domstolen ska forsoka komma undan med
lite arbete, varfor materialet ska vara begransat. Om det pa basis av det begrian-
sade materialet inte gér att fa klarhet i malets utsikter far malet inte forkastas
genom beslut. Eftersom endast uppenbart utsiktslosa mal far gallras ar betydel-
sen av att hora motparten ganska liten; hon eller han fororsakas ju ingen skada.
I friga om provningstillstand &r l4dget ett annat. D& utgdngspunkten &r att prova
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om vissa kriterier uppfylls kan savil underrittens dom som motpartens eventu-
ella synpunkter vara av betydelse. For motparten betyder ett provningstillstand
Okade kostnader, varfor det ocksa dr skél att hora honom. Dértill ar risken att
smamal handlagts i ett forenklat forfarande eller av en mindre erfaren domare
storre, varfor risken for fel och ”oupptickta” principiella fragor ar storre.

Med tanke pa att beslutet att inte bevilja provningstillstdnd &r véntat och att
klaganden uttryckligen redan i underritten blivit upplyst om att hon eller han
maste “ansdka” om provningstillstind ar det inte nodvéndigt att forvarna kla-
ganden om att malet kommer att gallras. Daremot kommer ett beslut att forkas-
ta ett mal genom beslut kanske som en dverraskning, eftersom utgangspunkten
ar att malen tas upp till full prévning. Gruppen mal som ligger i “riskzonen” ar
mycket diffusare och svérare att forutse. Darfor har klaganden inte samma moj-
ligheter att forutse mojligheten att just hans mal forkastas och att ddrmed argu-
mentera mot ett eventuellt forkastande beslut. Da grundtanken bakom besluten
ar att spara resurser ér det naturligt att utgdngspunkten dr att man inte behdver
argumentera mot forkastande beslut.

Tanken med provningstillstand ar att den skyddar savél parternas som dom-
stolarnas resurser. I Norge har det forhdjda virdet motiverats med att malet inte
klarar av att bira sina kostnader, d.v.s. att kostnaderna for rattegangen mycket
ofta overskrider virdet pa intresset. Naturligtvis dr det ocksa fraga om att det
inte 16nar sig for samhillet att domstolarna sétter mycket resurser pa sma och
latta mal. Om provningstillstand beviljas fortsitter handldggningen i normal
ordning, vilket betyder att malet handlidggs i ett muntligt, skriftligt eller blandat
forfarande beroende pa bestimmelserna om forfarandet i den andra instansen
och pd malets art. I friga om forkastande beslut &r utgdngspunkten att vi
bor spara pa domstolens resurser och eftersom muntliga handlédggningar ar
resurskravande ér forkastande beslut forst och framst ett sdtt att handldgga klara
fall i ett forenklat skriftligt forfarande. Forkastande beslut &r alltsé ett sitt att
sparra tillgdngen till en muntlig handlaggning i sddana fall dar handlaggningen
ar néstan uteslutande muntlig. Utsiktslosa mal dr inget man bor satsa mycket
resurser pa.

Forutom dessa olikheter finns det ocksé vissa likheter mellan provningstill-
stand och forkastande beslut. For det forsta beslutar domstolen om dessa genast
da malet kommit in. Ett beslut fattas vanligtvis inom en eller tvd manader fran
det den andra instansen mottagit malet. Besluten att inte framja handlaggningen
av ett mal fattas alltid i en kollegial sammansdttning, medan ett motsatt beslut
kan fattas av den domare som ansvarar for forberedelsen av malet. P4 detta satt
forstirker man parternas rattsskydd.

Det finns ocksa vissa egenskaper som skiljer sig mera mellan lander 4n mel-
lan forkastande beslut och provningstillstand. Dessa egenskaper dr motivering
av beslutet att inte frimja handldggningen och mojligheten att 6verklaga ett
sadant beslut. I friga om motiveringen av ett beslut att inte frimja handlagg-
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ningen skiljer sig Sverige pa det séttet att man dér inte behdver motivera ett be-
slut, medan vanliga regler om motivering géller i Tyskland och Norge. I prakti-
ken dr det dock inte sagt att skillnaden &r sa stor eftersom en standardmotive-
ring kan anviandas. Dessutom ar det mojligt att det egentligen inte finns nagot
tilldggsvarde med motiveringar utdver det att domstolen konstaterar att det inte
finns nigra skél att fortsdtta handldggningen av malet.

Beslut att inte frimja handldggningen av mélen kan antingen 6verklagas nor-
malt, eller sa kan rétten att 6verklaga vara begrinsad i fraga om grunderna for
att overklaga och réittsmedlen som finns till forfogande. Hér beror skillnaderna
framst pa réttskulturen i landet och pa de synpunkter som vagt tyngst i bedom-
ningen.

Trots att det finns ndgra drag som kan vara gemensamma for bade forkastan-
de beslut och provningstillstand och drag i bada dessa typer som ir olika i olika
lander kan man klart se att det finns en modell for provningstillstdnd och en for
forkastande beslut. Dessa modeller skiljer sig klart och tydligt frén varandra
och utgdr tva olika rattsinstitut med delvis gemensamma, delvis skilda syften.

12.2 SALLNINGIETT RATTSJAMFORANDE
PERSPEKTIV

I foregdende avsnitt gjorde jag en rittsjaimforande analys av valda réttssystem-
avsnitt. Sverige befinner sig i en process for att genomfora vissa reformer som
paverkar tillgdngen till den andra instansen. Norge har nyligen genomfort en
omfattande reform och Tyskland har redan nagra ars erfarenhet av de reformer
som inforts. Ur den analysen framgick att Sverige pa manga sitt skiljer sig fran
Norge och Tyskland. Utgéende fran den hér analysen forsoker jag placera in
Finland i det har sammanhanget. Darefter ser jag sdrskilt pa bestimmelserna
om séllning? och hur de ser ut i ljuset av den rittsjamforande analysen.

12.2.1 Finland i ett komparativt perspektiv

Niér vi granskar Finland i forhéllande till Sverige, Norge och Tyskland mérker
vi att Finland foga 6verraskande pa ménga sitt liknar frimst Sverige. Framfor
allt ar utformningen och forloppet av handldggningen av malen i stor utstrack-
ning densamma i Finland och Sverige. I sivil Finland som Sverige handléggs

2 Séllning &r ett problematiskt begrepp i det har sasmmanhanget. Orsaken ér att termen i Finland

och Norge betyder olika saker. I Norge avses med siling (séllning) savil krav pa samtykke (eller
provningstillstand) som en méjlighet att snabbt forkasta mal som &r utsiktslosa. Med sallning av-
ses hir endast den senare typen av begrénsning i rétten till full prévning av malet i den andra in-
stansen.
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de flesta mal skriftligt. Dock ar det vikigt att notera att laget ar helt annorlunda
1 frdga om brottmal, eftersom cirka tva tredjedelar av male avgors i muntlig for-
handling i Sverige. Darfor d&r muntliga handldggningar ett mycket vardagligt fe-
nomen i Sverige. Aven i tvistemal ordnas fler muntliga forhandlingar i Sverige,
dven om skillnaden inte &r lika markant. I bada landerna ordnas muntliga for-
handlingar frimst i mal dir muntlig bevisning maste tas upp pa nytt. Dértill
finns andra likheter: doktrinen om tilltrobevisning, och dirmed dven virdering-
en av den muntliga bevisningen, har en central betydelse for utformningen av
handldaggningen av malet; domstolarnas inre organisation dr uppbyggd kring
foredraganden och mal som handldggs skriftligt avgors vanligtvis efter fore-
dragning; och det finns bara ett rittsmedel.’

Det finns dock vissa skillnader mellan Finland och Sverige. For det forsta ér
bestammelserna for dels tvistemal och brottmal, dels 6verklagande av dom och
beslut olika i Sverige men inte i Finland. Bestdimmelserna skiljer sig inte myck-
et i friga om olika méltyper, men skillnaderna &r viktiga pa ett principiellt plan,
eftersom det visar klart att olika typer av mal bor handlaggas pa olika sitt bero-
ende pa malens behov. For det andra tillimpas provningstillstdnd i Sverige men
inte i Finland. For det tredje har Finland séllning, men det har inte Sverige. For
det fjérde dr aterupptagningen av muntlig bevisning ofta medelbar i Sverige
men inte 1 Finland.

Bland forklaringarna till de stora likheterna mellan Finland och Sverige har
de historiska faktorerna sin givna plats. Rittsystemen i véara lander har till stor
del utvecklats parallellt. Aven efter r 1809 har reformerna av det finska ritte-
gangssystemet i hog grad foljt det svenska monstret, men forverkligandet av re-
formerna i Finland har ofta drojt avsevirt ldngre pa grund av samhilleliga fak-
torer. Forklaringen till olikheterna och betydelsen av olikheterna dr inte lika
enkla. Den faktor som paverkat detta mest dr den mycket sena moderniseringen
av rattegangsforfarandet. I Finland skedde detta som ként forst pa 1990-talet,
medan Sverige genomforde motsvarande reformer drygt 40 ar tidigare. Konse-
kvenserna av det hér dr att muntliga, omedelbara och koncentrerade férhand-
lingar har en mycket mera befést roll i den svenska réttskulturen. Detta paver-
kar 1 sin tur utformningen av forfarandet helt konkret eftersom de flesta hov-
riattsdomare da har erfarenhet av muntliga forhandlingar redan fran tingsrétter-
na. S& dr inte alltid fallet i Finland, dir processledningskulturen forst haller pa
att utvecklas fullt ut.

En intressant skillnad r att bestimmelserna om forfarandet i hovritten i Fin-
land dr desamma for tvistemal och brottmal. Detta syns tydligt pa att det finns
endast ett kapitel (nummer 26) om sjéilva handldggningen av malet i hovritten
medan den svenska réittegdngsbalken har tre kapitel (50-52). Det hér dr mycket

3 Se dven Modéer JFT 2005, 59 om indelning i 6st- och véstnordisk processritt, samt Mattila

JFT 2005, 45—46 om det svenska sprékets och den svenska réttens stdllning i Finland.
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intressant med tanke pé att lagen om réttegang i brottmal dir de bestimmelser
som &r specifika for brottmal finns intagna tradde ikraft 1.10.1997. I Sverige
finns motsvarande bestimmelser i rattegangsbalken, diarav det stora antalet ka-
pitel i jamforelse med Finland. Varfor gér man en skillnad pa tingsrattsniva,
men inte pa hovréttsniva?

Den svaraste skillnaden att forklara ar utan tvekan varfor vi i Finland har
sallning 1 stéllet for provningstillstdnd. Som ként foreslog regeringen i samband
med moderniseringen av hovrittsforfarandet att provningstillstdnd eller full-
foljdstillstand av svensk modell skulle inforas. Lagutskottet strok dock forsla-
get. Det framgér egentligen inte nagon klar orsak till att forslaget raderades ur
lagutskottets betinkande (LaUB 19/1997). Utskottet syftar visserligen pa
grundlagsutskottets utlitande om att termen provningstillstdnd &r missvisande
da det dr fraga om en differentierad handlaggning och att malen provas i sak.
Dartill refereras till den finldndska rittstraditionen. Nagra andra egentliga orsa-
ker finns inte nimnda. Darfor kan man bara spekulera. En orsak ar att Finland
inte hann med i den forsta viagen av access to justice da sirskilda bestimmelser
infordes for mal med ett relativt litet ekonomiskt virde. I samband med det var
det naturligt att inféra motsvarande bestimmelser om forenklad rittegang dven
i den andra instansen.

Ytterligare en skillnad &r att mdjligheterna att ta upp bevisningen medelbart
ar mycket storre i de svenska hovréitterna dn i de finska. Denna mdjlighet utnytt-
jas relativt flitigt 1 Sverige, medan de finska hovritterna och den finska lagstif-
taren har intagit en mer restriktiv stéllning.

I frdga om skillnaden mellan forfarandet i de finska hovritterna och forfaran-
det i den andra instansen i Norge och Tyskland giller mycket av det som sagts i
foregéende kapitel om skillnaden mellan dessa tvé lander och Sverige.

Den overldgset storsta och mest betydelsefulla skillnaden utgdrs dock av
handldggningen av malen i den andra instansen. I bade Tyskland och Norge &r
handlaggningen av mal dir en dom overklagats néstan uteslutande muntlig.
Detta paverkar i sin tur de 6vriga bestimmelserna i en mycket hog grad. Dess-
utom har dessa tva lander klart olika regler for brottmal och tvistemal; en re-
form av civilprocessen aterspeglar sig inte nédvandigtvis i straffprocessen och
vice versa.* Aven domstolarnas organisation ir annorlunda eftersom det inte
finns nagra foredraganden. I princip ar alla jurister som arbetar pa den andra in-
stansens domstolar domare; resten av personalen dr administrativ. Advokatka-
ren har ocksa traditionellt en mycket storre betydelse och ett storre inflytande
an i Finland.

Det muntliga forfarandet aterspeglas for det forsta i att bestimmelserna for
overklagande av domar och beslut skiljer sig fran varandra. | fraga om bestim-
melserna om att 6verklaga domar dr mojligheterna att handlagga malet skrift-

4 Se aven Lappalainen 1986, 54-55.
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ligt alltsa mycket mera begrinsade och i Tysklands fall fram till & 2002 néstan
obefintliga. Forkastande beslut har inforts i dessa lander for att utsiktslosa mal
ska kunna handlaggas skriftligt. Utdver den hér spérren finns en sparr for sma-
mal i bigge landerna.

Slutligen r det intressant att marka att kravet pa en juste och forsvarlig hand-
laggning av malen dr mycket mera centralt i Norge och Tyskland én i Finland
och Sverige. For Tysklands del utgdr naturligtvis den tyska grundlagens stéll-
ning och forfattningsdomstolens aktiva roll den mest centrala komponenten i
forklaringen. Inom tysk civilprocessritt har man diskuterat grundlagens, och
ddarmed de ménskliga rittigheternas, inflytande under en lang tid och detta in-
flytande uppfattas som en naturlig och mycket central del av civilprocessen. |
frdga om Norge finns det inte en lika sjilvklar forklaring. Kanske beror detta pa
ett starkt anglosaxiskt inslag i civilprocessen,’ eftersom begreppen fair trial och
due process ar centrala 1 den anglosaxiska rattssfaren.

Pa en punkt skiljer sig Finland frén alla dessa ldnder pa ett mycket betydel-
sefullt sitt: séllning kan ske nir som helst under handlaggningen av malet. Det
hér ar ett stort rattssikerhetsproblem eftersom ett beslut att salla mélet som
kommer efter att forberedelsen inletts praktiskt taget alltid &r en 6verraskning
for parterna. Ur deras synvinkel innebér ett beslut om séllning att de lagt ner re-
surser pa handldggningen av malet i den andra instansen utan att f4 nagot i gen-
gild. Ytterligare kan man konstatera att de finska bestimmelserna kanske ar lite
vagare och mer svartolkade i frdga om kriterierna som ska uppfyllas for att ett
mal ska kunna séllas, 4n vad som skulle vara fallet med prévningstillstaind. De
finska hovritterna ar inte sirskilt aktiva pa att kommunicera med parterna, var-
for motparten kan bli medveten om att mélet 6verklagats forst sedan sallning
redan skett.

Foga overraskande kan vi se att Finland pa ménga sitt ligger ndra Sverige
och att avstandet till tysk rétt ar relativt stort, &ven om det dr langtifran odver-
bryggbart. Norge ligger ddremot, kanske lite 6verraskande, relativt langt ifran
finsk ritt. Den nordiska rittsgemenskapen ar pa den hér punkten nirmast inex-
istent. Vissa aspekter som framst beror pa liknande samhaéllsforhallanden ar
lika, men pa det stora hela ar olikheterna mycket stora. En betydande orsak &r
det faktum att vi tagit influenser fran sa vitt skilda hall; norrménnen frén com-
mon law-1dnder och vi i Finland fran Sverige och Tyskland.

Jamforelsen mellan civilprocessen i Finland och Norge visar att indelningen
av rattssystem i familjer eller andra grupper ibland kan leda till problem. Ut-
gangspunkten att system inom samma familj har tagit likadana eller liknande
utgangspunkter for alla réttsomraden kan ibland visa sig vara missledande.

