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1 Inledning

Parter som vill slita en tvist och uppna en exigibel dom har i svensk ratt tva
alternativ att valja pd; civilprocess vid allman domstol eller privat
tvistlosning 1 form av skiljeforfarande. Inte minst i kommersiella
forhallanden anses det senare alternativet ha flera fordelar att erbjuda
jamfért med domstolsprocess.

For att ett sddant skiljeforfarande skall kunna inledas maste parterna ha
avtalat om detta. Detta sker genom att parterna traffar ett s.k. skiljeavtal om
att tvister med anledning av ett visst rattsférhallande skall avgoras genom
skiljeforfarande. Ett sadant avtal kan vid kommersiella tvister ingas saval
innan som efter att en tvist uppstatt, vanligast ar dock det forstnamnda fallet.
Ofta tas bestammelsen om att tvisten skall avgéras genom skiljeforfarande
in endast som en klausul i ett huvudavtal mellan parterna och kallas da
skiljeklausul.

Skiljeforfarandets speciella karaktar innebér att skiljeavtalet intar en unik
position i svensk rétt, i det att det har saval processrattsliga som
civilrattsliga inslag. Det processrattsliga inslaget bestar dels i att
skiljeavtalet hindrar att malet tas upp av allman domstol, dels i att det
skiljeavtal som traffats mellan parterna med stéd av myndighet kan goras
géllande mot en ovillig motpart. Sjélva avtalet i sig regleras daremot av
allménna civilrattsliga regler.

Fran lagstiftarens sida har konstaterats att ett skiljeforfarande inte bara
innebdr fordelar for deltagande parter. Lagstiftningen staller darfér upp vissa
generella begransningar for mojligheterna att traffa skiljeavtal. Bl.a. far ett
skiljeavtal inte goras géllande vid tvister mellan néringsidkare och
konsument om det tréaffats innan tvisten uppstod. Ytterligare flera exempel
pa generella begransningar finns i specifika lagar.

Till detta kommer de individuella begransningar som kan tillampas pa
skiljeavtal. Skiljeavtalet omfattas av avtalsrattsliga begransningar, t.ex. i
form av ogiltighetsreglerna i lagen (1915:218) om avtal och andra
rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade (AvtL). Den bestammelse
som darvid kommit att fa storst betydelse i praxis vad galler skiljeavtal ar 36
§ AvtL. Enligt denna generalklausul far avtalsvillkor jamkas eller lamnas
utan avseende, om villkoret ar oskaligt med hansyn till avtalets innehall,
omstandigheterna vid avtalets tillkomst, senare intraffade forhallanden och
omsténdigheterna i 6vrigt. Sedan paragrafen tradde i kraft 1 juli 1976 har
praxis visat att skiljeavtal mellan naringsidkare och konsumenter i princip
anses vara oskaliga. Mer intressant for just denna uppsats &r att skiljeavtal i
vissa fall ocksa lamnats utan avseende vid kommersiella forhallanden da
bada parter i tvisten varit naringsidkare. Ett avsteg gors saledes fran den
grundlaggande avtalsrattsliga principen att avtal skall hallas, pacta sunt



servanda. For den part som forlitat sig pa att skiljeforfarandet skall tillampas
vid en tvist ar ett saddant beslut i domstolen givetvis till stor nackdel.

Sedan den 1 juli 1984 finns ocksa en naringsrattslig lagstiftning enligt
vilken avtalsvillkor mellan néringsidkare kan komma att bedémas som
oskéliga, lagen (1984:292) om avtalsvillkor mellan naringsidkare (AVLN). I
likhet med 36 § AvtL handlar det alltsa ocksa har om att en
skalighetsbedomning skall goras. Nar oskalighet enligt AVLN anses vara
for handen har Marknadsdomstolen (MD) mgjlighet att forbjuda
naringsidkare att i framtiden anvanda avtalet, t.ex. ett skiljeavtal, i framtida
liknande fall.

Trots att den privatrattsliga 36 § AvtL och den néringsrattsliga AVLN
reglerar olika rattsomraden och innefattar olika rattsfoljder finns saledes
stora likheter mellan dem, satillvida att det ar just skiljeklausulens skalighet
som skall bedomas. Bada syftar till att skydda parter fran de nackdelar som
lagstiftaren forknippar med skiljeforfarandet. Samtidigt orsakar de ocksa
oldagenheter for den part som foredragit att tillampa ett skiljeforfarande,
oavsett om det sker genom att han enligt 36 8 AvtL forlorar sin ratt att gora
ett redan traffat skiljeavtal géallande eller enligt AVLN forbjuds att i
framtiden anvénda sig av ett skiljeavtal.

1.1 Syfte

Ett forsta syfte med forevarande uppsats &r att utreda vad det ar i
skiljeforfarandets karaktér som gor att lagstiftaren 6verhuvudtaget anser att
det finns sarskild anledning att begransa mojligheterna att anvanda
skiljeklausuler mellan néringsidkare, och hur detta motiveras.

Ett andra, och huvudsakligt, syfte ar att klargora nér och i vilken
utstrackning skiljeklausuler i kommersiella forhallanden anses oskéliga i
praxis vid tillampning dels av den privatrattsliga 36 8 AvtL och dels av den
naringsrattsliga AVLN. Darvid fokuseras ocksa pa likheter och olikheter
mellan de tva lagstiftningarna, samt hur samspelet dem emellan ser ut.

Som patalats ovan finns ocksa andra, saval generella som individuella,
begransningar som paverkar mojligheten att anvanda sig av skiljeavtal. Ett
tredje syfte med denna uppsats ar presentera ocksa dessa for att fa ett mer
tydligt sammanhang. Det bor dock betonas att uppsatsens centrala punkt ar
behandlingen av just 36 § AvtL och AVLN, och att beskrivningen av dvrig
inhemsk lagstiftning pa omradet darfor med nodvandighet blir av ett mer
overgripande slag.

Som framgatt ovan ar den naringsréattsliga AVLN i praktiken
framatblickande. 36 8 AvtL tillampas daremot pa skiljeklausuler som redan
ingatts mellan parter i ett avtal. Ett fjarde syfte med uppsatsen ar darfor att
granska vid vilken tidpunkt i skiljeprocessen en part verhuvudtaget har
mojlighet att fa skiljeklausulens giltighet enligt 36 § AvtL provad av



domstol. Detta har betydelse dels for fragan om nar en part helt kan forlita
sig pa att det skiljeavtal han ingatt faktiskt ar gallande, dels for fragan om
vilka mojligheter motparten har att obstruera genom att t.ex. forhala
skiljeforfarandet genom ett pastaende att skiljeavtalet ar ogiltigt enligt 36 §
AvitL.

Ett femte och sista syfte ar att diskutera vilka moéjligheter som finns att
sérskilt utforma skiljeforfarandet for att motverka att en skiljeklausul anses
oskalig vid provning enligt 36 8 AvtL eller AVLN.

1.2 Avgransningar

Den viktigaste avgransningen som maste noteras &r att uppsatsen, som
framgatt ovan, uteslutande behandlar skiljeavtals oskalighet enligt svensk
lagstiftning. Det forutsatts saledes att svensk ratt ar tillamplig pa det aktuella
avtalet. Det kan poéngteras att detta inte nédvandigtvis behover betyda att
de tvistande parterna ar svenska. Det &r vanligt att internationella avtal, t.ex.
transport- eller kopavtal, innehaller skiljeklausuler. Regler i LSF, som
narmare behandlas i uppsatsen, medfor att svenska ratt skall tillampas pa
skiljeavtalet om parterna avtalat om detta eller valt att forlagga
skiljeforfarandet hér.

Som tidigare framgatt behandlar uppsatsen skiljeavtals oskalighet i
kommersiella forhallanden. Darmed faller tillampningen i
konsumentforhallanden bort. Jag har ocksa uteslutit arbetsratten, da min
grundtanke varit att fokusera pa avtalsrelationer dar bada parter &r foretag.

Avslutningsvis vill jag poangtera att det ar just diskussionen kring
skiljeavtalets oskalighet som ar uppsatsens centrala del. Darmed faller vissa
andra, i sig intressanta, diskussioner kring skiljeavtalet och skiljeférfarandet
bort. Géllande sjélva skiljeavtalet kan t.ex. ndmnas att sjalva
avtalshindningen och frdgan om huruvida ett avtal éverhuvudtaget kommit
till stand inte narmare behandlas. Gallande skiljeforfarandet kan sérskilt
namnas att konkurrensrattens verkningar och eventuella begransningar inte
agnas nagon uppmarksamhet. Min férhoppning ar att det utrymme som anda
ges at att allmant beskriva skiljeavtalet och skiljeforfarandet samt de
fordelar och nackdelar som forknippas med detta skall racka for att sétta in
uppsatsens mer centrala omraden i sitt sammanhang.

1.3 Metod och material

Uppsatsen baseras pa traditionell rattsdogmatisk metod, innefattande studier
av lagstiftning, forarbeten, rattsfall samt standpunkter i doktrinen. I varje
avsnitt kommenteras och analyseras innehallet I16pande. En viss komparativ
analys ingar, da 36 § AvtL och AVLN behandlas i relation till varandra.



1.4 Disposition

I kapitel 2 ges en introduktion till skiljeforfarandet, inkluderande historik,
anvandning, lagstiftning samt fordelar och nackdelar jamfort med ett
traditionellt domstolsforfarande. Kapitel 3 behandlar allméant fragan om
vilka granser som lagstiftaren stallt upp for avtalsfriheten géllande bruket av
skiljeavtal. | kapitel 4 fokuseras pa 36 § AvtL, forarbetena till paragrafen
och, framforallt, dess tillampning pa skiljeavtal. Kapitel 5 behandlar
talefrister och forumfragor for part som vill gora géllande att ett skiljeavtal
ar ogiltigt enligt 36 8 AvtL. Darvid fasts ocksa sarskild uppmarksamhet vid
risken for obstruktion fran part, t.ex. i form av férsening av
skiljeforfarandet, och hur lagstiftaren hanterat den problematiken. | kapitel 6
behandlas sa AVLN och dess tillampning pa skiljeavtal, samt vilken
betydelse AVLN och 36 8 AvtL har for varandra. | kapitel 7 diskuteras
mojligheterna att halla nere kostnaderna for skiljeforfarandet. Darvid
uppmarksammas saval parternas mojlighet att genom avtal sanka
kostnaderna som lagstiftarens 6vervaganden kring bruk av tvingande
lagstiftning for att pressa ner kostnaderna for antingen béada eller atminstone
ena parten. | kapitel 8 ges, utéver den I6pande analysen och kommentarerna
i de foregaende kapitlen, avslutande och sammanfattande kommentarer till
vad som framkommit i uppsatsen.



2 Skiljeforfarandet som
tvistlosningsmetod

| detta kapitel behandlas forst vad som skiljer skiljeforfarandet fran andra
tvistlésningsmetoder, och vilka karaktaristiska drag som darvid utmarker
skiljeavtalet och skiljeforfarandet. Darpa beskrivs narmare de rattsliga
verkningarna av skiljeavtalet samt skiljeforfarandets konsekvenser gallande
res judicata och lis pendens. Detta f6ljs av en kortfattad presentation av den
lag som reglerar skiljeforfarandet i Sverige; lagen (1999:116) om
skiljeforfarande (LSF). I nésta avsnitt ges en redogorelse for omfattningen
av bruket av skiljeavtal och skiljeforfarande, framst i Sverige men ocksa
med en internationell utblick. Darpa sammanfattas vad som gor
skiljeforfarandet intressant som tvistlésningsmekanism for parter, d.v.s.
varfor man véljer att avtala om en privat rattsskipning i stéllet for att
anvanda sig av det domstolsférfarande som rattssamhallet staller till
forfogande. Slutligen fokuseras ocksa pa de brister som av lagstiftaren
forknippats med skiljeforfarandet, samt de motargument som kan géras
géllande i sammanhanget.

2.1 En av fleratvistlosningsmetoder

Det finns i dag flera alternativa stt att 16sa tvister som uppstatt mellan
parter, utdver civilprocess i allmén domstol. | Skandinavien och Europa
brukar man framst uppmarksamma forhandling, medling och
skiljeforfarande.! Skiljeforfarandet &r dock, vid sidan om
domstolsforfarandet, det enda sattet att i Sverige utverka en dom som kan
verkstallas genom exekutiva myndigheters forsorg. Genom avtal kan
parterna vilja att lata tvister gallande dispositiva fragor, d.v.s. fragor dar
parterna har ratt att traffa forlikning om saken, avgéras genom
skiljeforfarande. Skiljeavtalet innehar darfor en speciell position i svensk
ratt, med saval civilrattslig som processrattslig pragel. Den processréttsliga
aspekten bestar dels i att skiljeavtalet hindrar att malet tas upp av domstol,
dels i att avtalet med stod av myndighet kan goras gallande mot en ovillig
motpart. Den civilrattsliga aspekten bestar i att sjalva avtalet regleras av
kontraktsrattsliga regler.” Normalt kan parterna alltid avtala om
skiljeforfarande nér en tvist uppkommit. Mellan kommersiella parter kan ett
sadant avtal dessutom ingas redan innan oenighet uppstatt, d.v.s. avseende
eventuella framtida tvister. Som kommer att visas senare i uppsatsen ar detta

! Lindell, Alternativ tvistldsning: sarskilt medling och skiljeférfarande, s. 9.

2 Madsen, Commercial arbitration in Sweden: a commentary on the Arbitration Act
(1999:116) and the Rules of the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of
Commerce, s. 58.



vanligt forekommande, inte minst da standardavtal anvands mellan
parterna.’

Dessa skiljeforfaranden, baserade pa avtal, kallas konventionella
skiljeforfaranden. Det forekommer dock ocksa att det i lag foreskrivs att en
bestamd typ av tvister skall avgoras av skiljeman. Exempel pa detta ar 14
kap. 31-35 8§ aktiebolagslagen (1975:1385) som innehaller bestammelser
om legalt skiljeforfarande vid tvangsinlGsen av aktier. Dessa
skiljeforfaranden kallas legala skiljeférfaranden. For att inga missforstand
skall uppsta betonas héar att denna uppsats uteslutande behandlar det
forstnd&mnda forfarandet. Néar uttrycket skiljeforfarande fortsattningsvis
anvands syftar det saledes endast pa skiljeforfarande baserat pa avtal mellan
parterna.