Ytterligare en synpunkt som &r vérd att tas upp hér ar att sallningen mark-
nadsfordes pa ett vilseledande” sitt. Nektelse géllde ju inte alls tvistemal — en-

5 Se Robberstad 2004, i synnerhet 581-582.
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dast brottmal i Norge. I friga om tvistemal var nektelse endast ett forslag och
dartill ett forslag om vilket tvistemdlsutvalget var oenigt. Med tanke pa denna
oenighet och pa att manga av de instanser som skulle horas sannolikt skulle inta
en negativ standpunkt till nektelse var det osdkert om departementet skulle in-
kludera nektelsen i sin proposition. Med facit i hand vet vi att nektelse infordes,
men detta blev klart forst i maj 2005.

En annan viktig aspekt dr att det i Norge behdvs provningstillstdnd, alltsa
samtykke, 1 den andra instansen i smamal. Detta &r viktigt &ven inom straffpro-
cessen. Lagstiftaren tycks inte heller ha tittat tillrickligt noga pa bestimmelser-
na i den norska straffeprosessloven. Genom att se narmare pa den kunde man ha
markt att bestimmelsen i strpl. 321 § kdnner till tre olika fall: sma&mal déar straf-
fet ar endast boter, vanliga mél dir maximistraffet inte 6verskrider 6 ar och gro-
va brott dar maximistraffet overskrider 6 ar. Nektelse anviands endast i den mel-
lersta gruppen, medan samtykke behdvs 1 mal som hor till den forsta gruppen.
Da det ér fraga om ett grovt brott &r rdtten till full provning i den andra instan-
sen fullstindig.® Man lade heller inte nagon vikt vid det faktum att jury i vissa
fall anvénds i norsk straffprocess.’

12.2.2 Séllning i ett komparativt perspektiv
12.2.2.1 Sdllningen och de renodlade modellerna

For att forstd séllningens visen ar det fruktsamt att jimfora den med de renod-
lade modellerna for prévningstillstind och forkastande beslut. Vid forsta an-
blicken ser sallning ndrmast ut som ett forkastande beslut, men nér vi ser nar-
mare pa det foljer det inte monstret helt och hallet. Det finns ndmligen vissa
skillnader mellan sallning och den renodlade modellen for forkastande beslut:
en ganska stor del av de finska mélen séllas och séllningen kommuniceras inte
med parterna. Med tanke pa placeringen och utformningen av de finska bestim-
melserna om séllning verkar det forst som om det skulle vara fradga om prov-
ningstillstand. Innehallet i bestimmelsen pekar dock mera pa forkastande be-
slut. I den hér analysen &r det viktigt att mérka att 4ven om tva rattsinstitut i
olika rittsystem kallas samma sak dr de inte nddvéindigtvis identiska eller ens
beslaktade med varandra.®

Sallningen har tydliga drag av ett generellt provningstillstind: beslutet att
salla mélet finns intaget i borjan av det 26 kapitlet i rattegangsbalken. I princip
aktualiseras frdgan om séallning i alla mal och malen kan séllas endast om de

¢ Matingsdal 1996, 56 ff. Se sérskilt sidorna 60—63 och 73—74 och sallning av brottmal.
7 Se NOU 2002:11, 30 om anvdndingen av jury i den norska straffprocessen.
8 Se Mikkola 2003, 20, not 51, och Mattila 2002, 46—49.
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uppfyller vissa, i lagen upptagna, kriterier. Skillnaderna jimfort med ett “dkta”
provningstillstand dr dock betydelsefulla. For det forsta innebér ett provnings-
tillstand vanligtvis att det klart framkommer i lagen att mélen maste passera en
sparr for att de ska kunna tas upp till vanlig handldggning. For det andra skulle
det generella provningstillstandet gilla endast vanliga tvistemal, inte familje-
mal. Den svenska modellen har en klarare karaktir, eftersom det pa ett klarare
satt framgar ur lagforslaget och den foreslagna lagtexten vad provningstillstind
gar ut pa. Den finska lagstiftningen kunde ségas vara en diffus form av generellt
provningstillstand, eftersom lagstiftningen &r mycket diffusare och har betyd-
ligt diffusare kriterier for nir provningstillstand maste beviljas.

Sallningen ar alltsa en slags hybrid som varken kan riknas som ett forkastan-
de beslut eller ett provningstillstind. Den ser alltsd vid forsta anblicken ut som
ett provningstillstind, men uppfyller knappast ndgon av de renodlade modeller-
nas kénnetecken. I fraga om modellen for forkastande beslut finns &ven vissa
avvikande drag, vilket gor att man knappast kan anse sallningen vara en ren typ
av forkastande beslut. Sallningen &r alltsa en hybrid.

12.3.2.2 Ett misslyckat transplantat?

Varfor dr dé sallningen en hybrid? Varfor dr sallningen sa svar att fa att passa in
1 schemat &ver renodlade modeller? Forklaringen finns att hitta i den kompara-
tiva rittsvetenskapens begreppsbank. Sallningen kan ndmligen ses som ett
transplantat, alltsd ett rittsinstitut som tagits fran ett frimmande réttssystem.
Om man analyserar séllningen som ett transplantat kan man battre forstd varfor
den &r sa problematisk.

Det norska forslaget till utveckling av lagstiftningen om tvistemal® dr pa
manga sitt innovativt och innehaller intressanta fragestéllningar och nya fri-
scha idéer. Darfor fanns det goda skél for den finska lagstiftaren att f6lja med
hurdana spérrar norrminnen infort eller planerade att infora. Eftersom Tysk-
land nyligen infort forkastande beslut var det naturligt att se detta institut som
ett hogst intressant och innovativt sétt att gallra pa.

Att ta transplantater dr forbundet med vissa problem; det ar fullt majligt att
transplantatet inte “’slar rot”, att det helt enkelt inte passar in 1 det nya rattssys-
temet eller att det beter sig pé ett annat sitt an védntat. Problemet med Norge &r
att det hor till samma réttsfamilj som Finland och att man talar s& mycket om
den nordiska rittsgemenskapen. Slutresultatet dr da att man inte automatiskt
kommer att tinka pa att de enskilda delarna, alltsa rittsomradena eller delar av
rattsomradena, kan skilja sig radikalt fran varandra. Den bild jag malat upp av
den norska civilprocessen och sérskilt forfarandet i den andra instansen visar att

?  NOU 2001:32.
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utgéngspunkterna ér vitt skilda i friga om civilprocessen och den andra instan-
sen. Dessa genomgripande och mycket betydelsefulla skillnader gor att ett
transplantat inte slér rot lika latt.

Om vi tinker pa forkastande beslut, alltsa den norska bestimmelsen om nek-
telse, ser vi att den hdrstammar frdn en kontext dir dverklagandet av domar
handlidggs ndstan undantagslost muntligt. I Norge har man ocksé kravt prov-
ningstillstand, alltsa samtykke, av mal med ett lagt ekonomiskt véirde. Nektelse
innebadr alltsa ett komplement till sam#ykke och en mojlighet till skriftlig hand-
laggning av vissa mal.

Da man ser pa de norska och dven tyska bestimmelserna mot den hér bak-
grunden kan man se att det inte finns ndgon orsak att ta modell av dem. Hos oss
finns det inga problem med mycket begransade mdjligheter att handlédgga mal
skriftligt, eftersom malen i huvudsak handlaggs skriftligt. Eftersom det bade i
tysk och 1 norsk rétt finns en doktrin som hindrar domstolarna frén att gallra
bort mal dér utgdngen i hog grad beror pa tilltron till muntlig bevisning ar det
osannolikt att dessa mal handlaggs skriftligt.'® Da nu sillning varken behovs for
att fa till stdnd en mojlighet att handldgga mal snabbt och enkelt i uteslutande
skriftlig ordning eller for att gallra bort mal i vilka utgdngen i hog grad péver-
kas av virderingen av muntlig bevisning fanns det egentligen ingen funktion
som sallning kunde uppfylla. Eftersom beslut att forkasta mal genom beslut i
bada linderna maste motiveras fanns det heller inget att vinna i fradga om det
dévarande ldget ddr man anvinde en standardmotivering for mal i vilka utgang-
en inte Andrades. Med tanke pi att forkastande beslut nyligen inforts i Tyskland
och fortfarande var ett forslag fran en arbetsgrupp for tvistemalens del i Norge,
fanns det inga mojligheter att avgdra om forkastande beslut fungerade pa ons-
kat sétt 1 dessa lénder.

Frégan dr da varfor man 6verhuvudtaget foreslog séllning om en lite ndrmare
analys hade inneburit att man kunde ha sett att den knappast kommer att fung-
era i Finland? Enligt min mening finns det tva orsaker. Den forsta ar att den nor-
ska bestimmelsen inte &r sa klar och litt tolkad som den kunde vara. Om man
inte ldser den noga kan man fa fel bild av norsk réitt. Den andra orsaken ar att
det var mycket oklart vad den finska lagstiftaren ville uppna med sparren och
vilken syn pa civilprocessens grundpelare i forhallande till rittegdngen i den
andra instansen lagstiftaren intog.

Om man ser noga pé den norska bestimmelsen méirker man att det finns tva
fall av gallring av mél intagna i samma bestdmmelse. Savil samtykke som nek-
telse finns intagna i samma paragraf, varfor det kan vara svart att genast se att

10 T tysk ritt baserar sig doktrinen i hog grad pa domstolspraxis. I norsk ritt finns ingen direkt
praxis men med tanke pa att man hela tiden betonar behovet av en forsvarlig handlaggning av ma-
len och kravet pa att domstolen méste ha ett forsvarligt underlag att avgdra malet pa kan man slu-
ta sig till att &ven om en sddan doktrin inte uttryckligen finns &r den forutsatt av lagstiftaren.
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det handlar om tva olika fall. Det finns en viss logik i att samla bada spérrarna
pa ett och samma stille, men det leder ocksa till svarigheter att se att det hand-
lar om tva olika spérrar som inte kan tillimpas pa samma mal annat &n i speci-
alfall. Bestimmelsen om samtykke dr en traditionell bestimmelse om prov-
ningstillstdnd for smamal. Den har funnits tidigare och fortsétter sin existens pa
ett annat stélle och med ett forstorat omfang, men férutom dessa kosmetiska
skillnader ar det friga om samma bestimmelse som tidigare.

Men inom civilprocessen leder det till att systemet delvis blir ooverskadligt.
[ princip &r det ju sa att bestimmelsen om smamal dr forutségbar, sa att man pa
forhand vet att det dr osannolikt att mélet tas upp till handldggning i den andra
instansen. Daremot ar bestimmelsen om att forhindra utsiktslosa mal tillgdng
till full handldggning i den andra instansen sddan att den kan tillimpas pa vilket
mal som helst. Eftersom den andra instansen dr den domstol som fattar beslut
om att bevilja provningstillstand dr det naturligt att ett mal som beviljats sam-
tykke inte nekas tillgang pa grund av att det ar utsiktslost. Darfor giller bestdm-
melsen om utsiktslosa mal inte smamal. Darmed finns det alltsa tva olika be-
stimmelser av helt olika karaktdr i samma lagrum. Paragrafen innehaller ju
dven det forslagna institutet nekfelse som alltsa dr en helt ny typ av réttsinstitut.
Dessa tva, pa manga sitt olika, réttsinstitut finns invivda i samma paragraf pa
ett satt som kan leda till att det &r svart att forsta exakt vilka delar av bestdm-
melsen som hanfor sig till vilket réttsinstitut.

D4 man jaimfor den norska bestimmelsen med den gillande finska bestdm-
melsen verkar det som om den finska lagstiftaren hade blandat ihop de tva fal-
len i den norska bestimmelsen.

§ 29-13 Krav til samtykke. Nektelse

(1) Anke over dom kan ikke fremmes uten lagmannsrettens samtykke hvis
ankegjenstandens verdi er mindre enn 2 G. Ved vurderingen av om samtykke
skal gis, skal det blant annet tas hensyn til sakens karakter, de behov partene
har for overpreving og om det synes & vere svakheter ved den avgjerelse som
er anket eller ved behandlingen av saken.

(2) Anke over dom kan nektes fremmet nar lagmannsretten finner det klart at
anken ikke vil fore frem. En nektelse kan begrenses til enkelte krav eller an-
kegrunner.

(3) Er avgjerelse etter (1) ikke truffet for ankeforhandlingen, kan samtykke
likevel nektes hvis det da viser seg at verdien av ankegjenstanden er mindre
enn 2 G.

(4) Nektelse etter (2) kan ikke skje uten at parten er gitt varsel om at anken
overveies nektet fremmet. Slikt varsel kan bare gis inntil den videre saksfor-
beredelse er tatt opp med partene etter § 11-14(3) og inntil én méned etter at
lagmannsretten mottok ankesaken.

(5) Avgjorelse etter (1) og (2) treffes ved beslutning uten muntlig forhand-
ling. Nektelse krever enstemmighet. Beslutningen kan bare ankes pa grunn-
lag av feil i saksbehandlingen. At en anke ikke er nektet fremmet etter (2),
kan ikke ankes eller brukes som ankegrunn.
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SALLNING I ETT KOMPARATIVT PERSPEKTIV

2 § Hovritten beslutar forst om besvéren tas upp till vidare provning (sall-
ningsforfarande). Provningen av besviren fortsitter inte, om hovritten en-
halligt konstaterar att det ar klart att

1) huvudférhandling med stod av 15 § inte behover hallas i saken,

2) tingsrittens avgorande eller det forfarande som har iakttagits dér inte &r
oriktigt, och att

3) en parts rattsskydd med beaktande av sakens natur inte heller av ndgon an-
nan orsak forutsétter att behandlingen av besvéren fortsétter.

Ett beslut om att prévningen av besvéren inte fortsitter kan fattas ocksa se-
nare under forberedelsen och det kan gélla ocksa en del av besviren.

Den finska paragrafen dr till sin struktur helt annorlunda 4n den norska paragra-
fen. Den finska paragrafen blandar ingredienser fran savil samtykke som nek-
telse. Detsamma gillde den ursprungliga formuleringen av paragrafen som
fanns i regeringens proposition. Med tanke pa att den norska lagstiftaren inte
anvinder termen si/ing forutom i vissa enstaka fall i forarbetena och da i bety-
delsen av en prelimindr bedomning av utsikterna for malet och malets betydel-
se, dr det intressant att termen sallning pastas vara ett 1an fran Norge.

Det finns i mitt tycke tva sitt att forklara det skedda pa: antingen gjorde man
vissa misstag dd man tog ett transplantat fran norsk rétt eller s var meningen
inte att ta modell av Norge, utan att hitta ett argument for att riksdagen skulle
godkédnna lagforslaget. Enligt den forsta forklaringen dr séllningen ett miss-
lyckad transplantat. Man lyckades varken se instituten i deras ritta samman-
hang, och méarkte dirmed inte att de inte skulle vara till ndgon hjilp, eller se att
det handlade om tva mycket olika institut inklimda i samma lagrum. Transplan-
tatet hade alltsd inte en mdjlighet att Gverleva i sin ursprungliga form. Daremot
kan det nog leva vidare i en modifierade form. Hér dr Laukkanens avvikande
asikt om det kommittébetdnkande 2001:10 dér saken forsta gdngen togs upp in-
tressant.!" Laukkanen menar ndmligen att det skulle vara dags att gora den
muntliga handldggningen av mal till huvudregel d4ven i Finland. Denna dndring
1 vart rattegdngssystem skulle ha lett till att sallningen enligt norsk modell hade
gatt att flytta 6ver i originalform.

Den finska séllningen &r ju som jag visat ovan varken ett provningstillstdnd
eller ett forkastande beslut, utan en hybrid. Man har alltsé blandat ihop de nor-
ska nektelse och samtykke. Om man ville ta modell av bestimmelserna om nek-
telse sa har jag visat ovan att nektelse och det motsvarande tyska institutet inte
fungerar i Finland p& samma sitt pa grund av att vi redan har mycket langtgé-
ende mdjligheter att handlidgga mal i ett skriftligt forfarande. Det enda man

" Forsta gangen sallning ndmns i lagstiftningsprocessen dr pa sidorna 14 och 151 KB 2001:10.
Dir talas om valitusten késittelyn eriyttdminen (differentieringen av handlédggningen av besvir).
Redan detta korta stycke ger en inblick i att kommittén inte riktigt insett skillnaderna mellan
handlaggningen av malen i Finland och Norge och vad denna skillnad egentligen innebar.
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RATTSIAMFORANDE ANALYS OCH MELLANBOKSLUT

kunde ta modell av och sedan anpassa till finsk rétt ar samtykke alltsd prov-
ningstillstand i den lite uppmjukade norska tappningen.