Jag vill ocksa sarskilt uppmarksamma att det ibland forekommer att parterna
avtalar om att vissa fragor skall avgoras av utomstaende personer eller en
namnd eller kommitté, utan att det darfor ror sig om ett skiljeavtal. Om det
inte pa nagot satt anges att parterna avser ett skiljeforfarande utmynnar den
utomstaende personens, namndens eller kommitténs beslut bara i ett
civilrattsligt bindande avgdrande, inte i en exigibel skiljedom.”

| dvrigt stéalls dock inga formkrav pa skiljeavtalet, och dess innehall kan
skilja sig betydligt fran fall till fall. Om inte annat anges galler LSF, enligt
vilken tvister skall avgoras av tre skiljeman av vilka parterna utser varsin
och den tredje sedan utses av de tva skiljemannen gemensamt. Men parterna
kan i avtalet ocksa sjalva bestamma den narmare ordningen for
skiljeforfarandet, eller hanvisa till reglerna hos nagot privat
skiljedomsinstitut. | Sverige marks darvid framférallt Stockholms
Handelskammares Skiljedomsinstitut. I likhet med manga andra institut
erbjuder man en uppséttning regler for skiljeférfarande med, som
utgangspunkt, tre skiljeman, samt, sedan 1995, en uppséttning regler for s.k.
forenklat skiljeforfarande dar tvisten avgors av endast en skiljeman. Av det
sagda foljer att en skiljeklausul kan vara av mycket enkel beskaffenhet.”
Beroende pa omstandigheterna i det specifika fallet kan den dock behéva
vara mer eller mindre omfattande. Detta galler inte minst i internationella
forhallanden, dar man sarskilt bor ange vilket skiljedomsreglemente som
skall anvandas vid skiljeforfarandet,® var skiljeférfarandet skall héllas, samt
vilket sprak som skall anvandas.’

¥ Anvandningen av skiljeklausuler i olika typer av avtal och inom olika branscher behandlas
narmare i kapitel 2.3.

* Heuman, Skiljemannaratt, s. 50 f.

> For tre olika exempel pé skiljeklausuler, se Bilaga A.

® Vid internationella foérh&llanden anges ofta ett skiljedomsinstituts regler snarare &n ett
lands lagstiftning.

" Hobér, The Technique of Contract Negotiations and Dispute Resolution, p. 30 f.



2.2 Narmare om den rattsliga verkan

Lagstiftningen ger framforallt verkan at skiljeavtal i tre hanseenden:

1. Avtalet har verkan som processhinder. Om en part gor en befogad
invandning vid domstol om att en tvist omfattas av ett skiljeavtal
skall domstolen inte befatta sig med denna.

2. Lagstiftningen mojliggor framtvingande av fullgdrelse av ett
skiljeavtal och forsoker dessutom sa langt som maojligt motverka
obstruktion under forfarandet.

3. En skiljedom tillerkanns rattsverkan och kan saledes verkstallas
genom en exekutiv myndighets férsorg. Allman domstol far inte,
mot en parts bestridande, gbra en ny prévning av tvisten.®

| ett internationellt perspektiv kan konstateras att New Y orkkonventionen
om verkstéllighet av utldndska skiljedomar, som vunnit en ndrmast
universell anslutning, stadgar att skiljeavtal och skiljedomar skall erkannas
och verkstéllas i alla medlemsstater. Res judicata foreligger saledes saval i
svenska som internationella forhallanden.

Om en tvistefraga skulle understallas savél en domstols som en
skiljenamnds prévning aktualiseras ocksa principen om lis pendens. Ofta
har detta problem en enkel 16sning; ar skiljeavtalet giltigt skall domstol inte
uppta tvisten till prévning, och &r det ogiltigt skall skiljem&nnen avvisa
tvisten pa parternas begaran.® Det kan patalas att lis pendens-problematiken
inte minst kan komma att aktualiseras i internationella férhallanden, dar
t.ex. en part i skiljetvisten kan forsoka forekomma motparten genom att
vécka talan vid domstol i sitt eget eller motpartens hemland. Darvid kan en

storre problematik uppsta. ™

2.3 Kort presentation av lagen (1999:116)
om skiljeforfarande

LSF tradde i kraft den 1 april 1999 och ersatte darmed de tva tidigare
befintliga lagarna pa skiljedomsrattens omrade; lagen (1929:145) om
skiljeman (SML) och lagen (1929:147) om utlandska skiljeavtal och
skiljedomar (LUSK). Den nya lagen foregicks av tva betankanden fran den
s.k. skiljedomsutredningen.™ Redan under den tidigare regleringen
framgick av 4 § SML och 4 § LUSK att tvister med internationell
anknytning i betydande omfattning kunde falla under svensk lagstiftning
och att forfarandereglerna i SML da skulle tillampas pa den aktuella tvisten.

8 Kvart & Olsson, Tvistldsning genom skiljeférfarande: en presentation av den nya lagen
om skiljeférfarande, s. 16.

® Heuman, Skiljemannaratt, s. 373.

10°En utférlig redogdrelse for lis pendens-problematiken i sddant fall aterfinns i Heumann,
Skiljemannardtt, s. 710 ff. D& amnet faller utanfor det huvudsakliga syftet med denna
uppsats penetreras det inte ytterligare har.

' Delbetdnkandet SOU 1994:81 och slutbeténkandet SOU 1995:65.



Med beaktande av de gransdragningsproblem som skulle kunna uppsta med
tva regelsystem och av det faktum att nddvandiga séarregler kunde foras in i
ett sarskilt avsnitt i den nya lagen ansags det vara lampligt att samla alla
lagregler om skiljeforfarandet i en och samma lag.'? Det kan konstateras att
Sveriges lagstiftning pa skiljedomsrattens omrade darmed skiljer sig fran
manga andra lander, dar man valt att infora sérskild lagstiftning for
internationella forhallanden. Manga av dessa lander grundar sin
internationella lagstiftning pa en modellag framtagen av Forenta
Nationernas handelsrattskommission UNCITRAL, den s.k. UNCITRAL
Model Law on International Commercial Arbitration fran 1985
(modellagen). En ytterligare fraga for den svenska lagstiftningen var darfor
huruvida modellagen skulle tjana som forebild for den nya svenska lagen pa
omradet. Modellagen har vunnit stor acceptans, inforlivats i ett stort antal
lander och darmed haft stor betydelse for att uppna enhetliga internationella
riktlinjer.'® Det faktum att lagstiftaren i Sverige valde en enda lagstiftning
innebar dock att modellagen, som endast behandlar internationella
skiljeforfaranden, inte utan vidare kunde inforlivas med svensk ratt. | stallet
valde man att i varje delfrdga under arbetet med LSF sarskilt beakta
modellagens bestammelser.'* | denna uppsats kapitel 5 gallande talefrister
och forumfragor diskuteras sarskilt vissa dvervaganden som gjordes i detta
avseende.

Som framgatt ovan omfattar LSF i princip hela lagstiftningen pa
skiljedomsrattens omrade. Lagen ar uppdelad i atta delar som i tur och
ordning reglerar fragor rérande skiljeavtalet, skiljemannen, férfarandet,
skiljedomen, skiljedoms ogiltighet och upphavande av skiljedom,
skiljedomskostnaderna, forumfragor och talefrister, internationella
forhallanden, samt slutligen, erkannande och verkstallighet av utlandsk
skiljedom m.m. Ett flertal enskilda paragrafer av betydelse for denna
uppsats kommer att behandlas i den I6pande framstallningen langre fram.
Det skall dock poangteras att LSF inte innehaller nagon fullstandig reglering
av skiljeforfarandet. | stallet erhaller parterna en langtgaende mojlighet att
sjalva disponera over sjalva forfarandet. Darmed bygger LSF vidare pa en
grundtanke som ocksa praglade SML.

Den ovan namnda méjligheten att sjalva narmare utforma skiljeforfarandet
utnyttjas ocksa av parterna. En enkatundersokning som genomfordes av
skiljedomsutredningen bland 34 branschféreningar varen och sommaren
1993 visade att skiljeavtal i Sverige i normalfallet hanvisade till de regler
som fanns i davarande SML. Det patalades dock att det ibland gjordes
tillagg t.ex. om att omrostningsreglerna i rattegangsbalken (1942:740) (RB)
skulle tillampas eller att tvister skulle slitas av en ensam skiljeman, i stallet
for av tre skiljeman som anges som utgangspunkt i 13 § LSF. Vidare

12 prop. 1998/99:35, s. 45 f.

13 En forteckning dver lander med lagstiftning baserad pa modellagen &r tillganglig pé&
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.
html.

¥ Prop. 1998/99:35, s. 46 ff.
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forekom det att parter hanvisade till nagot skiljedomsinstituts regler, som i
storre eller mindre grad avvek fran andra dispositiva regler i SML.*

Som redan konstaterats i inledningen till denna uppsats kan giltigheten av
ett skiljeavtal komma att provas enligt svenskt ratt d&ven vid internationella
forhallanden, d&ven om inte nagon av parterna ar svensk. Detta framgar av 48
8 LSF dér det anges som svensk huvudregel att den lag som parterna
kommit 6verens om skall tillampas pa skiljeavtalet om detta har
internationell anknytning. Har en sadan dverenskommelse inte traffats
tillampas lagen i det land dér foérfarandet med stod av parternas avtal har gt
rum eller skall &ga rum. Om utlandska parter explicit avtalat om att svensk
lag skall tillampas pa skiljeavtalet, eller om nagot avtal om tillamplig lag
inte traffats alls men skiljeforfarandet &gt eller ska dga rum i Sverige, kan
skiljeavtalet alltsa provas enligt 36 § AvtL.

2.4 Skiljeforfarandets omfattning

Skiljeforfarandet ar ingen ny foreteelse i svensk ratt. Redan pa 1300-talet
innehdll Visby stadslag en bestdmmelse om avtal dar parterna enas om att
lata en mellan dem uppkommen tvist avgoras av betrodda man.*® Eftersom
forfarandet i allmanhet forsiggar utan offentlig insyn, ndgot som narmare
redogors for nedan i kapitel 2.5.3, ar det svart att mer precist ange i vilken
utstréackning skiljeavtal och skiljeforfaranden forekommer i Sverige i dag.

Viss ledning kan fas av den tidigare omnamnda enkatunderskning som
skiljedomsutredningen genomférde varen och sommaren ar 1993. Denna
visade att anvandningen av skiljeavtal var mycket utbredd i vissa branscher.
Inom byggbranschen ar, enligt undersékningen, skiljeklausuler mycket
vanliga vid nastan alla typer av avtal, alltsa t.ex. vid entreprenadavtal. Ett
undantag noterades géllande avtal om kdp av fast egendom. Inom
bankvasendet framgar att skiljeavtal anvands i samarbetsavtal samt, i viss
man, i internationella kreditavtal. Ocksa finansbolag anvander
skiljeklausuler vid olika former av samarbetsavtal, samt vid leasingavtal
avseende belopp pa mer an tio miljoner kronor. Inom handel och industri
anvands skiljeavtal i stor omfattning. Géllande agenturverksamhet
konstaterades att skiljeklausuler forekommer i standardavtal for
aterforsaljare men inte vid standardavtal for handelsagentur. Inom
detaljhandeln anvénds skiljeklausuler framst vid lokalhyra och vid
samarbetsavtal, sarskilt kan darvid ndmnas avtal med grossistcentraler.
Ocksa inom franchising samt vid licensavtal, avtal gallande patent och andra
avtal om immaterialréttigheter anvénds normalt sett skiljeklausuler. | nastan
alla typer av avtal mellan industriféretag infogas skiljeklausuler, liksom vid
joint venture-avtal eller avtal om foretagsoverlatelser. Inom sjofartsnaringen
kan konstateras att en mangd internationella standardavtal som vanligen
innehaller skiljeklausul tillampas. | viss man anvands skiljeavtal ocksa inom

15 50U 1995:65, s. 48.
50U 1994:81, s. 55.
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forsakringsbranschen.” Sammanfattningsvis kan allts& konstateras att
skiljeklausuler anvands inom en mangd olika branscher och i saval
individuellt utformade avtal som i standardavtal. Det kan papekas att den
redovisade genomgangen avsag forhallanden dar svenska foretag ar
inblandade. Till detta kan tillaggas att skiljedomsklausuler ocksa ar mycket
vanliga vid internationella avtal, t.ex. avseende kop- eller transportavtal. En
anledning till detta &r att parterna inte vill att en eventuell tvist skall komma
att avgoras av domstol i motpartens land.*®

En tendens som framgick av skiljedomsutredningens undersokning var att
skiljeklausuler undveks i avtal med konsumenter och att restriktivitet
iakttogs vid avtal med part som intog en svagare stallning.'® Av
undersokningen framgar inte varfor sa var fallet. Som konstaterades i
inledningen till denna uppsats framgar dock av rattspraxis att skiljeklausuler
i konsumentforhallanden generellt anses oskaliga i domstol vid tillampning
av 36 § AvtL. Samma forhallande rader vid tillampning av den
néringsrattsliga lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i
konsumentforhallanden.? Mot den bakgrunden framstar det inte som
forvanande att undersokningen visade att sddana nu undviks av foretagen.
Att undersokningen visade att restriktivitet iakttas ocksa i forhallande till
svagare parter i 6vrigt kan ha flera férklaringar. Kanske utgor det helt enkelt
en extra forsiktighetsatgard fran foretagens sida, kanske ar det resultatet av
forhandlingar eller diskussioner mellan branschorganisationer.

Ar 1995 genomforde skiljedomsutredningen ocksé undersokningen
Skiljeforfarandet i Sverige” bland landets advokater och bitradande jurister
pa advokatkontor, ordinarie domare, bolagsjurister och professorer, med
syfte att utreda hur utbrett skiljeforfarandet var i Sverige. Av
undersokningen framgick att det arligen forekom som mest 300-400
skiljeforfaranden i landet. | 13 procent av forfarandena férekom en
skiljeman, medan resterande férfaranden med nagra enstaka undantag
handlades av tre skiljeman.?* En femtedel av skiljeférfarandena gallde
internationella avtal dar minst en av parterna var utlanning eller ett utlandskt
foretag.?? Omkring 17 procent av skiljeférfarandena avsag
entreprenadtvister. | 6vrigt utgjordes den dominerande typen av tvist av
kategorin ’Annat avtal”” med 79 procent av det totala antalet tvister.*®

Skiljedomsutredningen noterade sarskilt att den, atminstone i vissa
branscher, utbredda anvéndningen av skiljeklausuler inte direkt verkade
reflekteras i antalet skiljeforfaranden. En forklaring som lyftes fram var
naringslivets stravan att soka losningar i samforstand, en annan att

7 SOU 1995:65, s. 47 f.

'8 Ramberg, International Commercial Transactions, s. 74 f.

9'SOU 1995:65, s. 47.

20 Samt vid prévning enligt dess foregéngare, lagen (1971:112) om forbud mot oskaliga
avtalsvillkor, som ocksé den tog sikte uteslutande pa konsumentforhéllanden.

1 SOU 1995:65, s. 51.

% bid., s. 299.

2 Ibid., s. 302. Se ndrmare om skiljedomsutredningens slutsatser angéende kostnadens
betydelse i kapitel 2.6.2 nedan.
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enkatundersdkningen visat att en anledning till att man éverhuvudtaget
anvande skiljeklausuler var att man ville undvika rattslig prévning.
Incitamentet till en sadan provning ansags namligen minska p.g.a.
kostnaderna for skiljeforfarandet.