Den andra forklaringen ar att man framst ville ta modell av namngivningen
och den tekniska formuleringen av normerna. Det norska prévningstillstindet
som alltsa kallas samtykke ar utformat i lagtext pa ett sddant sétt att det framgar
tydligare dn i fridga om de svenska bestimmelserna att domstolen provar malet
preliminért och pa basis av denna provning fattar beslut om att fortsétta hand-
laggningen eller avvisa malet. Den norska lagstiftningen innebar ménga
mdjligheter att infora bittre terminologi &n provningstillstand eller fullfoljds-
tillstand som foreslagits tidigare. Bade termen samtykke och sallning ger visser-
ligen en mera diffus bild av vad det hela handlar om, men de ger inte en lika
avvisande bild som ordet tillstdnd.

Den andra aspekten pa problemet med att sallningen varken ar fagel eller fisk
ar att den finska lagstiftaren inte hade nagon klar vision om hurdana grundpe-
larna for civilprocessen och den andra instansen &r. Det fanns, och finns fortfa-
rande, mycket divergerande asikter om problemet med anhopningen av mal vid
hovritterna. Det finns manga olika asikter om behovet av att handldgga maél
muntligt och omfattningen av den muntliga forhandlingen. Da det inte fanns né-
gon enhetlig syn pa de mest grundliggande frigorna om den andra instansen,
dess roll och utformningen av forfarandet, for att inte tala om vilka utmaningar-
na egentligen var och hur de skulle atgirdas ar det naturligt att man tydde sig till
en kompromisslosning. Tyvérr blev kompromissen sddan att ingen vann pa den.

12.3 RATTSIAMFORANDE LARDOMAR

Sallningen &r alltsé en hybrid, en korsning mellan de renodlade modellerna for
forkastande beslut och provningstillstand. Fragan dr om detta har ndgon bety-
delse, nya réttsinstitut fods ju ibland som en korsning mellan existerande insti-
tut eller som en modifiering av dem. Jag pastar i varje fall att det finns avsevar-
da nackdelar forknippade med det faktum att séllningen 4r en hybrid, ja man
kunde sdga att den helt enkelt inte &r livsduglig.

Det forsta problemet ér att det inte dr helt klart varfor man gatt in for sallning,
vad man ville uppnd med det. Da en sddan vision saknas blir &ven utformningen
av bestimmelsen sé vag att olika domstolar och olika domare ges en betydande
tolkningsmarginal. I ett ldge d& &sikterna om den andra instansens roll och
handlidggningens utformning gar kraftigt isir leder detta till att bestimmelsen
tillimpas pa olika sétt i olika domstolar och t.o.m. av olika domare. Ett tecken
pa detta r att det ett och ett halvt ar efter att sallningen trddde ikraft fanns hela
nio prejudikat, varav alla var avgjorda inom loppet av fem méanader.!? Under det

12 HD 2004:116 och 117, HD 2005: 11, 12, 13, 21, 22, 30 och 33.

280


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

RATTSIAMFORANDE LARDOMAR

dryga ar da det inte fanns nagra prejudikat spekulerades redan om att sallningen
skulle anvidndas som ett medel for att minska antalet huvudférhandlingar.'® Det-
ta trots att antalet huvudférhandlingar ar internationellt sett litet 1 vért land.

Det andra problemet med sallningen som en hybrid &r att bestimmelserna ar
mycket svéra att tolka. Det dr svart att veta hurdant forhallandet mellan sall-
ningen och bestimmelserna om muntliga forhandlingar ar. Det hédtska menings-
utbytet mellan Virolainen och Rasilainen i tidningen Defensor Legis &r ett ex-
empel pa hur svar bestimmelsen &r att tolka. Fragor om behovet av kommuni-
kation mellan domstolen och klaganden och om motparten ska horas innan be-
slutet fattas har ldmnats ganska 6ppna just pa grund av att man inte klart skilde
mellan tvd institut och idéerna bakom dem.

Om man tinkte att sallningen eventuellt skulle pdminna om det foreslagna
svenska generella provningstillstandet!* sa borde man ha analyserat férslagen
noggrannare. Da borde man ha sagt rent ut att man gér in for den foreslagna
svenska modellen, som &n i dag dr under arbete, och tydligt sagt att det blir fra-
ga om ett generellt provningstillstind om dn under ett lite annat namn.

En av orsakerna &r sdkert att det 4r mycket tvivelaktigt om ett generellt prov-
ningstillstand skulle vara till ndgon nytta. Da endast mindre mal som ofta ar ru-
tinartade och av relativt liten betydelse for parterna berdrs av provningstillstand
ar det naturligt att ett ganska stort antal mal gallras bort. Ju mindre mal, desto
mindre risk for att svéra fragor ska uppstd och dirmed en mindre risk for att av-
gorandet eller handlaggningen av malet ar felaktig. Darmed dr det sannolikt att
en betydande del av de mal som borde gallras fastnar i gallret &ven om gallret
endast giller mindre mal. Ett generellt provningstillstind ger inte samma nytta,
utan kan i varsta fall leda till dubbelt arbete, forst provas villkoren for prov-
ningstillstand, sedan sjélva saken. Ett regelrdtt provningstillstind for smamaél
kunde ocksa leda till en minskad frekvens for 6verklaganden i den kategorin av
mal. [ utldtandet finns dven forslag om att en separat avdelning som tar stéllning
till prévningstillstiand ska grundas vid hovritterna.'> Kravet har dock slopats i
propositionen, men det visar d4nda att det finns manga problem med generellt
provningstillstand.

For att det ska vara mojligt att utnyttja utléindska erfarenheter ar det viktigt
att kdnna till skillnaderna och likheterna mellan det egna och det frimmande
rattssystemet. Sedan bor man analysera dessa skillnader och deras betydelse for
det rattsinstitut man ar intresserad av. Slutligen kan det vara skil att vinta och
se om vissa foreslagna dndringar infors och dérefter &nnu vinta och se hurdana
erfarenheterna och de praktiska tillimpningarna &r. Att ta modell av ett forslag
kan vara mycket problemfyllt, eftersom forslaget kan dndras mycket och den

13 Se t.ex. Liljenfeldt — Snellman JET 2004, 440
4 SOU 1995:124 och Ds. 2001:36.
5 SOU 1995:124, 179-181.
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RATTSIAMFORANDE ANALYS OCH MELLANBOKSLUT

praktiska tillimpningen kan bli en helt annan 4n man kunde tinka sig dd man
sdg pa det ur det egna rittssystemets synvinkel.

12.4 MELLANBOKSLUT

I det hir skedet av avhandlingen ar det skél att gora ett mellanbokslut av analy-
sen av séllningen. Bilden av den finska bestimmelsen om séllning ar foga
smickrande. Bestdmmelsen om sallning ar svér att tolka, vilket syns i varieran-
de praxis och ett behov av ett relativt stort antal prejudikat. Det ar oklart om
séllningen verkligen innebar ndgra betydande inbesparingar for hovritterna.
Parternas réttsskydd kan vara sdmre én tidigare, atminstone fir en lekman nu
bilden av att hovritten inte provat ett mal dé det sallat det. Framfor allt framtra-
der sdllningen som nagot hafsigt gjort, som nigot man snabbt snickrat ihop.
Sallningen star helt klart pa en vag grund eftersom en gemensam syn pa civil-
processens grundpelare saknas. Eftersom lagstiftaren och medlemmarna av
kommittéerna som granskade problemen och 16sningarna inte hade en gemen-
sam syn pé vad problemet med de muntliga férhandlingarna &r och i en hur stor
andel av malen en muntlig forhandling borde ordnas ar det ganska klart att det
var svart att nd fram till en lyckad 16sning.

Sallningen &r alltsa en produkt av en alltfor snabb beredning dar man inte tog
sig tid att diskutera de mest grundlaggande fragorna och dairmed bygga en ge-
mensam vision om vad som borde goras. Onskemalet om en snabb 16sning pa
den 6kande anhopningen av mal uppfylldes, men slutresultatet blev inte sa bra
som det hade kunnat bli om man tagit mera tid pa sig.
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13 Konfrontation

13.1 QUO VADIS?

Det forsta steget i riktning mot en lyckad reform ar en noggrann analys av nu-
laget och problemen med det. Jag har ingdende diskuterat den géllande regle-
ringen av tillgdngen till den andra instansen i1 Finland och analyserat dess pro-
blem och brister. Foljande steg &r att faststélla vilka principer och varderingar
forfarandet i hovritten bor grunda sig pd. Utan en bild av de mest grundldggan-
de faktorerna for rittegangen i hovritten gér det inte att faststilla hur ett “ide-
alt” hovrittsforfarande ser ut, for att inte tala om hur man kan uppna ett sa-
dant.

Det ar alltsa dags for det andra steget mot en mera dndamalsenlig och for-
svarlig rittegdng i hovritten och framfor allt en bittre gallringsmekanism.
Avsikten dr alltsa att faststilla utgdngspunkterna for den andra instansen. Sedan
kartlagger jag de alternativ som finns till hands. Dérefter kan jag 6verga till en
mera konkret skiss 6ver hur gallringen av malen kunde gestalta sig.

13.2 ALTERNATIVA MODELLER

I valet av vilka tdnkbara modeller som finns till hands utgar jag fran att ett for-
bud mot att 6verklaga domar givna i bagatellmal ar uteslutet. P4 samma sétt dr
det skal att fraga sig om det géllande ldget trots allt borde behéllas som ett al-
ternativ, det ar ju mojligt att det trots sina brister i nuvarande eller smatt modi-
fierad form ar mera d&ndamalsenligt &n de Ovriga alternativen. Forutom den gél-
lande rétten finns det fyra andra alternativa modeller: provningstillstdnd for
smamal, generellt provningstillstand, forkastande beslut och flexibelt forfaran-
de. Som jag tidigare konstaterat dr det knappast nagon nytta med att forsoka ut-
veckla den d6dfodda idén om séllning. Genom att granska fordelarna och nack-
delarna med dessa system och de alternativa modeller dessa modeller erbjuder
ar det mojligt att gora en grundlidggande bedomning. Det &r viktigt att minnas
att modellerna kan ocksa kombineras sinsemellan pa olika sétt.

13.2.1 Provningstillstind for smamal

Provningstillstdnd for smémal &r ett populért alternativ som har sina rotter
bland annat i den forsta vigen av access to justice -rorelsen dé problemen med
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KONFRONTATION

smamal uppmirksammades.! Finland hann inte med i den diskussionen vilket
berodde dels pé att vi var mitt i en omfattande reform av domstolsvisendet och
rattegangsforfarandet, dels pa att det i en skriftlig process ar lattare att koncen-
trera resurserna genom att prova mindre mal endast ytligt. Ddrmed blev det inte
aktuellt med prévningstillstind under 1970- och 1980-talen da fragan om rétte-
gang i smamal var aktuell i den civilprocessrittsliga diskussionen.

Trots att Finland missade sin chans att infora provningstillstdnd tidigare och
trots att riksdagen inte godkédnde provningstillstdnd &r 1997 finns det fortfaran-
de goda skél for att &n en gang ta upp provningstillstand for smamal till diskus-
sion.

13.2.1.1 Smdmal —mal som ska gallras?

Den forsta fragan om provningstillstand for smamal &dr naturligtvis om det ar
det ritta verktyget for att hitta de mal som inte ”fortjdnar” en fullstindig hand-
laggning i den andra instansen. Det finns egentligen tre synpunkter som &r vik-
tiga: hittar man ritt mal med hjilp av provningstillstandet; dr synpunkterna pa
resursanvandning olika i vanliga mal och smémal; och vad innebér en lika till-
gang till den andra instansen. Dartill utgér de mal som saknar ett ekonomiskt
vérde eller i vilka vérdet i forsta hand dr ideellt ett problem.

Den forsta fragan dr alltsd om man hittar ritt mal med hjélp av provningstill-
stdnd for smamal. Beroende pa hur vérdet pa intresset riknas gallras olika mal
bort. Om vérdet pa hela intresset i mélet riknas dr det sannolikt att gallringen
géller framst sddana mal dér &tminstone den ena parten dr privatperson eller
egenforetagare. Det handlar frimst om konsumentriéttsliga mél, hyresmal, ar-
betsrittsliga mal och andra dylika mal dar intresset dr lagt. Om domstolsforfa-
randet och dess stodfunktioner, alltsa réttsskyddsforsakringar, rittshjdlp m.m.,
fungerar normalt finns det en hel del sddana hiar mal i domstolarna. Det har ar
inte ldget i Finland for tillfillet, men pa lang sikt borde vi efterstriva att dom-
stolsforfarandet dr ett reellt alternativ dven for vanliga medborgare. Man kan
ténka sig att ju ldgre intresset dr desto mer sannolikt dr det att malet inte bereder
sdrskilda svarigheter varken till sin art, omfattning eller till de fragor som ak-
tualiseras. Darmed skulle alltsé risken for fel vara mindre.

Problemet &r att &ven om det ovan sagda generellt skulle hélla streck finns det
trots allt undantag. Alla smamal &r inte enkla eller av en sadan typ att det skulle
forekomma mycket av dem i domstolarna. A ena sidan kan vissa smamal vara
delar av ett storre fragmenterat intresse eller vara det forsta i raden av en poten-
tiell serie liknande mal. A andra sidan kan dven stora mél handla om enkla

! Se 1982,:25 och 26, 64—65 och NOU 1983:48, som behandlar smakravsprocessen i Sverige
respektive Norge.
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PROVNINGSTILLSTAND FOR SMAMAL

fragor och vara enkla att utreda.? De fastnar inte i ett galler avsett for smamal,
medan ett viktigt litet mal kan fastna. Till exempel det mycket centrala EG-
rittsliga malet Costa mot ENEL handlar egentligen om en el-rdkning, alltsa ett
mycket litet ekonomiskt intresse. Ett litet mal kan alltsd innehalla intressanta
och viktiga fragor.

Den andra synpunkten handlar inte s& mycket om att hitta de mal i vilka en
overprovning behdvs, utan om en dndamalsenlig anvdndning av parternas re-
surser. Ju mindre intresset i mélet dr desto hogre tenderar réttegangskostnader
och andra kostnader forbundna med rittegangen att bli i forhallande till intres-
set i malet. Sérskilt i vissa typer av mal kan kostnaderna for bara den ena parten
overskrida virdet pa intresset redan i underritten.® D4 finns det en risk att kost-
naderna blir flerfaldiga i jaimforelse med det ekonomiska intresset dd malet av-
gjorts i den andra instansen. Ju mindre det ekonomiska intresset dr, desto storre
ar risken. Smamal klarar sdllan av att bira sina kostnader. Man kan fraga sig om
det 4r ndgon idé med att ett sddant mal omprdvas i hovrétten om det ér klart att
slutresultatet inte #ndras eller indras endast marginellt. Atgangen av bade tid
och pengar for provningen av mélet maste sta i en rimlig proportion till intres-
set 1 mélet och till malets art.

Ytterligare en fraga som aktualiseras i samband med diskussionen om sma-
mal dr att vérdet pa intresset i malet tenderar att korrelera med parternas ekono-
miska forhallanden. Grundlagsutskottet tog fasta pa just den har fragan dé den
gjorde sin bedomning av hur vl de forslagna bestimmelserna om prévningstill-
stand passar in i den finska réttstraditionen. Gransen for vad som ska anses vara
smémal inverkar naturligtvis i hdg grad pad vem som berors av bestimmelsen.
Den foreslagna finska gransen pa 20 000 mark (drygt 3 000 euro) skulle ha varit
sa lag att den kunde ha berért fler laginkomsttagare &n hoginkomsttagare,* med-
an en hogre grans skulle leda till att skillnaderna jaimnade ut sig. Samtidigt mas-
te man inse att just laginkomsttagarna sannolikt har de simsta mojligheterna att
betala kostnaderna for ett utsiktslost och ddrmed “onddigt” 6verklagande.