2.5 Skiljeforfarandets fordelar

For att forsta skiljeforfarandets speciella karaktar, och den praktiska
betydelsen av detta, racker det inte att ha insikt i de juridiska reglerna. Till
det krévs en insikt i de forhallanden som praglar affarslivet och relationerna
mellan bolag, forhallanden som skiljeférfarandet anses anpassat for att
tillgodose pa basta satt. Det har darfor traffande beskrivits som en ’business

service” snarare an ’an alternative system of justice”.?

Med denna sentens i bakhuvudet kan man titta narmare pa de tre aspekter
som normalt sett brukar lyftas fram som skiljeforfarandets framsta fordelar
framfor en rattegang vid allman domstol; snabbheten, expertisen och
sekretessen.

2.5.1 Snabbheten

| manga tvister, inte minst kommersiella sddana, ar det av stor vikt for
atminstone den ena parten att na ett snabbt avgorande. ’Snabb rattvisa ar
dubbel réattvisa™ &r ett svenskt uttryck, med en minst lika slagkraftig
motsvarighet i det engelska justice delayed is justice denied”.?®

Det finns flera anledningar till att skiljeférfarandet generellt sett anses
snabbare an en prévning i domstol. En klar faktor ar det férhallande att
skiljedomar inte kan 6verklagas, och att skiljeforfarandet saledes utgor ett
eninstansforfarande. Detta i sig talar for att tvister har mojlighet att avgoras
snabbare vid skiljeforfarande an vid domstol. Samtidigt skall man dock
halla i minnet att ocksa en rattegang kan begransas till en instans, genom att
parterna traffar avtal om att inte verklaga tingsrattens dom. Ett sadant avtal
kan, precis som ett skiljeavtal, traffas redan innan tvist uppkommit.?’

Flera ytterligare aspekter kan dock paskynda processen vid ett
skiljeforforande. Namnas kan t.ex. att vantetiden generellt &r kortare vid

24 SOU 1995:65, s. 49.

% Uttryckt av Robert Coulson, ordférande i the American Abitration Association, i Journal
of International Arbitration 1992:3, p. 39, citerat i Madsen, Commercial arbitration in
Sweden: a commentary on the Arbitration Act (1999:116) and the Rules of the Arbitration
Institute of the Stockholm Chamber of Commerce, s. 29.

26 Madsen, Commercial arbitration in Sweden: a commentary on the Arbitration Act
(1999:116) and the Rules of the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of
Commerce, s. 30.

2T Kvart & Olsson, Tvistldsning genom skiljeférfarande: en presentation av den nya lagen
om skiljeforfarande, s. 35.
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skiljetvister an i domstol, &ven om forseningar kan ske om parterna valt en
viss skiljeman som ar hart arbetsbelastad eller om det ror sig om flera
skiljeman.?® Vidare finns ocks& mojligheten for parterna att helt enkelt
sjalva besluta om en viss yttersta tidsfrist inom vilken tvisten skall vara
16st.”® Namnas kan att 18 § SML innehall en tidsfrist p& sex ménader inom
vilken skiljedom skulle meddelas om inte parterna avtalade om annan tid.
Denna tidigare regel har ingen motsvarighet i den nuvarande LSF.*

Skiljeforfarandets fordelar vad géller snabbheten resulterade enligt
skiljedomsutredningen i att en tvist mellan tva svenska parter tog i
genomsnitt 9,5 manader att avgdra genom dom vid ett skiljeforfarande.®
Som jamforelse kan namnas uppskattningen att en nagorlunda komplicerad
tvist som dessutom 6verklagas till hovrétten (HovR) beréknas ta
sammanlagt omkring 2,5 ar att avgora vid allman domstol, och att ett
provningstillstand i Hogsta domstolen (HD) kan medféra ytterligare
uppemot tva ars vantan pa ett avgorande. Det bor dock tillaggas att endast
ett fatal tvister fors s langt.*

2.5.2 Expertisen

Parterna i ett skiljeforfarande kan sjalva valja skiljemannen som skall
avgora tvisten. Detta ar en fordel da det ger mojlighet att fa just den
kompetens som &r relevant for den aktuella fragan. Den vanliga
sammansattningen utgors av en senior domare som ordférande och med
advokater som partsvalda skiljeman, alternativt av tre advokater.*® Parterna
kan avtala om att tvisten skall avgdras av jurister med specialkompetens
inom det aktuella omradet. Nagot liknande ar inte mojligt vid
domstolsprévning. Aven om relevant specialistkompetens kan finnas inom
domstolsvasendet, har parterna saledes ingen mojlighet att sjélva utverka att
den skall utnyttjas just i deras fall. Dessutom har man mgjligheten att inte
enbart lata just jurister ingd bland skiljemannen. Det gar t.ex. ocksa att vélja
revisorer eller ingenjérer som med sitt sérskilda expertkunnande kan bidra i
tvister som rér ekonomiska eller tekniska fragor.®* Denna valfrihet borgar
for att en aktuell tvist ges forutsattningar att avgoras av en just inom
omradet kompetent sammansattning av skiljeman.

%8 Heuman, Skiljemannarétt, s. 28.

2 Madsen, Commercial arbitration in Sweden: a commentary on the Arbitration Act
(1999:116) and the Rules of the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of
Commerce, s. 30.

%0 Se sarskilt angaende detta kapitel 7.1.4.

31 SOU 1995:65, s. 301.

%2 Kvart & Olsson, Tvistldsning genom skiljeférfarande: en presentation av den nya lagen
om skiljeférfarande, s. 36.

¥ Madsen, Commercial arbitration in Sweden: a commentary on the Arbitration Act
(1999:116) and the Rules of the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of
Commerce, s. 31.

* Heuman, Skiljemannarétt, s. 29.
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2.5.3 Sekretessen

Medan offentlighet ar huvudregeln hos domstolarna, d.v.s. alla uppgifter
som ér tillgangliga i domstolen ar ocksa tillgangliga for allméanheten, ar
skiljeforfarandet i grund och botten av utpréglat privat natur.* Dri bottnar
den naturliga uppfattningen att ett skiljeforfarande i langt hogre grad &n
domstolsforfarandet har en konfidentiell karaktar. Denna uppfattning om
sekretess har darfor lange ansetts vara en anledning till att foredra ett
skiljeforfarande framfor tvistemal i domstol.

Det ar dock viktigt att notera att parterna inte i utgangslaget har nagon plikt
att behandla de uppgifter de far under skiljedomsférfarandet konfidentiellt.
Detta star klart sedan HD i NJA 2000 s. 538 slog fast att en part inte har
nagon sanktionerad tystnadsplikt vid skiljeforfarande. Heuman har anfort att
HD:s resonemang ocksa tyder pa att man menar att en skiljeman endast
bryter mot en hederskodex om han réjer uppgifter angaende en tvist dér han
medverkat.*

Rattsfallet skanker ocksa ny aktualitet at uttalanden som framfordes av
skiljedomsutredningen. Man anforde att den avgorande skillnaden mellan
domstols- och skiljeforfarande vad galler sekretessen i huvudsak vilar pa de
berordas samforstand, och att hederskodex spelar en starkare roll &n rattsliga
sanktionsmekanismer.” Som konkret slutsats konstaterades att ”’Det
praktiska resultatet torde i allménhet vara att en tvist inte kommer till
allméanhetens kdnnedom néar den provas i skiljeforfarande medan motsatsen
ar fallet i rattegdng. Man maste emellertid halla i minnet att
skiljeforfarandets konfidentiella karaktér vilar pa en ganska svag rattslig
grund. En part som av ndgon anledning vill ge offentlighet at tvisten &ar
oférhindrad att gora det”.*

Det kan ocksa poangteras att parter som vill bevara konfidentialitet under
skiljeforfarandet ar oférhindrade att traffa avtal om detta. Avtalet galler
dock endast mellan parterna och kan inte binda tredje man. Gallande t.ex.
vittnen eller expertis maste saledes sérskilda avtal traffas. Ett sekretessavtal
som ingas gallande skiljeforfarandet sanktioneras av 6 § lagen (1990:409)
om skydd for foretagshemligheter. Dér sags att den som uppsatligen eller av
oaktsamhet utnyttjar eller rojer en foretagshemlighet hos en néringsidkare
som han i fortroende fatt ta del av i samband med en affarsforbindelse skall
ersatta den skada som uppkommer genom hans forfarande. Att ett
sekretessavtal tecknats gor att den fortroendesituation som lagen talar om
uppstatt.>® Samtidigt begransar dock lagen parternas méjlighet att avtala om
sekretess. Enligt 2 § galler lagen endast vissa narmare angivna angrepp pa

% S0OU 1995:65 s. 179.

% Heuman, Tystnadsplikt och underlatenhet att stalla sakerhet i skiljetvist, s. 669.
7 SOU 1995:65, s. 186.

% Ibid., s. 186.

¥ Ibid., s. 183.
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foretagshemligheter. Sekretessavtal som gar utover detta torde saledes sakna
rattslig grund och darmed vara verkningslosa.*°

En ytterligare faktor som kan ha betydelse for saval ombud som skiljeméan
ar den tystnadsplikt for advokater som framgar av 9 kap. 9 § sekretesslagen
(1980:100) samt 8 kap. 4 8 RB och sanktioneras i 20 kap. 3 8 BrB. Det &r
dock @nnu inte klargjort om denna tystnadsplikt traffar en advokat néar han
upptrader som skiljeman.**

Sammanfattningsvis kan konstateras att sekretessen inom skiljeforfarandet
alls inte vilar pa en sarskilt stark rattslig grund, trots att detta verkar ha varit
uppfattningen tidigare. Icke desto mindre framstar forutsattningarna for
konfidentialitet som klart battre vid skiljeforfarande an i domstol. Att
sekretessavtal kan ingds ar en aspekt, dven om de begransningar som anforts
I sammanhanget gor att avtalets verkan inskranks i ganska betydande
omfattning. Advokaters tystnadsplikt, eventuellt &ven vid upptrddande som
skiljeman, har ocksa namnts. For mig framstar det dock som att det
framforallt &r betydelsen av hederskodex och risken att straffas av
marknaden som i hog grad bor motverka att uppgifter fran skiljeforfarande
gors allmant kénda.

Slutligen kan papekas att det faktum att ett skiljeavtal foreligger, eller att en
skiljedom avkunnats, inte behdver utesluta att tvisten trots allt hamnar i
domstol och darmed definitivt nar offentlighetens ljus. En part kan trots
forekomsten av skiljeavtal forsoka vécka talan i domstol, och d&ven om
domstolen da avvisar talan ar skada skedd i form av 6kad offentlighet for
tvisten. En part kan dven under skiljeforfarandet vacka talan i domstol for
att fa skiljeavtalets giltighet provat, samt efter avslutat skiljeforfarande
vacka klandertalan for att fa skiljedomen upphévd. Samtliga dessa
situationer behandlas langre fram i kapitel 5.

2.6 Skiljefdrfarandets brister

Framst tva aspekter brukar framféras nar man diskuterar skal emot bruket av
skiljeforfarande; rattssakerhets- och kostnadsfragor. Som kommer att
framga nedan &r det framst den senare fragan som anses motivera sarskilda
inskrdnkningar i mojligheterna att avtala om skiljeforfarande.

2.6.1 Rattssakerheten

Skiljedomsutredningen har framfort att man inte kan bortse fran att
garantierna for rattssakerheten ar storre i domstol an vid ett
skiljeforfarande.*> Samtidigt poangterades att varje tvistlsningsform ar

050U 1995:65, s. 184.
4 Ibid., s. 184.
2 1bid., s. 59.
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forenad med vissa risker, och att man inte helt kan gardera sig fran
materiellt felaktiga avgdranden. Dérvid exemplifierades med att den
domande instansen kan missuppfatta en parts talan, att en forhorsperson kan
ldmna oriktiga uppgifter eller att en domare eller skiljeman kan gora en
felaktig bedomning av rattslaget. Sammantaget anses dock riskerna alltsa
storst vid ett skiljeférfarande. Denna uppfattning motiveras framst med att
skiljeforfarandet utgor ett eninstansforfarande, d.v.s. att parterna inte kan
overklaga en skiljedom p& materiella grunder. Ett trestegsforfarande torde
forstas innebéra att risken for felaktiga avgoranden minskar. Pa samma satt
kan anmarkas att ett skiljeforfarande med tre skiljemén generellt torde
innebdra mindre risk for materiella misstag &n vid ett s.k. forenklat
skiljeforfarande med endast en skiljeman. Det finns heller inte nagot krav i
lagstiftningen om att tvister vid skiljeforfarande skall avgoras med
tillampning av lag, och att skiljemannen tillampat géllande ratt pa ett
felaktigt satt medfor alltsa inte att skiljedomen kan upphavas. Av relevans ar
hér ocksa att, som papekats ovan i kapitel 2.5.2, skiljeman éverhuvudtaget
inte behdver ha nagon juridisk utbildning. Till detta tillkommer att
skiljeman heller inte &r skyldiga att motivera sina avgdranden.*® Det kan
dock papekas att svenska skiljedomar enligt praxis forses med en sadan
motivering.**

Trots de risker som alltsa anses forknippade med skiljeforfarandet i
rattssékerhetshédnseende konstaterade dock skiljedomsutredningen att det ar
’mera séllan som skiljeforfarandet kritiseras med hanvisning till t.ex. att
tvisterna far ett materiellt oriktigt avgorande eller att rattssékerheten
annars &r i fara”* Vidare uttalades att skiljeman i allméanhet torde vara val
lampade for sitt uppdrag. Inte heller i 6vrigt har lagstiftaren ansett att risken
for materiellt felaktiga avgdranden skulle medféra nagot behov av
inskrankningar i ratten att inga skiljeavtal. Daremot konstaterades i
propositionen till LSF att sjalva skiljeproceduren maste omgardas med vissa
regler och uppfylla grundlaggande krav av den art som allméant uppratthalls i
rattsstatliga processordningar. Man exemplifierade med att lagstiftningen
bor tillse att skiljemannen ar opartiska och att parterna far lagga fram sin sak
for skiljemannen.*® Att skiljemannen ofta utses av respektive part innebar
alltsa inte att de skall vara partsombud; Heuman har beskrivit deras uppgift
som att de opartiskt, snabbt och andamélsenligt skall avgéra tvisten.*’

2.6.2 Kostnaden

Att det framst ar kostnaderna for skiljeforfarandet som fatt lagstiftaren att
diskutera behovet av rattsskydd for parterna framgar, som kommer att visas
senare i uppsatsen, av forarbetena till sdval LSF som 36 § AvtL och AVLN.
Den stora skillnaden géllande kostnaderna for skiljeférfarande respektive

** SOU 1995:65, s. 203.

* Kvart & Olsson, Tvistlésning genom skiljeférfarande, s. 112.
* SOU 1995:65, s. 203.

“® Prop. 1998/99:35 s. 42.

*" Heuman, Skiljemannaratt, s. 216.
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domstolsprocess bestar i att kostnaden for skiljemannen tillkommer vid ett
skiljeforfarande. Denna kostnad ersétts inte genom réttshjalp och técks ofta
heller inte av rattsskyddsforsakringar.*® Skyldigheten att ersatta
skiljemannen &r dessutom enligt 37 § LSF solidarisk, d.v.s. en part kan
tvingas sta hela kostnaden for forfarandet om det visar sig att motpartens
tillgangar inte racker. Enligt 48 § LSF kan skiljemannen ocksa pa begaran
av en part forpliktiga motparten att betala ersattning for motpartens
kostnader och bestdmma hur erséttningen till skiljeménnen slutligt skall
fordelas mellan parterna. Enligt Cars innebdr detta att den forlorande parten
regelmassigt alaggs att ersétta motpartens kostnader samt att svara for hela
ersattningen till skiljemannen.*® Skiljeméannen kan vidare, enligt 38 § LSF,
begéara sakerhet for ersattningen. | praxis ar det vanligt att ett sadant forskott
kravs in.>® Bestammelserna &r dock dispositiva vilket, som kommer att
behandlas i olika sammanhang senare i uppsatsen, gor det mojligt for
parterna att avtala om en sarskild férdelning av kostnaderna.

A andra sidan kan ocksd argumenteras for att skiljeforfarandets karaktar av
eninstansforfarande medfor att kostnaderna minskar genom att tvister far ett
snabbare avgorande. Detta géller saval direkt genom att kostnaderna for
parterna i den aktuella tvisten minskar, som indirekt genom att t.ex.
storningar i produktionen eller i en fortlopande affarsforbindelse annars kan
asamka parten ytterligare kostnader. Sammanfattningsvis kan konstateras att
manga aspekter gor det svart att exakt avgdra kostnadsrelationen vid ett
skiljeforfarande respektive en tvist i domstol. Till detta kan laggas den
naturliga problematiken i form av skiljeforfarandets konfidentiella karaktér
som lagger hinder for jamférande studier. Skiljedomar publiceras normalt
sett inte i offentliga publikationer utan meddelas endast till de i tvisten
deltagande parterna.

Det mest omfattande forsoket hittills att kartlagga kostnadsaspekten gjordes
av skiljedomsutredningen. En av skiljedomsutredningens slutsatser, baserad
pa enkater samt egna undersdkningar, var att den genomsnittliga kostnaden
for skiljendmnden uppgick till parternas totala ombudskostnader i
skiljeforfarandet och att parternas kostnader darmed nastan férdubblades i
ett skiljeforfarande jamfort med ett eninstansforfarande vid allmén domstol.
Vidare konstaterades att ett dverklagande till HovR:n visserligen dkade
parternas kostnader, men inte fordubblade dem.>* Angéende tidsutdraktens
betydelse ur kostnadssynpunkt konstaterade skiljedomsutredningen att
effekterna kunde variera kraftigt fran fall till fall. Det anfordes bl.a. att de
flesta tvister ror sig om ett penningbelopp, och att parter i sadana
sammanhang kompenseras med rénta pa beloppet. A andra sidan
konstaterades ocksa att tvister vid t.ex. ett storre byggprojekt kan medfora
att arbetet avstannar tills tvisten 16sts. Sammanfattningsvis menade dock
skiljedomsutredningen att man kunde dra slutsatsen att parternas kostnader i
allmanhet ar lagre for domstolsalternativet an for skiljeforfarande, aven om

*8 Heuman, Skiljemannaratt, s. 128.

%9 Cars, Lagen om skiljeférfarande: en kommentar, s. 200.
*0bid., s. 192.

* SOU 1995:65, s. 65.
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tvisten sakprovas och gar till dom i HovR:n.>* Skiljedomsutredningen
konstaterade ocksa att enkatsvaren visade att parter av kostnadsskal avstar
fran att havda sin ratt i ett skiljeforfarande, och reflekterade over att
skiljeforfarandets fordel i form av ett snabbt avgdrande knappast hjalper en
part som saknar ekonomisk férmaga att ens betala det forskott skiljemannen
begar for att inleda ett skiljeférfarande.>

Skiljedomsutredningens slutsatser om kostnaderna for skiljeforfarandet och
de konsekvenser dessa medfor har inte fatt sta oemotsagda. Lars Heuman
anforde i ett sarskilt yttrande att de berakningar som anvénts var osakra och
till stor beroende pa om ett domstolsavgorande dverklagades. Darvid
poangterades att det just i tvister dar den svagare parten &r starkt beroende
av att vinna tvisten, kanske t.o.m. for att undga konkurs, var troligt att ett
overklagande skulle komma att ske. Med anvandande av Heumans
berékningar blev resultatet att domstolsalternativet framstod som nagot
fordelaktigare &n ett vanligare skiljeforfarande, medan enkelt
skiljeforfarande med endast en skiljeman visade sig vara minst ekonomiskt
kravande.>® Det kan poédngteras att Heuman i annat sammanhang ocksa,
sarskilt poangterat att ”’Ofta framhalls som en fordel med skiljeférfarandet
att det ar billigt, eftersom en skiljedom inte kan 6verklagas pa materiella

grunder”.>

Ett sarskilt yttrande avgavs ocksa av UIf Franke, Gunnar Lindgren och
Goran Ramberg. | detta menades att Heumans berakningar i foregaende
yttrande framstod som mer verklighetsndra an de som intagits i
betankandet.*® Dock ans&g man att inte heller dessa fullt ut beaktat
tidsatgangens betydelse ur kostnadssynpunkt, och menade att denna faktor
’torde vara den framsta anledningen till att parterna I6ser de flesta tvister
och kontroverser sjalva och att de valjer skiljeférfarande nar det inte ar

mojligt att n& en uppgorelse genom egna forhandlingar™.””

52. 30U 1995:65, s. 66.

% \bid., s. 204 f.

% Ibid., s. 251 f.

% Heuman, Skiljemannarétt, s. 30.
% 50U 1995:65, s. 257.

5 Ibid., s. 258.
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3 Avtalsfrihetens granser

| foregaende kapitel konstaterades att skiljeavtalet intar en speciell position i
rattssamhéllet, med saval processrattsliga som civilrattsliga inslag. Det skall
papekas att avtalsfrineten pa omradet inte ar fullstandig. Samtidigt som
principen om avtalsfrihet anses utgora ett grundldggande element i en
marknadsekonomi har staten ett intresse av att dess medborgare forsékras ett
grundlaggande rattsskydd. De svagheter som lagstiftaren, som tidigare
konstaterats, identifierat i skiljeforfarandet anses motivera att staten i viss
man begréansar parternas avtalsfrihet.

Karaktaren pa dessa begransningar behandlas i detta kapitel. Inledningsvis
redovisas de generella granser som rattssamhallet stallt upp for skiljeavtal.
Dérpa presenteras de individuella granser som baseras pa omstandigheterna
i det enskilda fallet.>® I den kategorin ingar bl.a. 36 § AvtL.

3.1 Generella granser

De generella granserna innebar dels att vissa typer av tvister alltid faller
utanfor det skiljedomsmassiga omradet, dels att det vid vissa andra typer av
tvister ar forbjudet att traffa skiljeavtal innan tvisten uppstatt.

3.1.1 Icke skiljedomsmassiga tvister

Av 1 8 1 st LSF framgar att ratten att traffa avtal endast omfattar "tvister i
fragor som parterna kan traffa forlikning om™, d.v.s. dispositiva tvister.
Sadana fragor benamns skiljedomsmassiga. E contrario framgar saledes att
man 6verhuvudtaget inte kan traffa skiljeavtal i tvister som inte &r
forlikningsbara, d.v.s. indispositiva tvister. Att vissa tvister ar indispositiva
baseras pa beaktansvarda tredje mans eller allménna intressen, och det &r
lagstiftarens uppfattning att dessa intressen inte skall behandlas utanfor
domstolssystemet. Exakt vilka tvister som é&r, respektive inte &r,
forlikningsbara maste avgoras med ledning av de materiella bestammelserna
inom respektive omrade. Exempel som lyfts fram av skiljedomsutredningen
ar faststallande av faderskap och vardnad om barn.*®

Ocksa vissa tvister rorande kollektivavtals giltighet eller befrielse fran
sadant avtal (31 § 1 och 3 st. lagen (1976:580) om medbestammande i
arbetslivet) ar enligt 1 kap. 3 § lagen (1974:371) om rattegangen i
arbetstvister helt undantagna fran det skiljedomsmassiga omradet. Ocksa har

%8 Kategoriseringen i generella respektive individuella granser gérs bl.a. av Kvart & Olsson,
Tvistlésning genom skiljeférfarande: en presentation av den nya lagen om skiljférfarande,
s. 48.

> SOU 1995:65, s. 209.
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anser lagstiftaren alltsa att det finns sérskilda skal att inte tillata att den
sérskilda kategorin av tvister avgors utanfor domstolssystemet.

3.1.2 Begransningar i ratten att traffa skiljeavtal
angaende framtida tvister

Vanligare ar dock att det som generell begransning stadgas att skiljeavtal
som avser framtida tvister inte far goras géllande. Ett viktigt exempel &r
begransningen i 6 8 LSF, enligt vilken skiljeavtal som traffats innan tvist
uppstatt mellan en naringsidkare och en konsument betraffande en vara, en
tjanst eller nagon annan nyttighet som tillhandahallits for huvudsakligen
enskilt bruk inte kan goras gallande. Darmed skérptes en tidigare
bestammelse i 3 a 8 SML enligt vilken naringsidkare och konsumenter inte
kunde traffa skiljeavtal innan tvist uppstatt i fraigor som kunde handlaggas
som s.k. smamal i allman domstol, d.v.s. dar vérdet av det yrkade inte
oversteg halften av ett basbelopp. Skiljedomsutredningen ansag att en
generell bestammelse var motiverad for att undanrdja den risk for
rattsforluster som skulle folja av att en konsument kunde kanna sig tvingad
att avsta frén att havda sin rétt p.g.a. bundenhet genom ett skiljeavtal.®

Flera liknande skyddsregler utanfor LSF kan ndmnas. 16 kap. 28 § och 21
kap. 4 § sjolagen (1994:1009) stadgar att skiljeavtal angaende ansvarighet
p.g.a. avtal om befordran av passagerare eller resgods inte far traffas forran
tvist uppstatt. Enligt 2 § 2 st. jarnvagstrafiklagen )1985:192) far skiljeavtal
avseende framtida tvister angaende férhallanden som regleras i namnda lag
endast goras gallande i fraga om tvister rérande godsbefordran. Ocksa av 38
8 lagen (1937:73) om befordran med luftfartyg och 9 kap. 38 §
luftfartslagen (1957:297) framgar begransningar i ratten att traffa avtal om
skiljeforfarande innan tvist uppstatt. Vidare innehaller 11 kap. 6 §
bostadsréattslagen (1991:614) begrénsningar gallande ratten att i stadgarna ta
in med skiljeavtal jamstallda forbehall betraffande bostadsrattshavarens ratt
eller skyldighet att tilltrada eller behalla lagenhet eller betraffande
faststallande av hyresvillkor i visst fall. 1 8 kap. 28 § och 12 kap. 66 §
jordabalken, slutligen, finns begransningar angaende ratten att traffa
skiljeavtal i arrende- och hyresforhallanden.®

3.2 Individuella granser

De individuella granserna for avtalsfriheten hanfor sig i stallet till enskilda
fall.®* Exempel pa detta ar bestimmelserna om rattshandlingars ogiltighet i
3 kap. AvtL. Ett skiljeavtal kan t.ex. anses ogiltigt enligt 32 § AvtL da en
part av misstag, skriftligen eller muntligen, gett uttryck for att ha godtagit

®'SOU 1995:65, s. 214.

*! Ibid., s. 210.

%2 Kvart & Olsson, Tvistldsning genom skiljeférfarande: en presentation av den nya lagen
om skiljeférfarande, s. 49.
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skiljeavtalet och motparten inség att detta egentligen inte var partens avsikt.
| detta fall kan papekas att motparten manga ganger ar i god tro, och att
skiljeavtalet darfor inte anses ogiltigt av ratten.®® Ocksé 30 § AvtL om svek
kan aktualiseras i samband med skiljeavtal. I rattspraxis har dock inget
skiljeavtal forklarats ogiltigt p& den grunden.®* Den paragraf som resulterat i
flest rattsfall och som har storst betydelse for skiljeforfarandets parter ar
istallet 36 § AvtL.

% Heuman, Skiljemannarétt, s. 133.
* bid., s. 133.
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4 Skiljeavtalet och 36 § AvtL

| detta kapitel behandlas en av denna uppsats mest centrala fragor, namligen
hur 36 § AvtL tillampas vid skiljeavtal i kommersiella férhallanden.

Paragrafen har i dag foljande lydelse:

”Avtalsvillkor far jamkas eller lamnas utan avseende, om
villkoret ar oskaligt med hansyn till avtalets tillkomst, senare
intraffade forhallanden och omstandigheterna i dvrigt. Har
villkoret sadan betydelse for avtalet att det icke skéligen kan
krévas att detta i ovrigt skall galla med oférandrat innehall, far
avtalet jamkas aven i annat hanseende eller i sin helhet lamnas
utan avseende.

Vid provning enligt forsta stycket skall sarskild hansyn tagas till
behovet av skydd for den som i egenskap av konsument eller
eljest intager en underlagsen stallning i avtalsforhallandet.

Forsta och andra styckena aga motsvarande tillampning i fraga
om villkor vid annan rattshandling &n avtal.

| frdga om jamkning av vissa avtalsvillkor i
konsumentférhallanden géller dessutom 11 § lagen (1994:512)
om avtalsvillkor i konsumentférhallanden.”

| det foljande presenteras forst bakgrunden till paragrafens tillkomst. Déarpa
foljer ett avsnitt dar fragan om paragrafens tillampning pa kommersiella
avtal sarskilt behandlas. | nasta steg fokuseras pa vad som i forarbetena till
36 § AvtL sarskilt sades om behovet av skydd vid bruket av skiljeklausuler,
och vilka riktlinjer som darvid gavs till domstolarna. Slutligen presenteras
de rattsfall gallande skiljeklausuler av intresse for kommersiella
forhallanden som finns i praxis, och vilka slutsatser som kan dras av dessa.