En annan synpunkt som talar for en smamalsregel ar att det ibland hénder att
ndgot mal blir en principsak for en part. Parten vill driva malet oberoende av
vad det kostar for att visa att hon eller han har rétt eller for att ’fa rittvisa”. Om
ett sadant mal ar utsiktslost 1 hovritten kan man frédga sig om samhillet bor er-
bjuda en fullstindig handldggning bara for att ndgon envist ska kunna driva ett
mal. Med tanke pa att rattsskyddsforsékringar i Finland inte ersitter motpartens
kostnader om man forlorar malet och att rittshjilpen dr begrinsad finns det
knappast alltfor ménga sddana hir mal i dag, men fragan dr dnd4 principiellt

2 Se dven Betenkning nr. 1348/1997, 17.

3 Ervasti 1997, 31.

4 Orsaken dr bland annat att ett ansprak pa utebliven 16n skulle 6verskrida grédnsen for smamal
redan vid en ménadslon for en hoginkomsttagare, men inte for en laginkomsttagare.
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viktig. Har framkommer den kanske viktigaste funktionen med provningstill-
stand for smamal: da huvudregeln &r att provningstillstand inte beviljas har par-
terna en orsak att dverviga mycket noga om de vill Gverklaga eller inte. Om
provningstillstand inte beviljas star klaganden sjdlv for de kostnader dverkla-
gandet fororsakat honom, men dessa kostnader som alltsa gatt till spillo dr rela-
tivt l4ga tack vare spérren.

Ytterligare en fraga om provningstillstind for smamal ar att smamaélsregeln
ofta hor ihop med en motsvarande bestimmelse om forenklad handldggning av
smamal 1 underritten. Smamaélsreglerna 1 underrétten och den andra instansen
behover inte sammanfalla, men om man ser pa vara nordiska grannar hinger
handldggningen i den forsta och andra instansen ihop. Skillnaden mellan oss i
Finland och véra nordiska grannar dr att vi har ett ”one size fits all”’-forfarande
i tingsritten. Hos oss finns det bara en vig for mélen att ta. Inom den végen
finns det dock vissa lattnader for indrivning av pengar, men annars handlaggs i
princip alla mal pa samma sitt. I Sverige och Norge &r situationen delvis en an-
nan. Delvis borjar inte handldggningen av alla mal i tingsritten respektive ting-
retten. Till exempel avgor den svenska kronofogdemyndigheten de flesta fragor
om indrivning av skulder. Jag tycker dnda inte att bristen pa olika alternativa va-
gar for olika mal i underritten och fore underritten ska hindra att man handlag-
ger mal pa olika sitt i den andra instansen.

Problemet med fragan om en bestimmelse om smamal &r rittvis beror natur-
ligtvis pa hur man ser pa rittvisa. Man kan antingen inta den positionen att det
avgorande &r att alla socialgrupper och alla typer av foretag, inklusive egenfore-
tagare, har en lika mdjlighet att fa sina mél provade; eller sd kan man anse att det
ar skal att i regel inte anvdinda mer resurser pa handlaggningen av ett mal &n vad
intresset i malet &r. Sist och slutligen kan man se pé en bestimmelse om sméamaél
ur bada synvinklarna. En viktig del av diskussionen om provningstillstand &r fra-
gan varfor det finns 1 de tre stora skandinaviska ldnderna men inte hos oss.

13.2.1.2 Vilka mal ska beroras?

Om man infor en troskel uppkommer alltid problemet med hur hog troskeln ska
vara och hur den ska bestimmas. Bestimmelsen kan grunda sig antingen pa ett
fast belopp som hdjs med jimna mellanrum eller pa ett indexbundet belopp.
Fordelen med det forra ér att man inte behdver kontrollera vad beloppet ar for
tillfallet. Nackdelen ar ddremot att forhdjningarna av beloppen tenderar att sla-
pa efter prisutvecklingen och smaningom minskar andelen mél som berdrs av
bestammelsen. Fordelen med indexbundet belopp ar att beloppet foljer med
pris- och inkomstokningar. Nackdelen &r otydligheten.’

> Ot.prp. 51/2004-2005, 294-297.
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Den andra fragan dr om provningstillstind ska gilla endast mal dar det ur-
sprungliga intresset dr lagt eller Aven mal dér intresset i den andra instansen ar
lagt. Bestimmelsen om smamal som bygger pa hela intresset i malet ar forut-
sdgbar. Da man vet storleken pé intresset i malet vet man ocksa hurdan tillgdng-
en till den andra instansen dr. Bestimmelsen ar forutsidgbar och enkel. Genom
att beakta virdet pa intresset for den andra instansen, alltsd skillnaden mellan
vad parten yrkat pé i underritten och vad hon eller han blivit tilldomd dér, kan
man gallra bort mal dar man forsoker dstadkomma en mindre &ndring. Lét oss
sdga att A yrkat pa 450 000 euro i underritten men “bara” blivit tilldomd
447 000 euro, da &r vardet pa intresset for den andra instansen 3 000 euro, vil-
ket ar ganska lite och dnnu mindre i forhéllande till det totala beloppet. Om des-
sa 3 000 euro da utgdrs av biyrkanden finns det ett ganska litet intresse att Gver-
klaga. Problemet ar dock att en sddan hir bestimmelse kan sla till ganska ovén-
tat vilket forsamrar réttsskyddet. P4 grund av problemet med forutsdgbarheten
stiller jag mig dock negativ till en sddan gréns.

Ytterligare ett problem utgdrs av mél dir virdet pa intresset dr svart att av-
gora eller dar virdet endast eller huvudsakligen dr annat en ekonomiskt. Bland
annat faller de flesta familjerittsliga malen in i den senare kategorin. And4 &r
antalet mal om véardnad och umgénge ganska stort. Dessa har dock en stor be-
tydelse for de inblandade och &r indispositiva till sin karaktdr. Ibland kan det
vara svart att bedoma om det ideella intresset i malet &r stort. Schei papekar att
en uppsigning kan ha ett stort ideellt varde for den uppsagda fast den inte har
det for arbetsgivaren.®

En annan friga dr om provningstillstandet ska kunna begrinsas till en del av
malet. Svaret beror dels pa vissa praktiskt synpunkter, dels pad den fortsatta
handldggningen. Det fOrsta kriteriet dr naturligtvis att man inte bor begransa
provningstillstandet pa ett sadant sitt att det forsvarar den fortsatta handlagg-
ningen av malet. Begriansningarna av tillgdngen till full prévning borde alltid
gilla endast sddana delar av malet som kan avgoéras separat med deldom eller
mellandom och som inte paverkar provningen av de delar av mélet som tas upp
till provning. Om en sédan hir del paverkar bedomningen av andra delar av ma-
let, maste provningstillstandet utvidgas till dessa delar. Annars gar det latt sa att
domstolen malar in sig i ett horn. Aven da flera mal kumulerats kan tillstindet
begrinsas till ett av mélen. Ju flexiblare den fortsatta handldggningen &r utfor-
mad och ju béittre domstolen dr pd processledning desto mindre orsak att
begréinsa tillstandet till bara en del av malet. Om det d4r mojligt att begrénsa till-
standet till en del av maélet ar det viktigt att domstolen noga Gverviager hur
mycket tid och arbete den sparar genom att begriansa provningstillstandet. Ju
mindre inbesparingen ir desto mindre &r orsaken att bevilja endast ett begransat
tillstand.

¢ Schei 1998b, 953
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13.2.1.3 Kriterierna for att gallra mal

Kriterierna for att gallra mal &r de samma for séllning som for provningstill-
stand. Déaremot &r vikten av de enskilda grunderna olika. Vid provningstillstdnd
for smamal ar det mojligt att troskeln for att gallra bort ett mél dr hdgre dn i fra-
ga om séllning. Kriteriet for att bevilja provningstillstand &r att avgorandet eller
forfarandet med stor sannolikhet ar felaktigt. Mdjligheten att f4 provningstill-
stand och domstolens skyldighet att beakta andra omsténdigheter borde 1 hog
grad bero pa hur stora intressena anses vara. Om grinsen for smamal ar sa lag
att det framst dr frdga om bagatellartade intressen, alltsé intressen pa hogst ett
par tusen euro, dr det naturligt att malen undersoks mycket ytligt infor beslutet
om att bevilja provningstillstand. Ju hogre grinsen for smamal sétts, desto vik-
tigare dr det att domstolen anvénder mera resurser pa att handldgga mélen. Det
ar da 1 mitt tycke klart att provningen maste folja ett helt annat schema én vad
det gor i sallning, eftersom mal som har en stor betydelse for en part eller for
rittssystemet annars riskerar att gallras bort.

Man kunde sdga att eftersom framst sddana mél dir det finns en klar miss-
tanke om brister eller felaktigheter automatiskt far provningstillstind ar det vik-
tigt att se pad de mal dér det finns en viss misstanke om felaktigheter, men dar
sannolikheten for detta dndé inte &r sa stor. Domstolen bor for det forsta beakta
om det finns ndgot storre ekonomiskt intresse én det direkta ekonomiska intres-
set i mélet. Ju hdgre gransen for smamal &r desto viktigare ér det att skilja mel-
lan sddana mal dar virdet dr langt fran gransen och sadana dar vardet dr néra
griansen. Ju storre vardet ar, desto hogre bor troskeln for att bevilja provnings-
tillstdnd vara. Dartill bor domstolen beakta betydelsen av de pastadda felen. D4
det dr fraga om fel i rattegdngsforfarandet bor den andra instansen ta stillning
till hur det pastadda felet paverkat utgangen i malet. Ju storre sannolikhet att ut-
gangen paverkats pa ett betydelsefullt sétt eller ju storre sannolikhet att grund-
laggande processuella rittigheter och principer kriankts desto viktigare att prov-
ningstillstdnd beviljas. I frdga om fel i avgorandet bor man jaimfora dels sanno-
likheten for att avgdrandet ar felaktigt, dels betydelsen av felet for sdvil parter-
na som réttssystemet som helhet. Forst sedan en helhetsbeddmning skett &r det
skél att neka tillgang till en mera ingdende provning av malet.

Provningstillstand bor beviljas om mélet har en stor betydelse for parten eller
om det innehéller principiellt viktiga fragor. Domstolen maste dock fasta myck-
et mera uppmarksamhet vid savél parternas intressen som hela rittssystemets
intressen in vad som ir fallet med den nuvarande sallningen. Aven om ett mél
1 sig har ett ganska litet ekonomiskt virde bor man vara forsiktig da det géller
boende, arbete, 6vriga inkomster och familjeforhallanden eftersom dessa har en
mycket stor betydelse for parten. Aven andra typer av mal kan ha en stor bety-
delse for parten och da maste domstolen noga dvervdga om den ska bevilja
provningstillstdnd. Domstolarna méaste ocksa se till att det finns tillrackligt med
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publicerad réttspraxis och att inte vigen till Hogsta domstolen spérras i onddan.
Med principiellt viktiga fragor avser jag ocksd mal som kan vara pilotmal eller
dér intresset dr litet eftersom det dr fragmenterat eller diffust.

Overlag betyder provningstillstind for smimal att domstolen maste se pa
malet ur ett helhetsperspektiv. Den maste ta stéllning till sannolikheten for fel,
hur gravt det eventuella felet dr och hur felet paverkar parterna och rattssyste-
met. Dartill bor den préva om malet av andra orsaker borde tas upp till prov-
ning. Med andra ord kan domstolen inte endast fokusera pa om forfarandet eller
utgéngen ar felaktig, utan dven se pa mélet som helhet.

13.3.1.4 Ovriga frdgor

En utmaning nér det géller provningstillstdndet &r hur det ska "marknadsforas”
for att dess innehall inte ska missuppfattas. Hittills har riksdagen stéllt sig av-
visande till provningstillstand for att man inte ansett att fullfoljdstillstand eller
provningstillstand varit ldimpliga bendmningar pa ett forfarande ddr domstolen
tar stillning till sjdlva saken. Mitt forslag ar darfor féljande: om man diskuterar
provningstillstand dr det skél att hitta pd en ny term som ger réttsinstitutet mer
rittvisa. Till exempel kunde séllning eller samtycke anvéndas som termer. Vik-
tigt dr 1 varje fall att det tydligt framgar att domstolen prévat malet provisoriskt
och da kommit till den slutsatsen att det inte finns nagot skl att ge samtycke till
en full provning av malet.

Ett beslut om att inte bevilja provningstillstand ar alltid ett formellt beslut, inte
ett avgdrande i sak eftersom domstolen tar stéllning till om malet uppfyller vissa
kriterier. Problemet &r dock att domstolen maste gora en provisorisk provning i
sak da den avgdr om kriterierna uppfylls, varfor grinsen till ett materiellt avgo-
rande dr mycket suddig. Da finns det en risk att tillforliten till domstolarna mins-
kar och att parterna upplever att de inte blivit rittvist behandlade och haft en till-
racklig mojlighet att driva sin talan. Parterna upplever alltsa att bade vissa princi-
per och vissa ledstjarnor blir krinkta om inte savil namnet pé institutet som avgo-
randet formuleras pa ett sddant sétt att det klart framgér att malet provats i sak.

13.2.2 Generellt provningstillstind

Med tanke pa de problem som hinger samman med provningstillstdnd i sméa-
mal kunde man tanka sig att generellt provningstillstand vore svaret pa proble-
men. Ett generellt provningstillstind skulle ju gélla alla mal, varvid problemen
med berdkningen av vérdet pa intresset och griansdragningen mellan ekonomis-
ka och ideella véirden forsvann. Trots dessa fordelar dr generellt provningstill-
stand befdast med manga nackdelar.
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En nackdel med generellt provningstillstdnd dr att det krévs mycket mer by-
rakrati om alla mal forst genomgar en provisorisk handldggning i vilken gall-
ringen sker. Risken finns att malen sa att sdga handlaggs tva ganger: forst kon-
trolleras om fragan om provningstillstdnd ar aktuell, senare tas malet upp till
full handlaggning.

Om provningstillstdnd behdvs i alla mal kan utgangspunkten inte lingre vara
att det bor vara sannolikt att forfarandet eller avgorandet dr felaktigt, eftersom
ménga mal dér en overprovning vore befogad inte skulle bli provade. Da méste
ett stort antal mal, réittare sagt den 6verviagande majoriteten, tas upp till en full-
standig provning. Detta slutresultat kunde antagligen nds med enklare medel.
Tanken med provningstillstind for smamal ar att de resurser som sitts pa ett
mal maste sta i rimlig proportion till malets betydelse. For generellt provnings-
tillstdnd kan motiveringen inte vara den hér, den méste vara att gallra bort ut-
siktslosa mal, d.v.s. troskeln att gallra bort mal maste vara avsevért hogre.

En av tankarna med provningstillstdnd &r att det minskar bendgenheten att
overklaga. Da det ar relativt osannolikt att provningstillstind beviljas &r tros-
keln att 6verklaga hogre. Om sannolikheten ar stor hdjs troskeln knappast sar-
skilt mycket. Darmed minskar dven den hir fordelen.

Det intressanta ar att generellt provningstillstdnd eller motsvarande spérrar
som géller alla mal finns i Finland och nyligen har foreslagits i Sverige.” Vii de
Ostnordiska ldnderna har betydligt bittre forutsittningar dn vara vistnordiska
grannar att avgdra mal i ett enkelt skriftligt forfarande och har dirtill de storsta
begrinsningarna i tillgdngen till en full, muntlig prévning i den andra instansen.
Anda ir det vi som forsoker na dnnu radikalare begrinsningar.

Jag tvivlar pa att generellt provningstillstdnd ar ett bra medel for att fa hov-
ritterna i Sverige att 1 hdgre grad dverga fran omprovning till dverprévning.
Som jag redan konstaterat finns det manga andra sitt att uppna samma mal ge-
nom att utnyttja de mojligheter de géllande bestimmelserna medger. Genom en
aktivare processledning, genom att dndra pd domstolskulturen s& att malen
handldggs endast i den omfattning som &dr nodvéndig och genom att effektivare
utnyttja de mojligheter det géllande, flexibla forfarandet innebér kan man upp-
na praktiskt taget samma effekt.