4.1 Bakgrund

Den stora generalklausulen i 36 § AvtL tradde i kraft 1 juli 1976. Avsikten
var att méjliggora en bred bekampning av oskéliga avtalsvillkor pa
civilrattslig vag, och paragrafen har av Gronfors beskrivits som AvtL:s

kanske mest betydelsefulla bestammelse™.®

Paragrafens tillkomst foregicks av en utredning av
generalklausulutredningen vars uppdrag var att gora en 6versyn av den
formogenhetsrattsliga lagstiftningen om otillbérliga avtalsvillkor. Detta

% Grénfors, Avtalslagen, s. 218.
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skedde framst som ett led i den civilrattsliga regleringen av
konsumentskyddet.?® Enligt direktiven skulle man i forsta hand ta stalining
till konsumenternas behov av skydd, men ocksa behandla fragan om
behovet av storre flexibilitet gallande tillampningen i forhallandet mellan
foretagare. Arbetet kom darmed att inriktas pa en samlad bedémning av
giltigheten av otillborliga avtalsvillkor inom hela formégenhetsratten.®’

Arbetet resulterade alltsa i 36 § AvtL. Denna ersatte en mangd
bestammelser av liknande slag i olika lagar, framst 8 § SkbrL som foreskrev
jamkning av villkor i skuldebrev om tillampningen av dem var
uppenbarligen [...] stridande mot gott affarsskick eller eljest otillborlig™.
Denna bestammelse ansags grunda sig pa en allman avtalsrattslig princip,
men tillampningen i rattspraxis var mycket restriktiv.®® Att ordet
uppenbarligen” inte kom att anvandas i den nya paragrafen motiverades i
propositionen med att syftet med den nya lagstiftningen var att vidga
domstolarna mojligheter att jamka eller asidosatta avtalsvillkor. Att
otillborlig™, som dittills anvénts i den géllande civilrattsliga lagstiftningen,
i propositionen dessutom ersattes med oskalig™ berodde i sin tur pa att
man ville visa att 36 § AvtL bl.a. var ett komplement till den davarande
marknadsrattsliga lagen (1971:112) om férbud mot oskaliga avtalsvillkor
som inriktades pa konsumentforhallanden. I propositionen uttalades att det
faktum att denna lag inte reglerade forhallanden mellan tva naringsidkare
inte i sig var en anledning att anvanda olika uttryck.® Det kan anmarkas att
den narmare innebdrden av ordet ”’oskalig™ inte kom att beréras narmare,
nagot som kritiserats av bl.a. André.”® Lehrberg har i ssmmanhanget uttalat
att oskalighetsbegreppet ar mycket abstrakt och att dess mer exakta innehall
i praktiken bestams av domstolarna i enskilda fall.”* Norlén har framfort att
man istallet kan utga fran att lagstiftaren uppfattade att begreppet oskaligt
hade en innebdrd redan innan det introducerades i 36 § AvtL, och att detta
kan forklara varfor det inte ndrmare diskuterades i forarbetena. Genom en
spraklig analys kommer han fram till att det i grunden handlar om att hansyn
skall tas till etiska aspekter i varje sammanhang.’? Grénfors har konstaterat
att oskaligheten utgor ett relationsbegrepp, och att oskaligheten saledes
méste framsta i jamforelse med ndgonting annat.” En sadan jamforelse
torde da géras med vad som ar normalt i den ifragavarande situationen.
Ramberg skriver att vagledning darvid kan hamtas saval fran
lagbestdmmelser som marknadspraxis, men att eventuell avsaknad av
sadana referenspunkter medfor att det helt enkelt inte finns ndgot sakert
underlag for en bedémning av avtalsinnehallets skalighet. Han hanvisar
ocksa till att UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts

% SOU 1974:83, s. 25.

°"Ibid., s. 28 f.

%8 Adlercreutz, Avtalsritt I, s. 298.

% Prop. 1975/76:81, s. 107 f.

0 André menar att denna underlatenhet ar “anmarkningsvard” med tanke pé att det inte
finns rattspraxis eller litteratur att ta hjalp av vid tolkning av termen, se André, Strukturer i
36 § avtalslagen, s. 529.

™ ehrberg, Praktisk juridisk metod, s. 136.

"2 Norlén, Oskalighet och 36 § AvtL, s. 92 ff.

73 Grénfors, Avtalslagen, s. 223.
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och PECL (Principles of European Contract Law) innehaller flera artiklar
som tillsammans kan ségas motsvara 36 § AvtL och synes mena att de
riktlinjer som dar tillampas borde kunna tjana som végledning vid en
oskalighetsbedémning.”™ | botten handlar det om att allmanna uppfattningar
om lojalitetsprincipen och ekvivalensprincipen, d.v.s. uppfattningen om att
balans skall rada i avtalsforhallandet, torde utgora nagon form av grundidé
bakom oskalighetsbedémningen enligt 36 § AvtL."

4.2 Sarskilt om kommersiella avtal

36 8§ 2 st AvtL pekar ut vissa grupper som sérskilt skyddsvarda i
avtalsforhallanden. Av forarbetena savél som av lagtexten framgar att inte
enbart konsumenter avses. Pa flera stallen i propositionen behandlades
fragan om hur den nya mojligheten att jamka eller asidosatta avtalsvillkor
skulle tillampas ocksa i andra sammanhang an vid avtal mellan
naringsidkare och konsumenter. Som utgangspunkt klargjordes att det
betraffande sadana andra avtal var "uppenbart att skalen for att inféra
vidgade majligheter till jamkning eller asidosattande av avtalsvillkor inte ar
lika starka som i konsumentforhallanden™.”® Det patalades bl.a. att parter i
affarsforhallanden manga ganger ar jamstallda i ekonomiskt och
kunskapsmassigt avseende och darmed har storre mojligheter att sjélva ta
tillvara sina intressen i samband med ingaende av avtal. Vidare
poangterades vikten av att sarskilt i affirssammanhang kunna utga fran att
ingangna avtal géller. Man konstaterade ocksa att det vid avtal mellan
naringsidkare manga ganger férekommer ett visst matt av risktagande, eller
spekulation, av en eller bada parter. Anda blir slutledningen i propositionen
att vissa skal anda talar for behovet av skydd ocksa vid avtal mellan
naringsidkare. Man betonade att den ena avtalsparten ofta intar en
underlagsen stallning ocksa i rena affarsforhallanden, och att en mindre
rérelseidkare kan vara nddgad att acceptera oférmanliga villkor uppstéllda
av motparten. Det konstaterades t.0.m. att dven jamstallda néringsidkare kan
inga avtal eller avtalsvillkor som far en sddan utformning att det inte ter sig
rimligt att uppratthalla dem strikt.”” Daremot uttalades att det fanns skal att
tillampa paragrafen mer restriktivt i rena affarsférhallanden.”®

" Ramberg & Ramberg, Allman avtalsritt, s. 149. Se ocksa Gortons efterlysning av en
fordjupad diskussion i &mnet i Gorton, Anm. av von Post, Studier kring 36 § avtalslagen
med inriktning pa rent kommersiella forhallanden, s. 752. Gallande Unidroit Principles
marks Art 3.10 om gross disparity, Arts. 6.2-6.2.3 om hardship och Art. 7.1.6 om
exemption clauses. Géllande PECL kan hénvisas till Arts. 4:109 om excessive benefit or
unfair advantage, 4:110 om unfair terms not individually negotiated och 8:108 om excuse
due to an impediment. Jag &terkommer sarskilt till en diskussion kring kopplingen mellan
Unidroit Principles och rattspraxis géllande just skiljeavtal i de avslutande kommentarerna i
uppsatsens kapitel 8.

> Holm, Den avtalsgrundade lojalitetsplikten — en allman réattsprincip, s. 103 f.

"® Prop. 1975/76:81, s. 104.

" Ibid., s. 104 f.

" Ibid., bl.a. s. 105, s. 108 f, s. 117.
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Av lydelsen i 36 § 2 st AvtL framgar ocksa uttryckligen att lagrummet inte
ar avsett att tillampas endast pa konsumentforhallandena, genom att hansyn
skall tas ocksa till den som “eljest™ intager en underlagsen stéllning i
avtalsforhallandet. Under forarbetena forekom forslag pa tre olika lydelser
av det ifragavarande stycket.

Generalklausulutredningen foreslog denna skrivning: Vid provningen skall
sarskild hansyn tagas till om part ar konsument eller intager annan
liknande stallning gentemot andra parten.””®

Foredraganden forordade i stallet foljande lydelse: Vid prévningen enligt
forsta stycket skall sarskild hansyn tagas till om part i egenskap av
konsument eller eljest intager en underlagsen stallning i forhallande till
motparten”.% Detta forslag hade ocksa forordats av flera remissinstanser.
Foredragandens motivering till &ndringen var att det &r det faktum att en part
intar en underlagsen stallning, snarare an att han tillhor en viss kategori,
som motiverar behovet av sérskild hdnsyn. Med den foreslagna skrivningen
kom detta battre till uttryck i lagen. Samtidigt undveks svarigheten att
avgora vilka néringsidkare e.d. som skall anses ha en konsumentliknande
stallning.®* Ramberg har konstaterat att denna lydelse gér det mojligt att
tillampa lagrummet generdst till férmén for svagare part.?* Overhuvudtaget
anfor Gronfors att propositionen mer an generalklausulutredningen
understryker sjalva underlagsenheten i avtalsforhallandet, vare sig det ror
sig om en konsument eller en naringsidkare.®

Den skrivning som slutligen inférdes i paragrafen foreslogs av lagradet och
inneholl ytterligare en smarre justering jamfort med féredragandens forslag.
Stycket lyder nu som bekant: ’Vid provningen enligt forsta stycket skall
sarskild hansyn tagas till behovet av skydd for den som i egenskap av
konsument eller eljest intager en underlagsen stallning i
avtalsforhallandet™. Forandringen bestar saledes i att ordet skydd inforts i
stycket, och lagradet menade att denna skrivning tydligare angav det
bakomliggande andamalet; namligen att sarskilt beakta behovet av skydd for
den underlagsne parten.®

Fragan ar da vilka kategorier som egentligen skall anses inta en underlagsen
stéllning. Skiljedomsutredningen anférde sérskilt att lantbrukare, fiskare,
skogsarbetare, hantverkare och underleverantorer till en stark motpart kunde
vara sérskilt skyddsvérda. VVon Post menar att de yrken som omnadmns kan
hanforas till ndgon form av basverksamhet i samhéllet, och att man dit dven
kan rakna t.ex. kioskégare, tobakshandlare, bokféringsfirmor,
bilreparationsfirmor m.m.® Bernitz séger att det handlar om ett skydd for

¥'SOU 1974:83, s. 11.

% prop. 1975/76:81, s. 156.

% bid., s. 109.

8 Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsrétt, s. 261.

8 Gronfors, Avtalslagen, s. 240.

8 Prop. 1975/76:81, s. 168

8 Post, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning pé rent kommersiella forhallanden, s.
1009.
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smaforetagare. Det kan konstateras att EG:s fjarde bolagsdirektiv anvander
variablerna balansomslutning, nettoomséttning och medeltal anstallda som
kriterier for att mata storleken pa ett bolag, och att forarbetena till
rattshjalpslagen (1972:429) anger att allman rattshjalp at naringsidkare i
princip inte bor beviljas vid en omséattning av 200 000 kr i davarande
penningvarde.®® Enligt Bernitz kan det dock inte sagas finnas nagot
preciserat smaforetagarbegrepp i civilrattsliga sammanhang, uttryckt i
kvantitativa Kkriterier som arsomsattning eller antal anstallda. Istallet bor
begreppet smaforetagare faststallas utifran den mindre foretagarens
styrkeposition i avtalsforhallandet.®” Av praxis framgér i dag att alla typer
av naringsidkare, saval enskild firma som handelsbolag och aktiebolag,
beroende pa situationen kan anses befinna sig i underlagsen stallning.*
Enligt min uppfattning kan det sasmmanfattningsvis inte klart sagas framga
av forarbetena nar underléagsen stallning skulle foreligga i ett kommersiellt
forhallande. Inte heller doktrinen eller praxis bringar fullstandig klarhet i
detta. Klart ar dock att nagot preciserat begrepp omfattande t.ex. omséttning,
antal anstallda, vinst eller dylikt inte verkar foreligga, nagot som éppnar for
ofdrutsebarhet vid beddmningen.

For tydlighetens skull skall slutligen betonas att det av lydelsen framgar att
underlagsenhet varken ar ett nddvandigt eller tillrackligt rekvisit for att
oskalighet skall foreligga. Oskalighet kan séaledes foreligga aven i fall da
underlagsenhet inte ar for handen, och underldgsenhet i sig innebar inte
ensamt att oskélighet foreligger.

4.3 Sarskilt om skiljeavtal

Saval av generalklausulutredningen som i propositionen behandlades
speciellt frigan om tillampningen av 36 § AvtL vid vissa sarskilda typer av
avtalsklausuler. Avsikten med detta var att ange vissa riktlinjer gallande
tillampningen av paragrafen.® De avtalstyper som behandlades var pris,
indexklausuler m.m., forfalloklausuler o.d., vitesklausuler m.m.,
forverkandeklausuler m.m., friskrivningsklausuler m.m.,
generalpantklausuler, samt slutligen, skiljeklausuler.

Gallande skiljeklausuler anforde generalklausulutredningen att invandning i
vissa fall kunde resas mot anvandningen av dessa. Framforallt papekades att
kostnaderna for forfarandet ocksa for en vinnande part kunde bli sa stora att
en underlagsen part av den anledningen kunde vélja att avsta fran att

% Prop. 1978/79:90 s. 161 f.

87 Bernitz, Sméaforetagarskydd mot oskaliga avtalsvillkor, sarskilt 36 § AvtL, s. 118. Jag har
heller inte st6tt pa nagot forsok till sadan preciserad uppdelning i civilrattsliga sammanhang
varken i praxis eller doktrin. Observera dock det forslag till lagstiftning om férdelning av
kostnaderna for skiljeférfarandet som lades fram av skiljedomsutredningen men senare
forkastades i propositionen, se ang. detta kapitel 7.4.

8 post, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning pé rent kommersiella forhallanden, s.
113.

% Prop. 1975/76:81, s. 137.

27



hanskjuta tvisten till skiljeméan &ven i ett fall han ansag sig ha goda
méjligheter att vinna.®® Det papekades att “’sarskilt starka skal tala[r] for ett
asidosattande av klausulen™ om det forekommer anledning att anta att ett
syfte med skiljeklausulen varit just att hindra underlagsen part att fa tvist
provad.®® Hur detta skall visas framgar dock inte av forarbetena. Enligt min
uppfattning torde det vara svart for en domstol att vid ett kommersiellt
forhallande klart uttala att en skiljeklausul anvéants enbart for att hindra att
en tvist 6verhuvudtaget skulle komma att prévas. Detta utesluter inte att
generalklausulutredningens pastaende anda tjanar ett syfte i det att det &n
tydligare understryker uppfattningen att en skiljeklausul som kan hindra att
prévning 6verhuvudtaget sker kan asidosattas. Vidare menade
generalklausulutredningen att de generella forbud mot skiljeklausuler som
redan fanns i viss lagstiftning inte pa ett uttémmande satt angav de fall dar
tillampningen av en skiljeklausul kunde vara otillbérlig. Det papekades att
det darfor var viktigt att avgorandena pa omradet med tillampning av 36 §
AVtL gavs en principiell karaktér, d.v.s. att det vore en férdel om domstolen
mer generellt skulle komma att forklara en skiljeklausul vara otillborlig i
forhallande till vissa sarskilda parter eller i sérskilda kontrakt, snarare an att
|l4ta avgorandet bindas till klausulens tillampning i det sarskilda fallet.”

Ocksa i propositionen uttalades att forekomsten av en skiljeklausul kunde
innebara en sadan patryckning pa en svagare avtalspart att klausulen borde
lamnas utan avseende. Det betonades dock att fragan om generalklausulens
tillampning pa skiljeklausuler i hog grad var beroende av parternas
forhallande till varandra. Sarskilt uttalades att jamkning inte borde komma
ifrdga om en skiljeklausul tagits in i ett avtal mellan jamstallda
naringsidkare, medan det daremot sades att det vid avtal mellan
naringsidkare och konsumenter i manga fall kunde finnas anledning att
ingripa mot skiljeklausuler.®

4.4 Praxis gallande skiljeavtal

Skiljeavtals oskalighet enligt 36 § AvtL har fram till i dag provats av HD
vid 13 tillfallen. Detta innebar att skiljeklausulen ar den typ av klausul som
HD mest frekvent haft att ta stallning till fran oskalighetssynpunkt.** Fem
av de 13 fallen avser kommersiella forhallanden, namligen NJA 1979 s. 666
SAPA, NJA 1984 s. 229 Skandia, NJA 1986 s. 388 Sodra Skogségarna,
NJA 1987 s. 639 Osterlen-Hus samt NJA 1992 s. 290 Acard. Ytterligare tva
fall, NJA 1983 s. 510, AB Ekebybyggen och NJA 1992 s. 143 Brf
Mossviolen, innehaller sérskilda uttalanden som kan anses ha relevans
ocksa vid avtal mellan naringsidkare. Dessa sammanlagt sju fall behandlas
nedan i kronologisk ordning.

% 50U 1974:83, s. 188.

% 1bid., s. 190.

%2 1bid., s. 189 f.

% Prop. 1975/76:81, s. 147.

% Bernitz, Standardavtalsratt, s. 86.
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4.4.1 NJA 1979 s. 666, SAPA

Karande i detta mal, det forsta som avgjordes enligt den nya
generalklausulen, var Carleric G, som sedan 1960-talets bérjan arbetat som
frilansande designer. Pa hosten 1975 tillverkade han skisser pa tre olika
armaturer, samt tillverkade en prototyp av varje armatur i aluminium. Han
bestamde sig for att bygga upp en verksamhet kring dessa, och satsade
sparkapital samt ytterligare lanade medel for att komma igang med
verksamheten. Ett avtal tecknades med Skandinaviska Aluminiumprofiler
Aktiebolag (SAPA) som utforde legoarbeten i aluminium av det aktuella
slaget.

Senare stamde Carleric G SAPA vid domstol med krav pa erséttning for
avtalsbrott med sammanlagt 53 429 kronor och 50 6re jamte rdnta. SAPA
begérde att domstolen skulle avvisa talan p.g.a. den skiljeklausul som fanns
med i det standardavtal som reglerade avtalsforhallandet. Klausulen angav
att avtalet skulle "’avgdras enligt svensk lag efter séljarens (SAPA:s, min
anm.) val av svensk allman domstol eller genom skiljedom enligt lag™.

I sina skal gjorde HD forst vissa allmanna uttalanden. Man anforde att
skiljeklausuler kunde medfora att ekonomiskt svagare parter p.g.a.
kostnaderna for ett skiljeforfarande gick miste om maéjligheten att fa sin ratt
provad. Det betonades att redan detta férhallande kunde medfora att
bestammelsen framstod som oskalig. Darpa poangterades sarskilt att ett
avtal som ger den starkare parten ensidig ratt att bestimma om
skiljeforfarandet skulle tillampas i &n hégre grad talade for oskélighet.
Motiveringen till detta var att en sadan klausul kunde befaras medfora att
motparten inte till fullo beaktade konsekvenserna av klausulen.

Dérpa gick HD in pa omstandigheterna i det speciella fallet. HD betonade
att bada parter var naringsidkare, men menade att de vid avtalets ingaende
inte intagit en jdmbordig stallning. Till stod for detta anférdes att Carleric G
hade begransade ekonomiska resurser och att han var oerfaren ifraga om
handelsavtal av den aktuella sorten. Vidare konstaterades att Carleric G var
angelagen om att erhalla de bestéllda varorna och att han inte hade nagot
annat svenskt foretag att vanda sig till. Slutligen konstaterades att klausulen
hade en foga framtradande placering (den fanns intagen i ett pa baksidan av
offert och orderbekréftelse tryckt formular med allménna forséljnings- och
leveransvillkor) och att den inte diskuterades mellan parterna da avtalet
ingicks. Mot den angivna bakgrunden ansag HD att detta gjorde det
forklarligt att Carleric G inte &gnat klausulen tillracklig uppmérksamhet
eller reflekterat dver dess betydelse i kostnadshanseende. Skiljeklausulen
l&mnades darfor utan avseende.

Som framgatt ovan redovisade HD saledes en mangd omstandigheter som
tillsammans verkar ha resulterat i att skiljeklausulen asidosattes. | doktrinen
betonas ocksa generellt betydelsen av att flera olika omstandigheter forelag.
Adlercreutz framhaller kdparens underlagsna stéllning, beroendet av
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saljaren for leverans samt valrattsklausulen.®® André pekar pé parternas
ojamna styrkeforhallande, klausulens undanskymda placering samt
valrattsklausulen.® Gronfors betonar underlagsenheten, att den underléagsna
parten bara hade en saljare att vanda sig till och klausulens foga
framtradande plats. Han ndmner déremot inte sarskilt valrattsklausulens
betydelse.®” Bernitz verkar vara den som tillmater den ensidiga valratten
storst betydelse, da han med referens till rattsfallet framhaller just denna
som skal till att en skiljeklausul kan framstd som oskalig mellan
naringsidkare.*® Heuman betonar & andra sidan att rattsfallet enligt hans
mening inte ger belagg for att en valrattsklausul alltid skulle gora ett
skiljeavtal ogiltigt.”® Han synes darvid ta hansyn till att flera andra aspekter
samtidigt behandlades i malet. Von Post ifrdgasatter inte att
valrattsklausulen paverkade utgangen av malet, men framfor reflektionen att
den knappast skulle ha ndgon saklig betydelse. Uppfattningen ar darvid att
en part som uppfattar en skiljeklausul som tyngande snarare har en fordel av
att motparten trots allt kan valja att fora tvist till allman domstol.*® Enligt
min uppfattning gor vidden i domstolens argumentation att det inte gar att
dra nagon konkret slutsats om betydelsen av var och en av de aberopade
omsténdigheterna eller vilken styrka de skulle tillmétas i andra fall. Sarskilt
kan dock anmarkas domstolens betonande av Carleric G:s underléagsna
stéllning och begrénsade ekonomiska resurser. Jag menar att detta,
atminstone sett i efterhand, verkar ha tillmétts stor grundlaggande betydelse
for utgangen av malet. Darmed inte sagt att det ensamt skulle rackt for att
oskélighet skulle anses vara for handen. Oavsett vilken installning man intar
till de respektive skalen i domstolens argumentation, framstar det dock som
klart att den principiella betydelsen av rattsfallet, i rak motsats till de
uttalade férhoppningarna i forarbetena, framstar som mycket svag.
Sammanfattningsvis klargjorde det dock att det gar att anvanda 36 § AvtL
pa kommersiella avtal, att vissa forhallanden i alla fall sammantaget kan
leda till att ett skiljeavtal darvid forklaras ogiltigt samt att skiljeklausulens
placering och den uppmarksamhet den déarvid moter ocksa kan tillmatas
betydelse vid tolkningen.

4.4.2 NJA 1983 s. 510, AB Ekebybyggen

Detta rattsfall avsag en konsumenttvist, men utgangen av det &r av intresse
ocksa for kommersiella férhallanden. | detta fall hade Aktiebolaget
Ekebybyggen uppfort ett bostadshus at makarna Jan och Inger H. Nar
makarna stdmde bolaget och yrkade nedséttning av kdpeskillingen
hanvisade bolaget till en skiljeklausul i kontraktet mellan parterna.
Klausulen innehéll en begrénsning av kostnadsansvaret med samma lydelse

% Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 303.

% André, Strukturer i 36 § avtalslagen, s. 534.

% Gronfors, Avtalslagen, s. 240.

% Bernitz, Standardavtalsratt, s. 87.

% Heuman, Skiljemannaratt, s. 131.

199 post, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning p& rent kommersiella forhallanden,
s. 240.
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som en foreskrift i standardkontraktet Smahus 76 som utarbetats genom
overenskommelse mellan Sveriges villadgareférbund och Svenska
byggnadsentreprendrsforeningen. Enligt klausulen begrénsades déarmed
makarna H:s kostnadsansvar till 10 % av skiljemannakostnaderna, dock
aldrig mer an ett halv basbelopp.

HD menade att makarna H, trots sin status som konsumenter, mot bakgrund
av avtalets utformning inte intog en underlagsen stallning i
avtalsforhallandet. Skiljeklausulen ansags heller inte oskélig.

Av réttsfallet framkommer séaledes att en starkare part, genom att ataga sig
att begransa kostnaderna for den svagare parten, kan tillse att en
skiljeklausul inte anses oskélig i domstol. | detta fall rorde det sig ju t.o.m.
om en konsument, som per definition dr underlagsen enligt 36 § AvtL,
vilket talar for att ett liknande resonemang kan foras vid kommersiella
forhallanden.*®™ Heuman leder resonemanget 4nnu langre, och menar att en
skiljeklausul darmed inte heller kan anses oskélig i de fall kostnaden for
arvodet vid skiljeforfarande inte uppgar till mer an ett halvt basbelopp, d.v.s.
det belopp som bestamts i det aktuella rattsfallet. Sa kan vara fallet om
parterna avtalat om ett forenklat skiljeférfarande, d.v.s. med endast en
skiljeman. Slutligen menar Heuman ocksa, med hanvisning till de totala
ombudskostnaderna for ett tvainstansforfarande, att domstolen ocksa borde
godta ett forenklat férfarande da den ensamme skiljemannens arvodeskrav
beraknas uppga till en "vasentligt hégre summa an ett halvt basbelopp™.**2
Enligt min uppfattning borde samma resonemang i sa fall kunna féras
angaende avtalade kostnadsbegransningar, d.v.s. belopp hogre an ett halvt
basbelopp skulle i sa fall ocksa dér kunna godtas av domstol. Av det har
aktuella fallet gar dock alltsa endast att utlasa att begransningar till ett halvt
basbelopp medfor att skiljeklausuler inte anses oskéaliga mot en underl&gsen
part. | ett kommersiellt forhallande menar jag dock att hdgre belopp borde
kunna godtas, sa lange de inte anses dverstiga kostnaden for ett
domstolsforfarande.'%

4.4.3 NJA 1984 s. 229, Skandia

Detta fall rorde ett skiljeklausul mellan Lars S och forsékringsbolaget
Skandia. Lars S hade 1978 startat en rorelse déar han utférde billackering.
Dessforinnan hade han aldrig varit verksam som foretagare. Strax efter
rorelsestarten traffade han ett forsakringsavtal med Skandia. | avtalet ingick
brandforsakring av den verkstad han uppfort for sin verksamhet. Né&r

191 Daremot kan papekas att detta inte langre ar en utvag just i konsumentforhallanden, da 6
§ LSF, som tidigare namnts, i dag innehaller ett absolut férbud mot skiljeavtal med
konsumenter innan tvist uppstatt.

192 Heuman, Skiljemannaratt, s. 127 f.

103 3fr. dven med skiljedomsutredningens forslag pé& kostnadsbegransning till ett basbelopp,
i samband med forslaget om en generell begrénsning av kostnadsansvaret for vissa parter,
som diskuteras i kapitel 7.4. Utifran detta forslag till generell begrasning, som aldrig kom
till uttryck i LSF, kan méjligen argumenteras att &n hogre beloppsbegrénsningar skulle
kunna vara ok i enskilda fall.
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verkstaden totalforstérdes genom brand 1979 utbetalade Skandia 120 000
Kronor i ersattning.

Lars S stamde senare Skandia med krav pa ytterligare forsakringsersattning
med 155 000 kronor inklusive réanta. Skandia yrkade att talan skulle avvisas
p.g.a. en skiljeklausul i de allmanna forsakringsvillkor som forsakringen
omfattades av.

HD konstaterade i sitt beslut att det var fraga om ett avtal mellan
naringsidkare och betonade att ett sddant forhallande talar for restriktivitet
vid tillampning av 36 8 AvtL. | det specifika fallet konstaterades dock att
Lars S rorelse varit sa blygsam att hans stallning fran ekonomisk synpunkt
inte i mera avsevard grad skilde sig fran en konsuments.

HD konstaterade senare att tvister rérande vérdering av skadad egendom
generellt kunde anses lampliga att behandla genom skiljeférfarande och
darfor inte var att anse som oskaliga allmént sett. Darfor, skriver HD, kunde
den aktuella skiljeklausulen endast anses oskalig om inte Lars S ekonomiska
underlagsenhet i ett skiljeforfarande i forhallande till motsvarande risker i en
rattegang skulle foranleda en annan bedémning.

Dérpa diskuterade HD kostnadsaspekten. Man konstaterade att Lars S, om
han skulle forlora i ett skiljeforfarande, utéver sina egna kostnader ocksa
skulle komma att fa betala saval motpartens kostnader som ersattningen till
skiljemannen mot i en rattegang enbart motpartens kostnader. Mot detta
stallde HD det faktum att parterna i en rattegang skulle nédgas forebringa
bevisning genom sakkunniga, en kostnadsaspekt som vid ett skiljeforfarande
med sakkunniga skiljeméan skulle kunna begransas avsevart. HD papekade
darvid sérskilt att ett domstolsforfarande dessutom skulle kunna riskera att
omfatta prévning i flera instanser. Darmed ansags skiljeklausulen inte
oskalig.