Med tanke pa att det som sagts ovan om namnet pa réttsinstitutet provnings-
tillstand dven giller generellt provningstillstand finns det en bra orsak att fraga
sig om det 16nar sig att infora en begransning i tillgdngen till den andra instan-
sen som bade kan upplevas som orittvis och medféra mycket byrikrati. Aven
om jag anser att generellt provningstillstdnd ar behiftat med manga olika pro-
blem anser jag att det dr ett béttre alternativ dn sallning. I jamforelse med de
géllande bestimmelserna skulle generellt provningstillstdnd innebdra klarare
normer som vore mycket enklare att tolka och tillimpa. Dérfor skulle en dver-

7 Prop. 2004/05:131.
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géang till den foreslagna svenska modellen atminstone for tvistemalens del inne-
béra en klar forbattring, &ven om generellt provningstillstdnd &r 1angtifran pro-
blemfritt.

13.2.3 Forkastande beslut

Forkastande beslut dr den nya “modeflugan” inom forfarandet i den andra in-
stansen. Tyskland har redan nagra ars erfarenhet av sddana beslut och Norge har
nyligen infort det. I Sverige har hovritterna sjélva foreslagit ett liknande forfa-
rande. Samtidigt som forkastande beslut verkar vara en stor trend dr det dven
mycket omstritt. [ Tyskland har manga olika argument for att slopa det forts
fram. I Norge var tvistemdlsutvalget oenigt endast i friga om forkastande be-
slut, 1 dvrigt var man ense om hur forfarandet i den andra instansen skulle om-
formas. Orsaken till att Tyskland och Norge utvecklat idén om forkastande be-
slut dr att forfarandet i den andra instansen da en dom 6verklagats i regel &r
muntlig. Forkastande beslut passar i system dér handlaggningen dr muntlig.

13.2.3.1 Grunderna for forkastande beslut

Idén bakom forkastande beslut ar att bestimmelsen mojliggdr en skriftlig hand-
laggning av malet. Domstolen kan alltsd spara resurser genom att avgdra up-
penbart utsiktslosa mal i ett skriftligt forfarande. I sdvil Tyskland som Norge ér
mojligheterna att i 6vrigt avgdra mal i skriftligt forfarande begrinsade. Efter-
som overklagande av andra avgdranden dn domar i huvudregel sker skriftligt
giller bestimmelserna om forkastande beslut endast dverklagande av domar.

Forkastande beslut innebér inte att man tilligger en ny fas i forfarandet. Om
domstolen under den forsta granskningen av mélet mérker att malet uppenbart
ar utsiktslost kan den forkasta mélet genom beslut. Darmed behovs ingen sepa-
rat fas och foljaktligen mycket lite resurser.

Darmed behover varken parterna eller domstolen anvinda resurser pa sddana
maél. Termen utsiktslost avser mél dar utgdngen inte kommer att dndras i den an-
dra instansen. Om t.ex. ett fel i forfarandet varit s litet att det inte kunnat pa-
verka utgéngen av malet kan malet forkastas genom beslut. Detsamma géller
om en sddan bestimmelse som ger ritten en viss provningsmarginal tillimpats
och den valda 16sningen faller inom ramarna for vad den andra instansen anser
vara acceptabelt. Detta betyder att &ven om den andra instansen hade domt pé
ett lite annat sétt dndrar den inte avgorandet ifall underrittens avgoérande faller
inom ramarna for vad som &r acceptabelt. Smarre korrigeringar gors alltsa inte
i avgoranden da de inte har nagon storre betydelse for utgdngen av malet och
for parterna. Det hér betyder att det finns en viss skillnad mellan att ett mal &r
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utsiktslost och att utgdngen i mélet eller forfarandet ar felaktigt. I det forst-
nédmnda fallet kontrollerar man om det finns en orsak for den andra instansen att
dndra pa avgorandet, i det senare fallet om en slags absolut provning av forfa-
randet eller utgangen ar felaktig.

Tanken med forkastande beslut dr att domstolen jamfor 6verklagandet med
underréttens dom. Om savél forfarandet som avgorandet till de delar som dver-
klagats dr acceptabla kan mélet forkastas genom beslut. Malet provas inte till
ovriga delar. En forutsittning dr att det ar klart eller uppenbart att malet inte kan
na fram. Om det inte gar att avgdra om forfarandet eller utgangen &r riktig i ett
forenklat skriftligt forfarande kan mélet inte avgoéras genom forkastande beslut.
Det hir betyder att sa fort det rdder minsta tvivel om riktigheten eller da det ar
omojligt att kontrollera riktigheten i ett enkelt och snabbt forfarande kan malet
inte avgoras pa detta sétt. Om troskeln dr sa hér hog finns det inte samma behov
av att prova hurdan betydelse malet har for réittsvdasendet och parterna. Det &r
dock viktigt att mal som eventuellt har ett prejudikatvirde pa grund av oklar
rattspraxis eller ett behov av att dndra praxisen inte far forkastas genom beslut.

Ett forkastande beslut dr inte sérskilt problematiskt om troskeln dr hog och
domstolen hela tiden beaktar behovet av en forsvarlig och tillracklig handlagg-
ning av malet med tanke pé intresset i malet, parternas intressen och rittssyste-
mets intressen. Ju ldgre troskeln att gora ett forkastande beslut dr desto mer pro-
blematiskt blir institutet. Da smérre korrigeringar undviks kan frekvensen 6ver-
klaganden minskas. Samtidigt innebir en sddan méjlighet att tillgangen till den
andra instansen eventuellt begrdnsas pa ett otillborligt sitt.

I Tyskland anser manga jurister att forkastande beslut egentligen inte innebar
nagon forbéttring for domstolarnas verksamhet, eventuellt endast en mdjlighet
att gdbmma sig bakom ett ansiktslost beslut. Ofta kan mélen avgoras lika snabbt
och effektivt efter en kort muntlig handlaggning ddr domarna informerar om-
buden om att de anser att malet &r utsiktslost.® Darfor betyder sallningen framst
att domstolarna ibland kan fa en chans att otillborligt paverka sin arbetsborda.

13.2.3.2 Processmaterialet

For att ett forkastande beslut ska vara ett snabbt och billigt sitt att avgdra ut-
siktslosa mal pa ar det viktigt att domstolen kan avgdra malet sd snabbt som
mojligt. Genom att fragan avgors sé fort mélet kommit in till den andra instan-
sen, alltsd redan innan motparten fatt en mdjlighet att uttala sig om Sverklagan-
det, kan man forsnabba rittegangen. D4 méste man inte vénta pa svar. Motpar-

8 T.ex. professor Rolf Stiirner r av den hér dsikten. Enligt hans asikt ska en domare kunna siga

att malet &r utsiktslost 6ga mot 6ga med ombudet. Detta har samband med att de hogre domsto-
larna i Tyskland kan péverka vilka advokater som har ritt att framtréda vid domstolen i fraga.
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ten har inget att forlora pa att malet avgors genom forkastande beslut varfor
hans rittsskydd inte krénks dven om hon eller han inte far uttala sig. Endast i de
fall det finns ett visst prejudikatintresse eller annat motsvarande intresse torde
motparten ha nagra betydelsefulla synpunkter att erbjuda. Da fororsakas
motparten inga kostnader och frdgan om att ersitta rittegdngskostnader blir
irrelevant.

Forkastande beslut bor avgoras med ett minimalt rittegdngsmaterial. Detta
betyder att framst underrittens avgorande och dverklagandet &r den grund den
andra instansen bygger sitt avgorande pa. Ifall underrittens dom ar bristfallig
kan det vara svart att hitta "utsiktslosa” mal. Detta material ger i alla fall inte en
tillracklig grund for att ta stdllning till om avgdrandet ar riktigt. Om 6verkla-
gandet giller viardering av muntlig bevisning kan den andra instansen inte for-
kasta mélet genom beslut eftersom underlaget for att avgoéra om dverklagandet
ar utsiktslost inte ar tillrackligt. Déarfor kan bara en del av malen gallras med
den hir metoden. Man kunde dock ténka sig att den i de fall di den Gvriga
bevisningen dr mycket stark kunde avgora bevisfragan pa ett tillrdckligt till-
forlitligt satt och darmed gallra bort mélet &ven om det fanns muntlig bevisning
i begridnsad man.

En 6ppen fraga angdende forkastande beslut ér i vilket skede ett sddant beslut
senast maste goras. Man kunde tidnka sig att det kan ske ndr som helst under
handldggningen dnda tills mélet tas upp till en muntlig férhandling eller en f6-
redragning dar det avgors i ett skriftligt forfarande. Eftersom det hér leder till
att den enda inbesparingen &r att domstolen inte behover skriva ett sarskilt ut-
forligt avgdrande, men daremot att tillgangen till den andra instansen begransas
trots att mycket resurser redan lagts ner pa malet, anser jag att det dr orimligt
med sa generdsa regler. Diremot dr det i mitt tycke befogat att beslutet att for-
kasta ett mal maste fattas snart efter det att malet kommit in till domstolen och
innan parterna och domstolen satsat tid och ekonomiska resurser pa handlagg-
ningen av malet. Detta kan naturligtvis innebira att vissa mal slinker igenom
spérren eftersom man inte genast mérker att de ar utsiktslosa.

Det hér betyder ocksé att det bor finnas en klar skillnad mellan att man for-
kastar mél genom beslut och att domstolen efter en normal provning av mélet
kommer fram till att det inte finns skil att dndra pa underrittens avgérande. Om
domstolen tar malet upp till provning och sedan mérker att malet inte nar fram
ska malet alltsd avgoras helt normalt. Férkastande beslut innebér ju att mélet
har avgjorts i ett forenklat skriftligt forfarande och diarmed att det inte tagits
upp till en vanlig provning. Darfor ér det skél att géra en grinsdragning till méal
som tagits upp till normal provning.

Forkastande beslut innebér tack vare de hir egenskaperna en mdjlighet att
avgora mal snabbt och billigt. Problemet &r att alla mal inte kan gallras pa det
hér sittet, vilket betyder att institutet inte paverkar s.k. ”obligatoriska” muntliga
forhandlingar. Forkastande beslut kan ocksé leda till att motparten overklagar
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oftare eftersom motparten i de flesta fall inte fr ndgot tillfdlle att uttala sin &sikt
om malet. Darmed kan forkastande beslut i vissa fall vara kontraproduktiva.
Den hir nackdelen ir antagligen sa liten att den inte har ndgon storre betydelse.

13.2.3.3 Ovriga fidgor

Ett viktigt steg i1 beslutet att forkasta ett mal &r att den som 6verklagat informe-
ras om att malet antagligen kommer att forkastas. En sddan kommunikation
mellan parten och domstolen fordrdjer avgdrandet litet eftersom man maste be-
reda parten tillfdlle att uttrycka sig om sin syn pd saken och komma med till-
laggsutredning. Den hiar mojligheten minskar behovet av att hdra motparten ef-
tersom parten da sjalv for upp fragor om malets betydelse for réttssystemet pa
tal. Den som &verklagat blir inte Gverraskad av beslutet att forkasta malet ge-
nom beslut och far en tillricklig méjlighet till en juste rittegang och att driva
sin talan. I rattssystem diar domstolsavgifterna beror pa hur langt handldggning-
en av malet framskrider kan det hér leda till att klaganden drar bort sitt 6verkla-
gande, varpa domstolen inte behdver avgdra malet, endast avskriva det.

Precis som med provningstillstand &r frigan om ett beslut om att forkasta ett
mal bor kunna begrinsas till en del av mélet. I Tyskland har diskussionen om
temat gatt het, men slutresultatet &r att forkastande beslut antagligen kommer
att kunna begrinsas. Flera domstolar har nimligen i riattspraxisen begrinsat be-
slutet till en del av mélet som kan avgoras separat eller till ett eller flera kumu-
lerade mal. Har géller samma synpunkter som behandlats ovan i samband med
provningstillstaind for smamal.

13.2.3.4 Slutsatser om forkastande beslut

P4 grund av att ett forkastande beslut i forsta hand ar en vég till ett uteslutande
skriftligt forfarande passar det endast in i system dir de vriga mojligheterna
att handldgga mal skriftligt dr begrédnsade. Ett forkastande beslut ar alltsa en
vig till en skriftlig handlaggning som &r snabbare, billigare och mindre resurs-
kravande i utsiktslosa mal dn en muntlig handldggning. Darfor lampar sig inte
heller forkastande beslut for Finland, dir hovrétterna redan har ypperliga moj-
ligheter till skriftligt forfarande.

Forkastande beslut innebér ocksa vissa problem. Eftersom ett forkastande
beslut begrénsar tillgangen till den andra instansen bor domstolarna gallra mal
mycket forsiktigt. Det &r viktigt att parterna trots att mélet forkastas far tillgdng
till en juste rittegang i den andra instansen. Forkastande beslut dr ett sista-
handsvapen som bor tas i bruk endast om det inte finns andra effektiva sitt att
snabbt avgdra klart utsiktslosa méal pa. Det ar viktigt att kommunikationen mel-
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lan domstolen och klaganden fungerar och att domstolen beaktar att den har ett
bristfalligt material till sitt forfogande. Ett forkastande beslut maste vara sadant
att det framgér att domstolen provat malet i sak, &ven om provningen varit min-
dre djupgaende dn normalt. Annars finns det en risk for att parterna far en bild
av att handlaggningen inte varit forsvarlig och for att tilliten till domstolarnas
verksamhet minskar.

13.2.4 Flexibelt forfarande

Ett satt att forbattra tillgdngen till den andra instansen genom att minska anhop-
ningen av mal &r att infora ett flexibelt forfarande i ledstjarnans anda. Det har
forutsétter da att domstolen sjélv tar ansvar for att handldggningen dr dndamaéls-
enlig, juste och star i rimlig proportion till intresset i malet. I mitt tycke finns
det alltsa flera olika alternativ for en 6kad flexibilitet. Detta forutsitter i sin tur
att vi forst utvecklar de muntliga férhandlingarna och okar deras antal, vilket
bland andra Niemi-Kiesildinen och Laukkanen redan foreslagit. D4 de muntliga
forhandlingarna 6kat i antal och blivit mer anvindbara kan vi bdrja rucka pa
balansgéngen mellan muntlighet och skriftlighet. Ett sadant arbete tar flera ér i
anspréak och forutsitter 4ven en fordndrad syn pa muntliga handlaggningar.

13.2.4.1 Den muntliga forhandlingen

Det forsta steget i riktning mot 6kad flexibilitet utgdrs av en utveckling av de
muntliga forhandlingarna. [ dag tar de muntliga férhandlingarna ofta en ono6-
digt lang tid och &r lite klumpiga som verktyg. Lagstiftaren kan inte direkt bidra
till denna utveckling. Utvecklingen forutsitter resurser i form av domarutbild-
ning och eventuellt normer som bidrar till att stodja utvecklingen.

En utveckling av de muntliga handlaggningarna betyder att de bor bli mera
strukturerade, disciplinerade och fokuserade. Med struktur avser jag att forfa-
randet har en klar struktur som parterna blir informerade om innan den egent-
liga muntliga forhandlingen inleds. Man f6ljer alltsa ett klart schema, fran vil-
ket man avviker endast om det framkommer niagot ovéntat under handlaggning-
en. Tanken &r alltsé att paskynda handlaggningen med hjilp av en klar struktur
som alla inblandade forbundit sig att f6lja. Struktur betyder ocksa att forhoren
1 man av mojlighet 16per enligt bevistema eller i en annan logisk ordning. Struk-
tur kan ocksa innebéra att man borjar anvinda kompendier med I6pande sid-
numrering ddr skriftliga bevis finns i kronologisk ordning. Med disciplin menar
jag att domaren vid behov ger parterna en begransad tid till sitt forfogande for
inledande kommentarer, forhor och pladering. Disciplin betyder ocksa att do-
maren aktivt ingriper om en bevisperson sldsar tid pa ovidkommande saker.
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Domaren ska ocksé stilla fragor om nagon uttrycker sig oklart. Med fokuserad
avser jag att endast relevanta synpunkter och omstandigheter tas upp och foku-
sen ligger pé en sak i taget. Denna utveckling forutsdtter att savdl domare som
rittegdngsombud utbildas for att kunna bidra till det nya forfarandet pa ett
optimalt sitt.