Rattsfallet har inte fatt nagot storre utrymme i doktrinen. Sjalv tycker jag
nagra korta konstateranden kan vara pa plats. For det forsta att HD har i ett
principiellt uttalande fastslar uppfattningen fran férarbetena, att 36 § AvtL
skall tillampas mer restriktivt pa skiljeklausuler mellan naringsidkare an vid
rena konsumentforhallanden. Mot bakgrund av att det ar svart att avgora
exakt vad som Iag till grund for oskaligheten NJA 1979 s. 666 kan det ocksa
vara vért att poangtera att HD i detta senare fall grundade sitt resonemang
pa att underlagsen stallning foreldg ur ekonomisk synpunkt. Man diskuterar
alltsa utifran en kostnadsaspekt, som egentligen utgor en rattviseaspekt.
Vidare kan noteras att HD tog stéllning till det faktum att Lars S, p.g.a. att
samtliga forsakringsbolag i Sverige tillampade den aktuella skiljeklausulen,
inte hade ndgon majlighet att paverka avtalsvillkoret. Detta kan jamforas
med den situation som angavs i NJA 1979 s. 666, dar k&randen inte hade
nagot annat foretag dn svaranden att vanda sig vid avtalsslutandet. | det nu
aktuella fallet konstaterade domstolen att skiljeforfarandet ansags
fordelaktigt ocksa for forsakringstagaren. Darmed fanns ingen anledning att
vidare Overvéga att anse klausulen ogiltig med anledning av detta.
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Slutsatsen ter sig svar att angripa mot bakgrund av det ovan forda
resonemanget. Att grunda skiljeavtalets ogiltighet pa att en persons
ekonomiska stéllning hindrar honom fran att fa sin ratt prévad, ar
naturligtvis orimligt om kostnaden for den alternativa tvistldsningsmetoden
framstar som an stérre. Dock bor papekas att viss osdkerhet kan uppsta
genom att domstolen skall forsoka berdkna kostnaderna for respektive
forfarande pa detta vis. Innan tvisten avgjorts maste det vara mycket svart
att avgora hur stora kostnaderna kommer att bli, dels i form av hur mycket
bevisning som kommer att krdvas och dels i form av hur manga instanser ett
domstolsforfarande kommer att innefatta. Det & manga parametrar att ta
stallning till och givetvis Gppnar detta for en viss kritik angaende
domstolens formaga att ’sia” om vad som vantar i den framtida tvisten. For
att stélla frdgan pa sin spets: Ar en domstol verkligen kompetent att bedéma
om en skiljendmnd ar mer kompetent att bedéma en viss tvist?

4.4.4 NJA 1986 s. 388, S0dra Skogsagarna

| detta mal stamde Nils M Sodra Skogsagarna Aktiebolag (Sodra
Skogségarna) och krévde ersattning med preliminart 800 000 kr jamte ranta.
Som grund angavs att S6dra Skogségarna i strid med ett férlikningsavtal
uppratthallit ett avtal med en annan part med foljd att Nils M berévats
mojligheten att exploatera ett honom tillhérigt patent. Nils M var sedan
1963 anstélld hos Sodra Skogséagarna, och det aktuella forlikningsavtalet
hade traffats mellan parterna i juni 1983. Enligt forlikningsavtalet skulle
Nils M under fem ar erhalla en sammanlagd royalty pa 300 000 kronor som
ersattning for krav han riktat mot S6dra Skogségarna avseende sina
uppfinningar. I forlikningsavtalet garanterade ocksa Sodra Skogsagarna,
angaende det i tvisten aktuella patentet, att endast tva andra uttryckligen
angivna avtal traffats med tredje part samt att ett av dessa hade 16pt ut vid
tidpunkten. Sedan Nils M stdmt bolaget hanvisade Sédra Skogsédgarna till en
skiljeklausul i forlikningsavtalet och yrkade att talan skulle avvisas.

HD uttalade inledningsvis att malet rérde en tvist av kommersiell natur.
Déarpa konstaterades att Nils M inte befann sig i underlagsen stéllning. HD
patalade ocksa att skiljeklausulen klart framgick av forlikningsavtalet och
att avtalet tillkommit vid ingaende férhandlingar vid vilka parterna varit
foretradda av advokat. Skiljeklausulen anséags inte oskalig.

Att skiljeklausulen klart framgick av forlikningsavtalet ar en skillnad mot
vad som framkom i NJA 1979 s 666. Det viktiga stallningstagandet synes
dock vara att HD grundade sitt beslut pa advokatens medverkan. |
sammanhanget kan konstateras att Ramberg anfért att det vid bedémningen
av om underlagsen stéallning foreligger inte ar parternas storlek i form av
omsattning, antal anstéllda eller finansiell styrka i sig som bor vara
avgorande, utan snarare den t.ex. tekniska, ekonomiska, administrativa eller
juridiska expertis som ger ena parten 6verlagsna mojligheter att utforma
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avtalsvillkoren till sin fordel.®* Det kan papekas att HD:s stallningstagande
géllande just bitrddandet av advokat Kritiserats av von Post som menar att
advokathjalpen inte behdver betyda att klienten forstatt t.ex. inneborden av
en skiljeklausul. Enligt hans uppfattning borde det for jamkning racka att
parten med eller utan experthgélp befinner sig i ekonomiskt och
kunskapsmassigt underlage.'® Denna uppfattning har inte framforts pa
annan plats i doktrinen. Sjalv forstar jag argumentet, men menar att det
kanns rimligt att domstolen forlitar sig pa att advokater besitter den
kompetens som behdvs och kan férmedla de aspekter som &r av relevans for
klienten i en s&dan situation. Aven om stallningstagandet kan uppfattas som
formalistiskt ar ocksa fragan hur en alternativ bedémning skulle se ut.
Generellt torde man kunna anse att ett fran borjan kunskapsmassigt
underl&ge uppvégs av att advokaten foretrader parten. Skulle t.ex. domstolen
annars i varje enskilt fall ta hansyn till advokatens skicklighet och hur denne
tillvaratagit klientens intressen? Oavsett diskussionen framstar det som om
rattslaget i fragan nu ar principiellt uttalat av HD, satillvida att forekomsten
av advokathjalp synes uppvaga atminstone ett kunskapsmassigt underlage.
Ett ekonomiskt underlage torde daremot rimligen inte paverkas av att en
advokat upptrader pa partens sida.

4.4.5 NJA 1987 s. 639, Osterlen-Hus

Ulla L hade under tiden 1976 till 1981 arbetat som sekreterare och kontorist
vid skilda foretag. Den 1 oktober 1982 bdrjade hon arbeta som forséljare for
Osterlen-Hus. Forst i februari 1983 traffade dock parterna ett skriftligt
avtal angaende handelsagentur. Avtalet gav Ulla L ensamrétt att inom vissa
delar av Skane sélja monteringsfardiga trahus till enskilda kunder.
Hyreskontraktet for den lokal Ulla L anvéande i verksamheten skrev i
Osterlen-Hus namn, inventarierna i lokalen (forutom lamporna) &gdes av
Osterlen-Hus som ocksa stod for telefonabonnemanget. Sedan avtalet
upphort i slutet av 1983 atergick Ulla L till arbete som kontorist vid ett
annat foretag.

Nar avtalet upphérde stamde Ulla L Osterlen-Hus och kravde betalning av
68 088 kr avseende provisioner samt hyres- och telefonkostnader jamte
ranta. Osterlen-Hus yrkade att talan skulle avvisas, med hanvisning till en
skiljeklausul i avtalet.

HD konstaterade i skélen for sitt beslut att Ulla L slutit det skriftliga avtalet
I egenskap av ndringsidkare, och att skiljeklausulen tydligt framtradde i
avtalet. Dock, skriver HD, var Ulla L vid tillkomsten av det skriftliga avtalet
vasentligen hanvisad till agenturen for sin forsorjning. Vidare ndimnde HD
att Ulla L varken fére eller efter relationen med bolaget varit verksam som
néringsidkare, och att hon saknat erfarenhet av avtal av den aktuella typen.
Slutligen anfordes att hon i vissa avseenden intog en foga sjalvstandig

104 Ramberg & Ramberg, Allman avtalsrétt, s. 261.
105 post, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning p& rent kommersiella forhallanden,
S. 244,
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stallning i forhallande till bolaget. Darvid hanvisade HD till att
hyreskontraktet och telefonabonnemanget for lokalen dér Ulla L bedrev
verksamheten innehades av Osterlen-Hus. HD:s sammanfattande
bedémning blev att ”’[...] avtalet mellan parterna skiljer sig vasentligt fran
ett avtal mellan jamstallda naringsidkare; snarare framtrader vissa likheter
med ett anstallningsforhallande. Ulla L far anses ha varit i behov av samma
skydd som en konsument mot ett skiljeavtal med atféljande kostnadsrisker”.
Skiljeklausulen anségs oskalig.

I doktrinen har framst behandlats det faktum att HD inte vagde in
betydelsen av motpartens, d.v.s. Osterlen-Hus, stéllning. Bolaget hade tva
delagare, som bada var verksamma i produktionen, och dartill en anstalld
kontorist och en eller tva personer vid fabriken samt kontinuerligt samarbete
med en eller tva agenter. Detta stimmer Gverens med ett konstaterande av
André, att det ar parternas ekonomi i absoluta termer och inte i relation till
varandra som bor vara av intresse da prévningen utgar fran huruvida
parterna har rad med skiljeforfarande.'® Heuman skriver angdende
utgangen i det aktuella rattsfallet att detta tyder pa att den som ingatt ett
avtal med en underlagsen part saledes inte har sarskilt mycket att vinna pa
att forsoka visa sin egen svaga stallning.’*” Under NJA 1979 s 666 och NJA
1984 s 229 har konstaterats att frigan om den svagare partens mojlighet att
vanda sig till en enda eller ett fatal naringsidkare kan paverka
oskalighetsheddmningen da han ser sig tvingad att acceptera vissa
avtalsvillkor. | det nu aktuella fallet pekar Heuman pa en liknande situation,
namligen att det kan ha haft att betydelse att Ulla L ansag sig tvungen att
inga avtalet for sin férsorjning. Heuman menar att tvanget i en sadan
situation torde vara starkare verkande an da affarsmassiga utgangspunkter
foreligger.'® Detta forefaller som en rimlig slutsats d& det handlar om det
direkta tvanget som rattssubjektet upplever. Detta skall dock inte tolkas som
att man skall underskatta situationen for ett foretag som kan vara i behov av
en viss affar for att Overhuvudtaget kunna fortsétta sin verksamhet och
darfor kanner sig tvingat att acceptera vissa villkor. En aspekt av detta &r ju
t.ex. att ett foretag som gar omkull i slutdndan kan resultera i att ett stort
antal anstéllda i forlangningen kommer att sta utan forsorjning.

4.4.6 NJA 1992 s. 143 Brf Mossviolen

Rattsfallet gallde har en tvist mellan bostadsrattsforeningen Mossviolen 1
och forséljningsbolaget Folkhem Forsaljnings AB (forséljningsbolaget).
Mossviolen var en s.k. byggmastarbildad bostadsrattsférening, d.v.s.
initiativet till bildandet hade tagits av ett byggnadsbolag. Den 25 maj 1984
forvarvade bostadsrattsforeningen en fastighet av byggbolaget, och tecknade
samtidigt entreprenadavtal om uppforande av 25 smahus med
forséljningsbolaget som ingick i samma koncern som byggbolaget. Enligt
avtalet atog sig forsaljningsbolaget att under viss tid handha forvaltningen

16 André, Strukturer i 36 § AvtL, s. 535 f.
197 Heuman, Skiljemannaratt, s. 126.
198 Ipid., s. 135 f.
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av bostadsréattsforeningen. Vid tiden for slutandet av avtalet ingick tre
personer i bostadsrattsforeningens styrelse. En av dem var byggsakkunnig
inom den koncern i vilken saval byggbolaget som séljbolaget ingick.

Nar bostadsrattsforeningen stamde forsaljningsbolaget for pastadda brister i
forvaltningen yrkade forsaljningsbolaget att talan skulle avvisas p.g.a.
skiljeklausul. Entreprenadavtalet utgjordes av ett standardavtal dar det
angavs att en skiljeman skulle utses av Svenska
byggnadsentreprendrféreningen och en av Svenska kommunférbundet,
varpa dessa skiljeman gemensamt skulle utse den tredje skiljemannen.

HD konstaterade forst att det inte var enskilda bostadsrattsinnehavare, utan
en bostadsrattsforening som var part i malet, och att detta innebar att
kostnadsrisken for ett skiljeforfarande alltsa bars av ett kollektiv. Darfor,
ansag HD, fick det godtagas att skiljeforfarande anvandkes som
tvistlosningsform vid den typ av entreprenad som forelag. Darefter uppeholl
man sig vid skiljeklausulens utformning. | nésta steg resonerade man kring
forsaljningsbolagets forhandlingsmassiga 6vertag. Man papekade darvid att
skiljeavtalet ingatts innan nagra bostader blivit salda, att en interimsstyrelse
foretradde bostadsrattsforeningen, att en av ledaméterna i denna hade en
framskjuten position i forsaljningsbolaget, att nagra egentliga
avtalsforhandlingar inte varit for handen och att foreningen i praktiken
knappast forvarvat nagon egentlig sjalvstandighet i forhallande till bolaget.
HD:s stallningstagande framgar darpa av foljande mening: Att féreningen
ensidigt avtalat bort en sa vasentlig ratt som att utse skiljeman i ett skede da
foreningen i praktiken knappast kan ha forvarvat nagon egentlig
sjalvstandighet i forhallande till bolaget medfér att skiljeklausulen far anses
oskalig och lamnas utan avseende™. | fallet foreldg dock ocksa en speciell
omstandighet satillvida att forsaljningsholaget infor avgorandet i HD utfast
sig att, om skiljeavtalet ansags oskaligt, lata féreningen fritt och utan
inskrankningar utse en skiljeman efter eget val. Med beaktande av detta
ansag HD att det inte langre fanns skal att frankanna skiljeklausulen
giltighet.