Den andra atgirden for att astadkomma nya flexiblare muntliga forhandling-
ar dr att se Over bestimmelsen om sa kallade ”obligatoriska” muntliga forhand-
lingar i RB 26:15. I dag ricker ett pastdende om att den muntliga bevisningen
bedomts felaktigt for att en muntlig forhandling dér bevisningen tas upp pé nytt
ska ordnas. Enligt lagen ricker ett ogrundat pastdende om att en bevisperson
ljuger for att hovritten ska bli tvungen att ordna en muntlig férhandling i bevis-
upptagningens syfte. Genom att krdva att den som Overklagar framfor nagra
grunder for varfor hon eller han anser att bevisningen varderats fel kunde man
hdja lite pa troskeln for att Oppna bevisfragan for en ny granskning. Pa sé sitt
kunde man minska problemen med att muntliga férhandlingar ordnas i fel”
mal. Hovrétten kunde alltsa forst prova om klaganden framfort omsténdigheter
som pakallar att bevisningen tas upp pa nytt. I viss méan har den reviderade sall-
ningen inneburit en forbittring, eftersom ett rent pastdende om fel i bevisvérde-
ringen inte ldngre riacker for att malet ska passera séllningen.

I finsk praxis verkar tilltroparagrafen vara nadgot speciellt, ndgot man inte vill
rucka pa. Dérfor kan det vara svért att dndra pa den hér bestimmelsen. Hittills
har man forsokt dndra pa tolkningen av den hér principen utan att dndra pa
sjdlva principen genom att infora séllning och genom att forsdka dndra pa
bestammelsen om sallning. Den tolkning framst Rasilainen foresprékat innebar
att en sddan hér justering av bestimmelserna om tilltro redan skett genom att
sallningen infordes och att man maste gora tolkningen till en del av lagen
genom att dndra pa bestimmelsen om sallning.” Ddremot verkar Rasilainen och
manga andra inte redo att gora dndringar i RB 26:15 som innehaller sjélva
bestimmelsen.

Genom att dndra pd den muntliga forhandlingen kunde man uppna stora for-
delar. Problemet ir att det kan innebdra stora svarigheter att savél dndra pa
praxisen som att dstadkomma en lagéindring. Trots svarigheterna kunde detta
vara en mycket fruktbar vig att g ifall den lyckas.

Om man lyckas utveckla de muntliga forhandlingarna sa att de blir battre
redskap for handldggningen av méil &r slutresultatet forhoppningsvis dven en
okad anvindning av dem och en fordndrad syn pa dem. Detta skulle innebéra att
muntliga handldggningar inte lingre sags som ett nddvandigt ont, utan som ett
bra redskap for att handldgga ménga typer av mal. En muntlig férhandling bor-
de ses som hojdpunkten av en rittegang dir domstolen kan diskutera med rét-
tegdngsombuden om intressanta och viktiga fragor. Muntligheten bor dven ses

®  Se Rasilainens dsikter i DL 2004, 296—197 och 940-941.
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som ett tillfalle att fa parterna att forlikas. Samtidigt betyder det att man ser
funktionerna, principerna och ledstjarnorna i ett nytt ljus. Tvistlosningen sker
bést genom att parterna uppfattar att domstolen lyssnar pa dem, dé upplever de
att de far en tillricklig mojlighet att driva sin talan och att forfarandet &r juste.
Muntligheten och omedelbarheten &r alltsa ett steg i denna riktning. Tillforliten
till domstolarnas verksamhet 6kar ocksé. Ibland kan en muntlig, koncentrerad
rattegang vara snabbare eftersom malet di handlaggs med en géang.

13.2.4.2 Valet mellan muntlighet och skriftlighet

En ny syn pa muntligheten fir dock inte leda till att man 6vergar fran en skepsis
mot muntliga forhandlingar till en Gvertro pa deras mojligheter. En balansgéng
ar nodvindig, eller med Gomards ord som kritiserar den danska retsplejeloven
for att den “er praeget af reformatorernes nuancerede tro pd de moderne retspri-
cipper, bl.a. mundtlighedspricippet.”!® T de lander dir muntliga férhandlingar
infordes for cirka hundra ar sedan dr moéjligheterna till skriftliga handlaggning-
ar oftast mycket strikta. Darfor har man i savél Norge som Tyskland infort nya
mojligheter att handldgga malen skriftligt. Hos oss finns det ingen orsak att f6l-
ja den hir trenden eftersom utgangslaget ar ndgot helt annat. Daremot &r det
viktigt att folja trenden att 6ka mojligheterna till en muntlig handldggning av
overklagande av beslut. Detta aterspeglar namligen behovet av att luckra upp
gransen mellan muntlighet och skriftlighet. Hos oss har Laukkanen fést upp-
mirksamhet vid behovet av fler muntliga férhandlingar och en behovet av en
storre flexibilitet mellan muntlighet och skriftlighet.!' Han 4r en av de fa som
insett de mdjligheter flexibilitet kunde innebdra och att en sadan flexibilitet
forutsitter delvis 6kad muntlighet.

Valet mellan muntlighet och skriftlighet ska ske pa basis av en bedomning av
bade hur vil grundpelarna uppfylls och hurdan balansen mellan fordelar och
nackdelar med olika handldggningsformer blir for det aktuella mélet. Detta be-
tyder att domstolen maste fasta uppmérksamhet vid grundpelarna och sarskilt
de grundldggande principerna om en juste riattegang och ritten att driva sin ta-
lan. Handlaggningen bor sté i rimlig proportion till intresset i malet och méste
vara forsvarlig i forhallande till mélets art och betydelse. Dértill bor domstolen
noga viga fordelarna och nackdelarna med de olika handliggningsformerna
mot varandra.

Flexibiliteten innebar att domstolen i varje enskilt fall méste avgéra om den
valda handlaggningsformen passar det enskilda mélet i fraga. Om valet mellan
muntlighet och skriftlighet fungerar kan t.ex. mal dér ett beslut 6verklagats vid

10" Gomard 2003, 410.
" KB 2001:10, Laukkanens avvikande &sikt.
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behov handliggas i en muntlig féorhandling. Detsamma géller mal dir endast
rattsfragan verklagats, men dér en diskussion om réttsfradgan kan vara det mest
lampade sittet att avgora malet. Gransdragningen mellan muntlighet och skrift-
lighet beror naturligtvis 1 hog grad pé vilken handlidggningsform som anses
vara den primdra. Om utgéngspunkten &r en skriftlig handlaggning bor mojlig-
heterna till muntlig handldggning dkas och vice versa. En sddan flexibilitet for-
utsétter att parternas onskemal beaktas, vilket i sin tur forutsétter att domstolen
aktivt kommunicerar med parterna och stéller fragor om deras instéllning till
handldaggningsformen.

Flexibiliteten forutsatter alltsa att domstolen granskar valet av handligg-
ningsform och omfattningen av handlaggningen ur manga olika synvinklar och
viger olika synpunkter mot varandra. Domstolen méste fasta stor vikt vid savil
de enskilda parternas behov och dnskemél som de behov rittssystemet som
helhet har. Pilotmal och mal av principiell karaktér fortjanar mera resurser dn
enkla, rutinméssiga mal. Detta betyder att handlaggningsformen bor dryftas
mera ingdende dn vad fallet dr nu.

13.2.4.3 Mojligheter till okad flexibilitet

Da hovritterna natt tillrdckligt langt i utvecklingen av muntliga handlaggningar
och d& muntliga handldggningar blivit vanligare &r det mdjligt att Gverga till en
storre flexibilitet i valet mellan muntlighet och skriftlighet. De metoder jag
anser vara virda att utvecklas dr blandad handliggningsform och minihand-
laggningar.

Forutom mojligheten att flexiblare vélja den handlaggningsform som ar bast
lampad for det enskilda mélet borde mdjligheterna att handldgga malen i ett
blandat forfarande 6kas. Lat oss séga att ett mal om skadestand har verklagats
savil i friga om den juridiska bedomningen av om skyldighet att betala skade-
stand foreligger och i friga om det eventuella skadestandets belopp. Parterna ar
alltsa 6verens om det handelseforlopp i vilket skadan uppkom, men inte den ju-
ridiska bedomningen av den. Ifall muntlig bevisning har en central stillning i
avgorandet av skadestandets belopp handldggs ofta hela malet i en muntlig
forhandling i dagens ldge i Finland.

Storre flexibilitet skulle innebéra att bevisfragor om hur skadan uppkommit
inte tas upp, eftersom det inte Gverklagats. Fragan om den juridiska bedomning-
en kan avgoras i en uteslutande skiftlig handlaggning, eller s kan parterna
beredas tillfille att framfora sina argument under den muntliga handldggning-
en. Ofta skulle det dock antagligen vara allra effektivast ifall den muntliga
handlaggningen holls forst efter att domstolen fattat beslut om skadestands-
skyldigheten. Da kunde den eventuella muntliga forhandlingen koncentrera sig
pa endast de omstandigheter och argument som &r relevanta vid bedomningen
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FLEXIBELT FORFARANDE

av skadestandets belopp. Diarmed kunde alltsd ett och samma mal handlaggas
pa manga olika sétt sé att de enskilda delarna handlades i olika forfaranden. Va-
let av handlaggningsform borde i sddana hér fall i férsta hand bero pa dnda-
malsenlighetssynpunkter, men &dven pa hur juste och forsvarlig rattegangen blir
beroende pa vilken handldggningsform som viljs.

Med minihandldggningar avser jag detsamma som Gulating lagmannsrett i
Bergen, dir man infort ett forsok med frivilliga forkortade muntliga samman-
triden. Om parterna ger sitt samtycke till att omfattningen av den muntliga for-
handlingen begrinsas kunde malet handldggas snabbare. Beroende pa malets
art och omfattning kunde den muntliga forhandlingen begrénsas till en halv dag
eller till en dag, och sévil parterna som domstolen skulle spara tid. Darmed
kunde man ordna fler muntliga férhandlingar. Domstolen skulle ocksé vinna pé
att den vet hur lang tid handldggningen tar i ansprak och ddrmed anvénda sina
resurser effektivare.

En 6kad flexibilitet betyder ocksa att domarna borde fa ett redskap for att av-
gora hur flexibiliteten ska forverkligas och hur olika synpunkter ska vigas mot
varandra. Det dr viktigt att de flexibla normerna ger klara direktiv om vad som
ar huvudregel och under vilka omstindigheter det 4r mgjligt att avvika fran
dem. Lagstiftaren bor ocksé ange vilka synpunkter som ska beaktas som helhet
dé domstolen avgor hur malet ska handlidggas. Den norska proportionalitets-
principen ér ett verktyg genom vilken lagstiftaren forsokt definiera de synpunk-
ter som ska beaktas och som domaren bor anvinda i sitt beslutsfattande. Samti-
digt fungerar den som matsticka, ndgot man kan spegla det enskilda avgérandet
om handldggningsform mot och avgora om handldggningen av ett mal eller en
friga dr godtagbar. Flexibilitet forutsitter ocksa ett nirmare samarbete med
parterna och att deras ésikter beaktas. Ddrmed borde utformningen av hand-
laggningen dtminstone delvis ske i samforstand med parterna.'?

Att infora sddana hir mojligheter forutsétter alltsé ett forarbete som tar flera
ar i ansprék. Flexibilitet forutsétter att hovrétterna dr medvetna om vikten av att
vilja réitt handlaggningsform och det ansvar ett flexibelt forfarande innebér.
Framfor allt forutsitter det en 6kad betoning av parternas rittigheter och en for-
dndrad syn pa muntligheten.

12 Det dr intressant att jamfora diskussionen om parternas inflytande 6ver handliggningen av

malet med den tyska diskussionen om att eventuellt ersitta forhandlingsprincipen med koopera-
tionsprincipen (Kooperationsmaxime). Enligt Greger (2000, 77 fornot 6) giller inte Koopera-
tionsmaxime i dag i tysk ratt, &ven om diskussionen om principen influerat den tyska civilpro-
cessrittsliga dogmatiken. Det finns dock dven personer som fortfarande talar varmt for inforandet
av principen, se t.ex. Kugler 2002, sdrskilt sidorna 70-77.
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13.2.4.4 Slutsatser om ett flexiblare forfarande

Det flexibla forfarandet har manga fordelar att erbjuda, eftersom handlaggning-
en av malet da kan anpassas till mélets art, omfattning och betydelse. Samtidigt
innebdr en storre flexibilitet att man méste arbeta hart for att de nya principerna
ska slé rot bland hela domarkéren och att sdvil domstolarna som ombuden ut-
vecklar sina arbetssitt for att kunna utnyttja de nya mojligheterna. D& domsto-
larnas provningsmarginal véxer, viaxer dven den enskilda domarens ansvar for
att rittegangen ir juste, forsvarlig och proportionerlig och att den star i sam-
klang med civilprocessens grundpelare.

Det skriftliga forfarandet har traditionellt varit mycket flexibelt i Finland.
Enkla mal har kunnat handldggas med lite resurser, fiskalerna har ensamma
kunnat forbereda mélen och sedan ta upp dem till foredragning med kort varsel.
Manga ganger har hovritterna inte tillfogat nya motiveringar, utan anvint en
standardformulering. Om ett mal inte genast verkar vara utsiktsldst har malet
dnda i ett senare skede av handldggningen kunnat avgoras pa detta forenklade
sétt. Det enda problemet har varit att utsiktsldsa mal inte har avgjorts genast ef-
tersom hovritterna i princip ska avgéra mélen i den ordning de kommer och be-
roende pé hur bradskande malet r.

Den hir flexibiliteten har i manga fall varit mojligt att behalla trots att sall-
ningen infordes. Visserligen har sallningen inneburit att behovet att anvinda en
kort motivering minskat, eftersom utsiktsldsa mal kan séllas bort. Samtidigt har
sallningen inneburit att utsiktslosa mal kan gallras bort genast. Tack vare sall-
ningen kan man i dag avgora utsiktslosa mal snabbt och billigt.

Min asikt dr i varje fall att sdllningen inte dr det enda séttet att uppné sddana
hér fordelar pa. Det skulle ocksa vara mojligt att infora ett snabbspar for utsikts-
16sa mal. Utsiktslosa mal kunde alltsa avgdras snabbt om hovrittslagen innehdll
en bestimmelse om att utsiktslosa mal kan ga forbi kon, och alltsd behdver inte
handléggas i den ordning de blev anhédngiga. Dartill kunde ett paskyndat skrift-
ligt forfarande innebéra att allmédnheten insag att hovrétten tagit stillning till sa-
ken. I princip skulle ett forenklat skriftligt forfarande likna sallningen pad manga
sitt, forutom att det skulle vara fraga om ett forfarande dir avgorandet dr mate-
riellt. Ett sddant forfarande skulle pa riktigt innebéra att malen handlaggs pa oli-
ka sitt, inte bara vara en kamouflerad form av generellt provningstillstdnd.

13.2.5 Gemensamma synpunkter

Det finns vissa synpunkter som dr gemensamma for alla eller atminstone flera
av de fyra alternativen som presenterats ovan samt sallning. Eftersom synpunk-
terna dr gemensamma tar jag upp dem hir. Pa det séttet kan man tydligt se vad
det finns for problem med att begrénsa tillgdngen till den andra instansen.

300


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

GEMENSAMMA SYNPUNKTER

13.2.5.1 Materiellt eller processuellt avgorande

Traditionellt har det funnits tva olika typer av slutliga avgdranden i domstolen.
Med dom avgdrs sjdlva saken, medan beslut har anvénts for att avgora mélet pa
processuella grunder.”® Foljden av det hér &r att ett slutligt beslut innebér att
domstolen enligt huvudregeln inte provat malet i sak. Detta innebér att da ett
beslut overklagas kan den foljande instansen i princip inte avgdra malet sjalv
eftersom det inte finns nagot avgdrande i sjdlva saken, utan den tvingas aterfor-
visa malet. Om maélet avgjorts med dom avgdr den hdgre instansen sjilv malet
i sak. Darmed minskar kostnaderna for att hantera malet och rittegangen som
helhet blir betydligt snabbare. Problemet med olika spérrar &r att malet da av-
gors med ett beslut, men att beslutet baserar sig pa en bedomning av sjilva sa-
ken. Det dr alltsa fraga om ett beslut dar sjidlva saken avgjorts, alltsa ett materi-
ellt beslut i processuella kldder. Det hér problemet ar sérskilt framtriddande vid
generellt provningstillstdnd, forkastande beslut och sallning eftersom méal da
gallras bort framst ifall de &r utsiktslosa, medan andra synpunkter viger min-
dre. Den andra instansen anser dé de facto att underritten kommit till rétt slut-
sats efter en preliminér provning av mélet. Anda avslutas handliggningen med
ett beslut, alltsa ett processuellt avgdrande. Da ett sadant hir beslut dverklagas
pa den grunden att den tredje instansen anser att den andra instansen bedomt
sjilva saken felaktigt da den ansett att underritten avgjort fraga riktigt, leder det
till att den tredje instansen inte kan dndra avgdrandet sjdlv, utan méste aterfor-
visa mélet for ny handldggning.

I de fall da ett mal felaktigt gallrats betyder detta, i ett system didr mdjlighe-
terna att overklaga ett sddant avgorande inte begrinsats, att den totala hand-
laggningen av malet tar mera resurser dn ifall avgdrandet skulle vara rent mate-
riellt. Dartill betyder detta att allmdnheten far den uppfattningen att den andra
instansen inte provat sjdlva saken i de mal den gallrat. Sallningen har det hér
problemet eftersom malen avgors med ett beslut. Om séllningen vore ett rent
beslut om handldggningsordning skulle hovritterna avgora malen med en dom
i stéllet for beslut och alla dessa problem skulle vara ur vérlden.

Man kan visserligen pésta att det hir problemet inte ar sa stort. Problemet ar
helt enkelt att konsekvenserna av ett felaktigt beslut att gallra ett mal kan vara
fatala for den som rakar ut for beslutet i friga. Aven domstolssystemet som hel-
het lider av detta problem. Darfor ar det skl att noga 6vervidga om det finns na-
got sitt att undvika sddana hér kvasiformella avgdranden till forman for dkta
materiella avgdranden. Detta problem existerar inte om det ursprungliga avgo-
randet som Overklagas ar ett beslut.

Fragan om avgorandets karaktér leder ocksa till diskussionen om hur ett av-
gorande av ett mal kan 6verklagas. Jag gér inte in pa den hér diskussionen desto

13 Nérmare om skillnaden mellan domar och beslut, se t.ex. Lappalainen 2001, 348-350.

301


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KONFRONTATION

mera ingdende, men konstaterar att det finns goda skél for att pa nagot sitt over-
vaka hur den andra instansen gallrar bort mal sa att den inte gallrar bort mal pa
ett otillborligt sétt. Det ar viktigt att tolkningen av de normer som tillater en
gallring av mal dr lika i alla domstolar av andra instans, sa att malen avgors lika
oberoende av var malet blivit anhingiggjort. Samtidigt dr det viktigt att minnas
att en mojlighet att 6verklaga innebér att nyttan med gallringen blir mindre, ef-
tersom parterna da kan fortsitta att satsa resurser pa malet. I vérsta fall overflo-
das foljande instans av mal som giller gallringen. Av de hér orsakerna ar det
skal att noga overvaga mojligheterna att 6verklaga ett avgdrande om att gallra
ett mal.

13.2.5.2 En forstdrkning av grundpelarna

Pa samtliga punkter ovan dr vikten av att inféra och forstarka principerna om
rdtten att driva sin talan och en juste rittegang en av de centrala faktorerna. De
hér tva principerna maste alltsé forstarkas oberoende av vilken 16sning for till-
gingen till den andra instansen som véljs. I och med att dven rittegdngen i
tingsratter har blivit mer flexibel finns det ett &nnu stoérre behov for att forstarka
dessa tva principer. I ett forfarande diar den andra instansen Gverprévar avgo-
randen har domstolen en viss provningsmarginal i friga om hur foérfarandet ut-
formas. Detta forutsitter i sin tur att forfarandet dr forutsdgbart och rittvist,
alltsa juste och att parterna har tillrickliga mdjligheter att driva sin talan. Det ar
alltsé dags att fortsitta pa den vdg som Leppénen foreslog i sin avhandling, allt-
sa att hoja principerna om en juste rittegdng och ritten att driva sin talan dver
alla andra principer.

Forutom dessa tva principer finns det ocksé vissa ledstjdrnor som ar gemen-
samma for alla alternativ. Dessa ledstjarnor dr framst tillforlitlighet och flexibi-
litet. Kravet pa tillforlitlighet forutsitter att en vanlig medborgare forstar att
hovritterna provar malet i sak dven om malet avgdrs i ett gallringsforfarande.
Kraven pé okad flexibilitet resulterar i att hovrétterna maste ta ett storre ansvar
for att rattegangsforfarandet ska sta i en rimlig proportion till mélet i fradga och
till att de 6vriga kraven i grundpelarna, principerna i synnerhet, férverkligas.

Overlag kunde man siga att domstolarna bor granska malen inte bara ur sin
egen synvinkel, utan dven ur parternas och rittssystemets synvinkel. En hel-
hetsbedomning av vad parterna och samhéllet har ratt att forvinta sig av dom-
stolen och handldggningen av malet &r central d& man fattar beslut om hand-
laggningsordningen. Forfarandet maste ses som en helhet dir mélet och de in-
tressen som aktualiseras i malet dven bildar en helhet. Helhetsbedémningen ar
viktigast. Det dr ocksa viktigt att komma ihag att det finns méanga olika typer av
tvistemal och att forfarandet alltid maste anpassas enligt vilken typ av mal det
ar fraga om.
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EN VARDERING AV ALTERNATIVEN

Det hér kan man ocksé se i den Europeiska ménskoréttskonventionen och 1
Europarddets rekommendation om réttegangen i tvistemal 1 de hdgre instanser-
na. En juste handldggning och en mojlighet att effektivt driva sin talan som hel-
het dr utgangspunkten dven for minskorittsdomstolen. Radet uppmuntrar dess-
utom till en proportionerlig handlaggning. Enligt minskorattsdomstolen beaktas
ocksa de hogre instansernas resurser vid avgorandet av om handlaggningen &r
rimlig, vilket betyder att den andra instansen kan ha en relativt stor provnings-
marginal. Provningsmarginalen far utnyttjas sé linge slutresultatet &r rimligt.

13.3 DE LEGE FERENDA
13.3.1 Utgingspunkter

Det foljande skedet pa vigen mot en mera dndamalsenlig rittegang i den andra
instansen ar att diskutera vilka konsekvenser de olika alternativen for med sig.

Jag har diskuterat fyra olika rittssystem varav alla befinner sig pé olika sidor
av ett brytningsskede. I Tyskland har civilprocessen nyligen genomgatt en om-
fattande reform, vars foljder héller pa att utvérderas. I samband med reformen
genomgick rattsmedlen en omfattande reform. Men diverse “hjdlpmedel”, allt-
sd inte vanliga rattsmedel, dr fortfarande i behov av en reform. Norge har ge-
nomgétt en kanske dnnu mera genomgripande reform dér den 90 ar gamla lagen
skrivs helt om. I Finland har vi gjort vissa sméarre dndringar i civilprocessen,
men for hovritternas del har utfallet inte varit séarskilt lyckat. Sverige star i sin
tur infor en mindre modernisering av réttegangsforfarandet. Det gemensamma
draget for alla dessa reformer dr en 6kad flexibilitet och stérre mdjligheter att
gallra mal.

For Finlands del tror jag att en mera genomgripande dndring av forfarandet i
den andra instansen dr den enda mdjligheten, &ven om det bara ar knappt tio ar
sedan den foregdende reformen. Den senaste dndringen av bestimmelserna i
RB 26 kap. visar att sillningen dr en ohallbar vig som borde dverges till forman
for béttre alternativ. Det finns dven skal for att utveckla arbetsmetoderna och
tankesétten. Pa sétt och vis innebér det hér en atergéng till ruta nummer ett och
till ett tomt bord. Det géllande forfarandet ar otillfredsstdllande pa sd manga
olika sétt att det finns skil for att sopa bordet rent och vara beredd att acceptera
dven mera omfattande och genomgripande éndringar.

13.3.2 En virdering av alternativen

I mitt tycke skulle det 16na sig for den finska lagstiftaren att blicka vasterut mot
Norge. Men i stallet for att forsoka kopiera sjélva lagstiftningen och vissa para-

303


https://c-info.fi/info/?token=r77mMmJs5Rs4hI14.zkyK2H7iV42UxTMi0XT7OA.NREoP1TJiiHSqveS2ii2Jk1qvXt6_hNS5hEkVttE6xTWzyMnVkwoKa2WONeK25zCqY0dP-sCuvz3TTslo_kOQrU_MVUwCSmwkJH0YA4870LzAalh32x5Xjhu7uBIp_oA1V2u2z1Fr-PK8LIlBG26ctRfnIweHBfreKDWkj_cV9k1JboMwl6I2vDbYOqC7wz3b5__qiY--UQ

KONFRONTATION

grafer skulle det vara skil att noggrannare bekanta sig med savil det norska
domstolsvidsendet som utgangspunkterna for den foreslagna reformen sisom de
framstalls i tvistemdlsutvalgets betankande.' En inblick i den norska civilpro-
cessen tydliggor en kultur dar domarna och advokaterna har en stark roll och
forfarandet dr huvudsakligen muntligt. Norge ar ett exempel pé ett land déar den
muntliga forhandlingen i de flesta mal ses som den mest intressanta delen av
malet. Norge visar ocksa hur ett annat nordiskt land, med stor yta och liten be-
folkning, har utvecklat ett forfarande som é&r radikalt annorlunda.

Den norska lagstiftarens utgangspunkter ar ocksé helt annorlunda. Forsvar-
lighet och proportionalitet, vilka dr forutsdttningarna for en acceptabel och
flexibel ratteging, ar sjialvklara utgdngspunkter for utvecklingen av civilproces-
sen. Samtidigt har flexibiliteten och rattssdkerheten ocksa fatt en stor tyngd.
Dessa principer kunde ocksa anammas hos oss. De dr léttare att anamma trots
stora skillnader i sjélva forfarandet eftersom de inte direkt styr valet av forfa-
randet i det enskilda fallet.

Niér det giller de enskilda bestimmelserna och utformningen av lagtexten dr
jag inte till alla delar 6vertygad om att det 16nar sig att anamma allt det norr-
méinnen gjort. Det hir giller framfor allt forslaget om forkastande beslut, nek-
telse, som passar in endast i system med huvudsakligen en muntlig handlagg-
ning av malen.

Utgédende fran diskussionen ovan kan man sdga att generellt provningstill-
stand dr forbundet med fa fordelar och manga potentiellt viktiga nackdelar.
Dérfor anser jag inte att det 4r ndgon id¢ att infora generellt provningstillstand
trots de svenska planerna pa ett sadant institut. Anda anser jag att den foreslag-
na svenska modellen skulle vara béttre &n séllning.

Eftersom vért system bygger pa att de flesta mélen avgors 1 ett uteslutande
skriftligt forfarande ar forkastande beslut inte en reell utgangspunkt. Forst om
andelen mal som helt eller delvis handldggs i ett muntligt forfarande 6kar kan
man diskutera forkastande beslut.

Eftersom jag inte anser att det finns ndgra betydande fordelar med att behalla
det géllande finska systemet eller en modifierad form av det dr de enda egent-
liga alternativen provningstillstand av skandinavisk modell eller ett flexiblare
forfarande. Det forstndmnda dr enklare ett genomfora, men dr forbundet med
vissa problem som diskuterats ovan. Ett flexibelt forfarande forutsitter diremot
genomgripande fordndringar péd ett ideologiskt plan och att arbetsmetoderna
vid hovritterna utvecklas kraftigt under de kommande &ren. Om en sidan ut-
veckling lyckas dr det flexibla forfarandet antagligen det mest fordelaktiga.

4 NOU 2001:32.
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REKOMMENDATIONER DE LEGE FERENDA

13.3.3 Rekommendationer de lege ferenda

I ljuset av hovritternas funktioner som instanser som bidrar till tvistlosning ge-
nom ett &ndamalsenligt forfarande och medling och till utvecklingen av ritts-
systemet frimst genom forenhetligandet av réttspraxisen, ar det viktigt att hov-
ritterna tar ansvar for att malen handldggs i en tillricklig omfattning och pa ett
lampligt sétt. Eftersom fokusen ska ldggas pé att dverprova mal bor hovritterna
dnda minska pa handldggningen. Av den hir anledningen ar det viktigt att inse
att rittegangen i den andra instansen alltid 4r en balansgang mellan vad som &r
en tillrdckligt omfattande och forsvarlig handldggning och vad som é&r en alltfor
omfattande handldggning. Utgangspunkten for den andra instansen madste
dérfor vara en forstarkning av de civilprocessrittsliga principerna och ledstjar-
norna.

Rent konkret kunde ett av de forsta stegen i mitt tycke vara en utveckling av
den muntliga handldggningen sé att de muntliga handliggningarna eventuellt
kunde oka i antal, men samtidigt bli mera fokuserade pa de delar av mélet som
overklagats. De muntliga forhandlingarna skulle utvecklas i en riktning mot att
endast relevanta, alltsd omstridda delar av tingsrittens avgorande skulle tas upp.
Samtidigt kunde blandade handlaggningsformer dka.

Pa sa sitt skulle den muntliga handlédggningen bli &ndamaélsenligare och sta i
béttre proportion till malen. Vidare kunde grinsdragningen mellan muntlig
handliaggning och skriftlig handlédggning luckras upp.

Efter det hdr kunde man 6vergé till att utveckla sparrar om sadana fortfaran-
de anses vara nodvindiga. Har ar det viktigt att hélla tvistemal och brottmal isér
och analysera bada grupperna for sig. [ fraga om tvistemal skulle det finnas ett
behov av att se skilt pa vanliga tvistemal och ansokningsdrenden, pa dispositiva
mal och indispositiva mal, pa vanliga mal och familjemal.

Om det fortfarande fanns ett behov av att utveckla sparrar kunde man borja
med att fundera pa att utveckla en spérr i stil med modellen for forkastande be-
slut, men som skulle lampa sig for mal som handldggs i skriftligt forfarande.
Orsaken ér att jag tror att det kan ta linge innan muntliga férhandlingar blir hu-
vudregeln ocksa hos oss. Vid utvecklingen av ett sddant forenklat skriftligt for-
farande som skulle leda till att utsiktslosa mal snabbt kunde gallras &r det vik-
tigt att tdnka pa vilka méal som skulle fastna i sparren och om ett avgdrande om
att gallra mél ska vara materiellt eller processuellt och vilka konsekvenser detta
val har. Alternativt kunde man Gverviga att infora provningstillstind for sma-
mal. D4 &r det viktigt att overviga var gransen for smamal gar och vad man gor
med mal dir det huvudsakliga intresset inte 4r ekonomiskt.

Allt det hdr grundar sig pa en lite fordndrad syn pé civilprocessens grundpe-
lare sdsom jag foresprakat tidigare i avhandlingen och pé en skilsmissa mellan
civilprocess och straffprocess. Dessa element ar grunden pa vilken hela rétte-
gangen i den andra instansen byggs i tvistemal.
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Tivistelma

Anna Nylund

PAASY TOISEN ASTEEN TUOMIOISTUIMIIN
RIITA-ASIOISSA

Riitojen péésy toisen asteen tuomioistuimiin on ollut ongelma ldhes kaikissa lén-
simaissa jo jonkin aikaa. Ongelman ytimené on se, miten voidaan rajoittaa riito-
jen valitusoikeutta tuomioistuinten tyétilanteen parantamiseksi siten, ettei samal-
la rikota oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin. Suomessa asia on erit-
tdin ajankohtainen, silld tyytymittomyys hovioikeuksien toimintaan ja toimin-
taympdaristoon on laajaa seulontamenettelysti huolimatta. Tésté syystd on mielen-
kiintoista tutkia, miten pdésyé toisen asteen tuomioistuimiin voidaan rajoittaa,
jotta toiseen asteen tuomioistuimet voisivat kohdentaa voimavaransa jarkevasti,
mutta kuitenkin siten, ettei rikota tirkeitd siviiliprosessuaalisia 1ahtokohtia.

Luvussa 1 médritellddn ja rajataan vaitoskirjan tutkimusongelma, seki sijoi-
tetaan ongelma oikeudelliseen kenttddn. Luvussa késitellddn myo0s tiettyja ter-
minologiaan ja ldhteisiin liittyvid kysymyksia.

Luku 2 koostuu viitoskirjan teoreettisista ja menetelmallisistéd 1&htokohdista.
Tutkimuksessa kiytetddn ldhtokohtaisesti normatiivis-kriittistd 1dhestymis-
tapaa. Viitoskirja perustuu 16yhasti kriittisen oikeuspositivismiin, mutta ei si-
toudu kokonaan tdhdn teoriaan. Viitoskirja rakentuu siviiliprosessin “’perus-
pilareiden” varaan. Peruspilarit koostuvat siviiliprosessin funktioista, periaat-
teista ja johtotdhdistd. Siviiliprosessin johtotdhdet koostuvat siviiliprosessille
asetetuista vaatimuksista, jotka liittyvdt sen “hyvyyteen” vélineend, kun taas
siviiliprosessioikeudelliset periaatteet ovat normeja, joiden taustalla on itseis-
arvo. Metodologisesti tirkeddn asemaan nousee oikeusvertailu ja varsinkin
oikeudellisia siirrdnndisia koskevat ongelmat.

Euroopan ihmisoikeussopimus lisdpOytékirjoineen ja Suomen perustuslaki
asettavat myds rajat menettelylle ja péésylle toisen asteen tuomioistuimiin.
Koska varsinkin ihmisoikeussopimusta on hankala tulkita, paneudutaan luvus-
sa 3 ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskéytdntoon ja sen vaikutuksiin riita-
asioissa. Samalla on todettava, ettd myds Suomen perustuslaki on suhteellisen
valjasti kirjoitettu ja siten vaikeasti tulkittavissa.

Luku 4 luo historiallisen katsauksen hovioikeuksien funktioihin eri aikoina
ja hovioikeuslaitoksen yleiseen kehitykseen. Historiallinen taustan avulla hovi-
oikeusmenettelyn nykyiset ongelmat voidaan sijoittaa historialliseen konteks-
tiin ja huomata niiden osittainen muuttumattomuus.
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Hovioikeuksien toivottuja tehtivid tarkastellaan luvussa 5. Siviiliprosessin
rooli yhteiskunnassa on muuttunut voimakkaasti 1900-luvun aikana, eiki meil-
12 Suomessa ole kiyty kovin vilkasta keskustelua siviiliprosessin toivotuista
funktioista. Eri oikeusasteiden funktioita ei myoskédn ole aiemmin tarkasteltu
erilldén yleisistd funktioista.

Luvussa 6 keskustelun kohteeksi nousevat siviiliprosessioikeudelliset
periaatteet. Periaatteista tarkastellaan ldhinnd oikeudenmukaisen oikeuden-
kdynnin periaatetta, kontradiktorista periaatetta sekéd suullisuuden, vilitto-
myyden ja keskityksen muodostamaa kolmoisperiaatetta. Oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin periaatetta ei késitelld pelkdstddn Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksesta tulevana normina, vaan myds suomalaisen oikeusjdrjestelmén
sisdltd tulevana normina, ja sille annetaan tarkempi ja hieman suppeampi si-
séltd kuin mitd silld on ihmisoikeussopimuksen yleisnormina. Kontradikto-
rista periaatetta kasitelldan vaitoskirjassa uudella tavalla. Se saa myds uuden,
saksalaisesta prosessioikeudesta johdetun nimen, ritten att driva sin talan, eli
oikeus ajaa omaa asiaa. Kolmoisperiaatettakin ldhestytddn véitoskirjassa
uudella tavalla. Kaikkia kolmea, véitoskirjan teeman kannalta tirkedd, peri-
aatetta tarkastellaan seki yleisesti ettd erityisesti toisen asteen tuomioistuin-
ten kannalta.

Siviiliprosessin johtotdhdet, eli siviiliprosessin kolmas peruspilari, ovat kes-
kustelun kohteena luvussa 7. Perinteisten nopeuden, halpuuden ja varmuuden
rinnalle nousevat uusiksi johtotdhdiksi luotettavuus ja joustavuus. My0s johto-
tihtid tarkastellaan erityisesti toisen asteen tuomioistuinten kannalta. Seitsemis
luku paattaa viitoskirjan teoreettisen osan.

Luku 8 koostuu kolmesta osasta. Ensimmaéisessa osassa keskustellaan ylei-
sesti hovioikeusmenettelystd riita-asioissa. Tarkastelussa kdytetddn ldhinnd
perinteistd oikeusdogmaattista ldhestymistapaa. Luvun toisessa osassa tarkas-
tellaan tarkemmin seulontamenettelyd ja seulontasddnndsten soveltamista. Oi-
keudenkdymiskaaren 26 luvun 2 §:44 on tunnetusti ollut vaikea soveltaa. Tassé
yhteydessid keskustellaan eri tulkintavaihtoehdoista ja niihin liittyvistd ongel-
mista. Nakokulma on kriittinen. Tdmén jilkeen siirrytdén pohtimaan seulonta-
menettelyn ongelmien syitd seka sité, miten ne voitaisiin ratkaista. Liséksi seu-
lontaa verrataan siviiliprosessin ja toisen asteen tuomioistuinten peruspilarei-
hin. Vastaako seulonta hovioikeusmenettelylle asetettuja vaatimuksia, vai hait-
taako se liiallisesti pddsyd hovioikeuksiin? Luvun lopussa luodaan myos kat-
saus seulontamenettelyyn esitettyihin muutoksiin.

Luvuissa 9—11 kisitelladn Ruotsin, Norjan ja Saksan oikeutta. Ruotsi on pit-
kddn toiminut esimerkkini ja ideasampona Suomelle. Hovioikeusmenettelyn
osalta maidemme vililld on kuitenkin merkittdvié eroja, vaikka toisaalta jarjes-
telmét ovat suhteellisen samankaltaisia. Luvussa tarkastellaan hovioikeus-
menettelyd yleisesti ja valituslupamenettelyd erityisesti. Lisdksi keskustelun
kohteeksi nousevat hyviksytyt muutokset valituslupamenettelyn laajentami-
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seksi Ruotsissa. Kysymys kuulukin: onko ruotsalainen valituslupajérjestelma
sittenkéén kovin erilainen kuin suomalainen seulonta?

Norja on viime vuosina ndyttinyt syrjayttivan Ruotsin Suomen esimerkki-
maana. Kuitenkin norjalaisen prosessioikeuden tuntemus on meillé ollut perin-
teisesti ohuehkoa. Norjassa astui alkuvuodesta 2006 voimaan uusi siviiliproses-
silaki. Laki merkitsi siviiliprosessin perinpohjaista uudistusta. Myods menette-
lyd toisen asteen tuomioistuimissa uudistettiin. Luvussa annetaan yleiskuva
menettelysté toisen asteen tuomioistuimissa. Sen jélkeen paneudutaan erityi-
sesti valituslupamenettelyyn ja silning-menettelyyn, jonka viitetddn olevan
seulonnan esikuvana. Norjalainen siviiliprosessi tuottaa monta yllatystd suoma-
laiselle juristille.

Saksassa siviiliprosessi koki tdhdn asti suurimmat uudistukset 1.1.2002.
Uudistukset, jotka ovat pitkélti samansuuntaiset kuin Norjassa, ovat siis olleet
voimassa jo jonkin aikaa. Tastd syystd Saksan on erittdin mielenkiintoinen ver-
tailukohde. My0s Saksan osalta esitys alkaa yleiskatsauksella. Tdman jilkeen
keskustellaan tarkemmin keinoista, joilla padsya toisen asteen tuomioistuimiin
on rajattu. Saksassa rajoitukset ovat olleet vilkkaan keskustelun kohteena ja
niistd on jo olemassa oikeuskéytintod. Samalla on kertynyt kdytdnnon koke-
musta siitd, miten rajoitukset ovat vaikuttaneet menettelyyn. Saksa osoittautuu
ylldttdvéin moderniksi ja mielenkiintoiseksi tutkimuskohteeksi.

Luvussa 12 Ruotsin, Norjan ja Saksan tarjoamia malleja verrataan keske-
nidn. Kahdesta keskeisimmaéstid mallista luodaan puhtaat mallit, jotta malleja
olisi helpompi késitelld ja verrata keskenddn. Samalla puhtaista malleista saa
selvemmaén kuvan kuin tiettyyn oikeusjdrjestelméén tiukasti kytkoksisséd ole-
vasta mallista. Luvun lopussa verrataan suomalaista hovioikeusmenettelyé ja
seulontaa riita-asioissa kolmen muun maan jirjestelmiin ja puhtaisiin mal-
leihin.

Viimeisessd luvussa keskustellaan eri vaihtoehdoista ratkaista Suomen on-
gelmat. Tarjolla olevien puhtaiden mallien ja muiden ratkaisuiden lisdksi luo-
daan pari uutta vaihtoehtoa, joita puolestaan tarkastellaan siviiliprosessioikeu-
den peruspilareiden valossa. Mitkd ovat eri jarjestelmien heikkoudet ja vah-
vuudet ja miten ne sopisivat Suomeen? Viitoskirja paittyy ehdotuksiin de lege
ferenda.
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Abstract

Anna Nylund

ACCESS TO THE SECOND COURTS IN CIVIL
LITIGATION

Almost all western European countries face challenges of access to the second
courts. The problem of how to restrict access to the second courts in order for
the courts to be able to focus on essential cases is neither new, nor rare. At
present, the question is of vital importance in Finland as dissatisfaction with the
current procedure in the second courts is wide spread.

In chapter 1 the research problem and its context are introduced and defined.
Some terminological questions are addressed.

The conceptual, theoretical and methodological foundations of the thesis are
laid in chapter 2. The theoretical framework evolves, on the one hand, from the
nature of legal principles, and on the other hand, from the theory of critical legal
positivism. In the thesis a distinction is made between principles and another
category of fairly closely related aspects which could be called “guiding-stars”.
The methodology applied in the thesis could be described as normative-critical
jurisprudence, drawing on comparative law. In the part discussing methodology,
the focus is on problems concerning comparative law in general and legal trans-
plants in particular.

The framework of alternative ways of regulating access to the second courts
is formed within the realms of the European Convention on Human Rights and
the Finnish constitution. As the focus has generally been on criminal matters,
there are many open questions regarding civil litigation and access to the second
courts. Thus, an analysis of both sources of restriction is done in chapter 3.

In chapter 4, the historical development of the second courts in Finland is
discussed. The focus is especially on the functions of and access to the second
courts in civil litigation.

The problem of limiting access to the second courts is approached from
within civil litigation. In the thesis, restrictions arising within civil litigation are
investigated. Three categories of standards or mainstays of civil litigation are
identified.

The first category is the functions of civil litigation, which are discussed in
chapter 5. The discussion about these functions has regrettably not been a lively
one in Finland, even though civil litigation is facing new expectations.

The second category consists of civil litigation principles. In chapter 6 the
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main focus is on three principles. The principle of fair trial is discussed both
from an international point of view and from a comparative point of view,
drawing examples from other Nordic countries and Germany. The principle of
the right to present one’s case, originating in German law, is discussed as a
possible legal transplant. Additionally, the triple principle of orality, immediacy
and concentration is analysed as a complex and multifaceted norm.

In chapter 7, the guiding-stars, i.e. the issues relating to civil litigation as an
appropriate tool for dispute resolution, are examined. In addition to prompt-
ness, certainty, and inexpensiveness, reliability and flexibility are discussed.

The current and proposed Finnish legislation concerning the procedure in the
second courts in general, and access to the second courts in particular, is ana-
lysed in chapter 8. The rules concerning seulonta (screening), which is the main
way of restricting access to the second courts, are difficult to interpret due to
their problematic relation to rules about oral hearings. The rules were drafted
swiftly; consequently, the analysis of the situation was insufficient. The wording
of the rules gives the impression that seulonta is an alternative procedure
instead of a hindrance to regular proceedings in the second court. Consequently,
the rules can be interpreted in several different ways, posing problems to the
courts. The question is also: is seulonta in concord with the mainstays of civil
litigation identified in the thesis?

In chapters 9, 10 and 11, Swedish, Norwegian and German law are respec-
tively discussed. All three countries have recently made amendments to rules
about access to the second courts. Each chapter commences with a general
presentation of the proceedings in the second courts. After that, the focus turns
to the ways in which access to full proceedings is restricted in each country.

The procedure in Sweden is fairly similar to Finland except a leave to appeal
is needed for small claims. The proposed changes are also interesting as they
seemingly take Sweden on a very different path than Finland. The important
questions are how much Swedish law actually differs from Finnish law and how
the proposed changes affect the situation.

Swedish law has been abandoned in favour of Norwegian law as a source for
new conceptions and solutions to problems. Seulonta is supposedly taken from
Norwegian law, but the question remains how truthful this claim is. Norwegian
civil litigation is highly interesting, as it has recently undergone fundamental
changes beginning in January of 2006. Also, there are a surprisingly high
number of differences between Norwegian and Finnish law; accordingly, the
axiom of similarity between Nordic countries can be questioned in this particu-
lar case.

In turn, German lawyers already have a few years experience of proceedings
based on similar premises and solutions as in Norwegian law. German law is
interesting both as a source of information about the impact of the reforms and
as a source for new conceptions and ideas about how second courts could
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handle cases. Germany has already some experience of a system similar to the
Norwegian silning, making it an interesting object of comparison. Further on,
the lively discussion about the recent changes means Germany cannot be
disregarded in a discussion de lege ferenda.

In chapter 12, the different ways of restricting access to the second courts in
Swedish, Norwegian and German law are compared. Pure models of the
principal institutions are developed as a tool to analyse related institutions in a
non-national context. In order to find out whether there are any real differences
between leave to appeal and other ways of dismissing cases without full inves-
tigation, the pure models are compared. Finally, the procedure in the second
courts in Finland and seulonta in particular are compared with the countries
mentioned above.

The final chapter is a synthesis and a final appraisal of the different alterna-
tives arising from the pure models and other observations about proceedings in
the legal systems examined. These alternatives are then scrutinised in the light
of the mainstays of civil procedure, discussed in chapters 5—7, and of Finnish
legal tradition, discussed in chapter 4, and of current problems, discussed in
chapter 8. The thesis culminates in recommendations de lege ferenda on how to
restrict access to the second courts without inappropriately restricting access to
justice.
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MIESYHDISTYKSEN JU

A-sarja N:o 274
Serien A Nr 274

Lagstiftaren har stillt upp som mal att begriinsa tillgdngen till den andra instansen for att domstolarna
ska kunna koncentrera sina resurser pa svara eller viktiga mal. Tillgdngen kan dock inte begrinsas
pa vilket sitt som helst eftersom grundlagen och folkritten stiller vissa krav pa tillgangen till och
rittegangen i den andra instansen. Tillgangen till den andra instansen regleras ocksd av krav som
kommer inifran civilprocessen. Dessa krav utgors av funktioner, principer och ledstjirnor. I verket
granskas dessa krav ur en kritisk synvinkel sdrskilt med tanke pa forfarandet i hovriitten.

De finska bestimmelserna om forfarandet i hovritten i tvistemal i allménhet och sallningen i
synnerhet har varit féremal for skarp kritik. Fragan &r hur de giillande normerna om i synnerhet
sallning bor tolkas och vilka problemen med de géllande bestimmelserna ér. Det dr ocksa viktigt
att fraga hur de gillande bestimmelserna ser ut i ljuset av civilprocessrittens immanenta krav.

I avhandlingen granskas tillgdngen till den andra instansen i Sverige. Norge och Tyskland.
Genom att granska dessa tre ldander dr det mojligt att se det finska hovrattsforfarandet i1 nytt ljus.
Savil tillgangen till muntliga forhandlingar som séallningen ser helt annorlunda vt i ett réttsjimforande
perspektiv. Samtidigt synliggor rittsjimforelsen nya alternativa siitt att begriinsa tillgangen till den
andra instansen.

Genom att pejla de krav som stills pd forfarandet och de rittsjimférande lirdomarna mot
problemen med de gillande reglerna i Finland uppdagas nya mojligheter att begrinsa tillgangen
till den andra instansen utan att begransningarna skulle vara otillborliga.
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