Flera kommentarer kan goras angaende rattsfallet. Vad forst galler HD:s
resonemang kring spridningen av kostnadsrisken pa ett kollektiv, kan fragan
vackas i vilken utstrackning resonemanget ar tillampligt pa andra
situationer. Heuman konstaterar att ett skiljeavtal kan bli giltigt, om t.ex.
andra naringsidkare som ar indragna i liknande tvister har utfast sig att
understddja den svagare parten vid ett skiljeforfarande som har karaktaren
av ett pilotfall. Daremot kan den starkare parten inte freda sig genom att
framfora ett obestyrkt pastaende om att smaforetagaren skulle kunna fa
ekonomiskt stod frdn andra berdrda foretagare eller en organisation. % Jag
menar att pilotfall kan ha en sérskilt stor betydelse inom skiljeférfarandets
ramar, eftersom detta saknar motsvarighet till den mojlighet till grupptalan
som enligt lag (2002:599) om grupprattegang ges inom
domstolsférfarandet.™® Men genom att driva ett pilotfall kan flera parter i

109 Heuman, Skiljemannaratt, s. 128.
10 3fr, Jagens 3 §.
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alla fall uppna att till en lagre kostnad fa ett principiellt avgorande av sina
fall. Det bor dock poangteras att ett pilotfall i sig inte automatiskt medfor att
Ovriga parter slipper fora fram sina respektive krav i separata
skiljeforfaranden. Den avkunnade skiljedomen galler bara mellan de i malet
inblandade parterna och en part som vill forhala 6vrigas krav eller forsoka
utverka ett nytt avgorande kan inte forhindras att tillse att ett nytt
skiljeforfarande senare kréavs for varje enskilt fall. Mgjligheterna att utnyttja
pilotfall ger saledes inte samma fordelar for parterna som t.ex. en mojlighet
att genomfora grupptalan skulle gjort. En annan aspekt som kan diskuteras
ar HD:s stéllningstagande gallande skiljeklausulens utformning vilken som
framgatt baserades pa den sérskilda foreskrift i skiljeklausulen som
reglerade tillsattningen av skiljeman. Bernitz skriver att den i realiteten
medforde att svaranden skulle utse karandens skiljeman.*** Ramberg
konstaterar att HD darmed ansag att klausulen var otillfredsstallande ur
rattssakerhetssynpunkt.**? Von Post menar att skiljeklausuler som
ifragasattas fran ett rattssakerhetsperspektiv darmed ocksa torde vara
angripbara i kommersiella férh&llande.™* Han torde darvid syfta pa att
rattssakerheten kunde ifrdgasattas mot bakgrund av skiljeklausulens
speciella utformning. Mot den tolkningen kan invandas att forhallandena vid
avtalsslutet i form av Mossviolens svaga stéllning verkar ha tillmétts stor
betydelse for HD:s avgdrande i det aktuella fallet. Faktum &r det ju
overhuvudtaget egentligen inte fanns ndgon part fran borjan. Det gar enligt
min mening alltsd inte att generellt sdga att skiljeklausuler av den aktuella
typen skulle vara ogiltiga enligt 36 § AvtL. Slutligen kan en reflektion géras
angaende forsaljningsholagets utfastelse att inte dberopa foreskriften i
skiljeklausulen med foljd att den trots allt ansags giltig av HD. Heuman har
ifrdgasatt detta och menat att en sadan utfastelse maste goras redan innan
fragan om skiljeavtalets giltighet blir foremal for provning och vallar
motparten kostnader.™* Som rattslaget nu ser ut kan man dock konstatera att
en part som vill gora géllande ett skiljeavtal som innehaller en foreskrift
som kan gora det oskéligt alltsa har mojlighet att “gardera sig” for att, om
han tycker det dr befogat ocksa givet de nya omstandigheterna, tillse att
mojligheten till skiljeforfarande kvarstar ocksa om den ursprungliga
skiljeklausulen skulle visa sig oskalig.

4.4.7 NJA 1992 s. 290, Acard

| detta, det senaste, fallet rérande skiljeklausuler och 36 8§ AvtL verkar
kravet ha skarpts for att asidosétta skiljeklausuler atminstone vid avtal av
utpraglat kommersiell natur. Jag menar att man darmed tydligare &n tidigare
konkretiserat hur rattslaget generellt bor ses i dag.

11 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 87.

12 Ramberg & Ramberg, Allman avtalsrétt, s. 284.

113 post, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning p& rent kommersiella férhallanden,
S. 245,

14 Heuman, Skiljemannarétt, s. 122 f.
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Franchisetagaren Lars L stamde franchisegivaren Acard Sverige AB (Acard)
pa 125 000 kr jamte ranta med anledning av en uppséagning av
franchiseavtalet som forhindrat Lars L att sélja sitt distrikt vidare till en ny
part. Acard yrkade avvisning p.g.a. en skiljeklausul i det standardavtal som
reglerade franchiseforhallandet.

HD anforde i skélen for sitt beslut, att parterna i ett franchiseavtal inte kan
anses helt likstéllda.” I sjalva foreteelsens natur ligger namligen att
franchisetagaren intar en i vissa avseenden underlagsen stéllning. For
franchisetagaren torde valet bli att inga avtal pa samma villkor som
godtagits av andra eller att avsta fran att sluta nagot avtal.
Franchisetagarens resurser ar ocksa ofta mer begransade.” Samtidigt
poangterades dock att avtalstypen ar av utpraglat kommersiell natur och att
affarsméassiga dvervaganden styr parternas handlande. HD menade att det
darfor inte forelag nagra generella skl att lamna en skiljeklausul i ett
franchiseavtal utan avseende. Man menade dock att sa kunde ske i vissa fall,
t.ex. om avtalet hade likheter med ett anstallningsférhallande eller om en
resurssvag franchisetagare skulle vara i behov av samma skydd som en
konsument mot kostnadsriskerna med ett skiljeavtal. | det aktuella
avgorandet ansdg man att sddana forutsattningar inte fanns, trots att Lars L
uppgavs ha haft en inkomst understigande den for vanliga lontagare.

Fallet har kommenterats flitigt i doktrinen. VVon Post menar att i stort sett
samma forutsattningar som i det tidigare refererade NJA 1979 s. 666,
SAPA, forelag i fallet, att en person "helt enkelt inte [kan] befinna sig i ett
mer utsatt lage an karanden i malet” och att HD genom sitt beslut i
praktiken stangt mojligheten till jamkning i kommersiella férhallanden nar
det galler avtal mellan naringsidkare.'™ Detta kan jamforas med att
Gronfors uttalat att skiljeklausuler i avtal mellan néringsidkare endast bor
jamkas i extrema fall.**® Andra synpunkter i doktrinen gér inte riktigt lika
langt. Heuman nojer sig med att konstatera att utfallet visar att 36 § AvtL
tillampas strikt vid avtal av kommersiell natur.**” Bernitz verkar skilja sig
nagot fran évriga kommentatorer i sin uppfattning om betydelsen av fallet.
Han konstaterar gallande det allméanna réttslaget att HD inte ar ”’beredd att
mer generellt anse skiljedomsklausuler oskaliga enligt 36 § i
naringsidkarférhallanden, inte heller nar den ena parten intar en
underlagsen stallning™, och namner speciellt angaende HD:s uttalanden i
just NJA 1992 s. 290 att oskalighet kan vara for handen om avtalet liknar ett
anstallningsforhallande eller den underlagsna parten kan jamstallas med en
konsument i fraga om skyddsbehovet.*® Vidare konstaterar Bernitz
generellt, gallande tillampningen av 36 § AvtL, att de rattsfall som
tillkommit efter ca 1985 ”’inte inneburit sa mycket nytt”, nadgot som tyder pa
att han inte ser t.ex. NJA 1992 s. 290 som alltfor betydande i relation till
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tidigare praxis.''® Bernitz uppfattning framstar i mina 6gon som négot
optimistisk for den underlagsne parten. Lars L, som alltsa inte ansags
resurssvag och i behov av samma skydd som en konsument, hade som ovan
namnts en arsinkomst understigande den for vanliga I6ntagare. Att HD i och
med detta fall tydligt markerat en mycket aterhallsam instéllning till
jamkning av skiljeklausuler i kommersiella férhallanden framstar for mig
darfor, som ovan namnts, som ganska uppenbart.

4.5 Rattslaget i dag

Sammanfattningsvis, mot bakgrund av de ovan presenterade fallen rérande
kommersiella forhallanden, kan en uppfattning om réttslaget i dag delas upp
i situationen fore respektive efter NJA 1992 s. 290, Acard.

I NJA 1979 s. 666, SAPA, visades att skiljeavtal kunde jamkas ocksa mellan
naringsidkare. En mangd olika omstandigheter omnamndes dock i fallet,
och det ar svart att narmare avgadra vilken betydelse respektive omstandighet
skulle kunna tillmatas var for sig. I NJA 1984 s. 229, Skandia, podngterades
att restriktivitet borde iakttas vid tillampning av 36 8 AvtL vid avtal mellan
naringsidkare. Trots detta tyder domstolens argumentation pa att jamkning
ocksa har skulle ha skett, p.g.a. karandens ekonomiskt svaga stéllning, om
det inte varit for beddmningen att skiljeforfarandet i det specifika fallet inte
skulle bli dyrare &n ett domstolsférfarande. | NJA 1986 s. 388 konstaterades
att underlagsen stallning inte foreladg da bada parter foretraddes av advokat.
Detta talar for att det inte &r parters storlek i form av t.ex. omséttning eller
antal anstallda som &r avgorande for om underlagsen stéallning foreligger. |
NJA 1987 s. 639 skedde jamkning av skiljeklausulen. Detta fall maste dock
anses vara speciellt dd domstolen uttalade att oskaligheten har bl.a.
grundades pa att vissa likheter med ett anstallningsférhallande férelag och
att kdranden darmed var i behov av samma skydd som en konsument. Fram
till och med detta fall skulle situationen saledes kunna sammanfattas som att
skiljeavtal kunde jamkas ocksa vid kommersiella forhallanden, d&ven om en
restriktiv grundsyn uttalats. Underlagsen stéallning pa ena partens sida synes
vara en absolut forutsattning i de fall da oskalighet ansetts foreligga.
Domstolarnas diskussion ror sig i 6vrigt framst kring kostnaderna for
skiljeforfarandet och en underlagsen parts méjlighet att bara dessa. Ocksa
andra omsténdigheter — t.ex. skiljeklausulens placering och dess narmare
utformning — verkar tillméatas betydelse men det ar darvid svart att dra nagon
slutsats om de enskilda omsténdigheternas sjélvstéandiga betydelse.

Efter NJA 1992 s. 290 framstar det dock som att méjligheterna till jamkning
av skiljeavtal minskat kraftigt. Har férelag underlagsen stallning och
karanden hade en mycket svag ekonomi. I domstolens argumentation
patalas i stallet att jamkning skulle kunnat ske om likheter med ett
anstallningsforhallande forelegat eller om karanden varit i behov av samma
skydd som en konsument. Darmed framstar det for mig som att jamkning i
naringsidkarforhallanden ligger mycket langt borta — for jamkningen kréavs
ju i stéllet att den underlégsne parten ndrmast kan anses ha en annan roll &n
en naringsidkares.

119 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 92.
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5 Talefrister och forumfragor

Att en skiljeklausul forklaras ogiltig, t.ex. med stéd av 36 8 AvtL, ar
givetvis en stor olagenhet for en part som forlitat sig pa skiljeklausulens
verkan. Men aven i de fall da skiljeavtalet star sig kan parten vallas besvar
av sjalva provningen. En konsekvens &r att tvisten nar offentlighetens ljus,
da den fors upp i allman domstol. En ytterligare risk ar det faktum att
domstolsprocessen kan medfora att skiljeforfarandet forsvaras och forsenas.
Dessutom kostar en sarskild process om skiljeavtalets giltighet saval tid som
pengar for parten. Problemet forvarras av att man i praktiken inte kan
forutsatta att fragan om skiljeavtalets giltighet riskerar vackas endast da en
part anser sig ha fog for sin sak. Aven forhandlingstaktiska skal kan ligga
bakom. Det &r darfor av intresse att granska hur lagstiftaren hanterat
avvagningen mellan att géra en provning av skiljeklausulens giltighet mojlig
och réattssaker, och att férhindra obstruktion fran nagon av parterna i
skiljeforfarandet. Klart ar att en prévning av skiljeavtalets ogiltighet kan
komma att ske savl fore, som under och efter ett skiljeférfarande.'

Dispositionen av detta kapitel foljer den ordningen. Dérvid redogors for hur
provningen kan ske, hur lagstiftaren hanterat risken for obstruktion och
vilka praktiska konsekvenser som foljer darav.

5.1 Provning av skiljeavtalet innan
skiljeférfarandet inletts

Av 4 8§ 1 st. LSF framgar att en domstol inte mot parts bestridande far préva
en frdga som omfattas av ett skiljeavtal. Anda hander det att part da tvist
uppstatt véacker talan vid domstol, trots férekomsten av en skiljeklausul i
avtalet. Anledningarna kan vara flera; att parten forbisett klausulens
existens, ansett att den ar ogiltig eller menat att den inte tar sikte pa den
aktuella tvisten.'?! Motparten tvingas da processa for att f& mélet avvisat
p.g.a. rattegangshinder. Fragan kan darvid komma att provas i tre instanser,
med ett forsenande och forsvarande av skiljeforfarandet som foljd.

4 8§ 1 st. LSF innehaller frasen "mot parts bestridande”. Skiljeavtalet utgor
saledes ett dispositivt rattegangshinder, d.v.s. en part som vill gora
skiljeavtalet gallande som rattegdngshinder méste patala detta.*?? Parten
maste darvid iaktta den sarskilda preklusionsregeln i 4 § 2 st.LSF, enligt
vilken invandning om skiljeavtal skall goras forsta gangen part for talan vid

120 Kyvart & Olsson, Tvistlésning genom skiljeférfarande: en presentation av den nya lagen
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ratten.’® Detta avser vid muntlig forberedelse forsta instéllelse och vid
skriftlig forberedelse tiden for svaromals avgivande.*®* Heuman anser det
vara tveksamt om en invandning skall anses vara gjord i det fall da
svaranden endast omnamner en skiljeklausul utan att begara avvisning eller
gora invandning om rattegangshinder.'?® Darmed &r det viktigt att svaranden
ar tydlig med sin invandning for att inte riskera att forlora rétten till
skiljeforfarande.

Ocksa karanden maste senare precisera sitt yrkande. Sedan invandning om
skiljeavtal gjorts &ger domstolen sjalvmant endast préva huruvida tvisten
galler en skiljedomsmassig fraga. Andra omstandigheter, exempelvis
skiljeavtalets ogiltighet enligt 36 § AvtL, maste aberopas av kdranden for att
tas med i prévningen.'?®

Slutligen kan namnas att 5 § LSF uppstaller tre olika omstéandigheter under
vilka ratten att aberopa skiljeavtalet som rattegangshinder gar forlorad. De
omstandigheter som namns ar da part bestritt begaran om skiljedom, da part
1atit bli att i ratt tid utse skiljeman och da part inte i ratt tid stallt sin andel av
begard sakerhet for ersattningen till skiljemannen. Det framgar inte av
paragrafen att upprakningen skulle vara utttmmande, d.v.s. ytterligare
faktorer kring parts agerande skulle alltsa kunna tala for att ett senare
yrkande om rattegdngshinder lamnas utan avseende.?” Uppstaliningen faller
sig ganska naturlig, det skall inte vara mojligt for en part att forst motverka
att ett skiljeforfarande inleds for att sedan i ratten hévda att skiljeavtalet
utgor rattegangshinder. Denna reglering syftar saledes till att motverka
obstruktion fran den part som annars skulle kunna bestrida ett pastaende om
ogiltighet enligt 36 § AvtL. Det kan poéngteras att denna situation dock
f('jrst1 2| Eg]trz'ider for det fall att karanden aberopar att svaranden forlorat sin

ratt.

5.1.1 Ersattning for rattegangskostnader

Av intresse i sammanhanget ar ocksa risken for att den som vécker talan vid
domstol trots forekomsten av en skiljeklausul tvingas sta for motpartens
rattegangskostnader vid avgorandet av fragan. Rattsfallet NJA 1990 s. 14,
Scanpec, har slagit fast en extensiv ersattningsskyldighet.

Sedan Broderna Danielson AB forvarvat en del av Scandinavian Plast och
Electronic AB:s (Scanpec) rorelse vackte man talan vid Stockholms tingsrétt
och yrkade avdrag pa kopeskillingen med aberopande av att en uppgift om
omséttningen som Scanpec lamnat i kopeavtalet varit felaktig. Sedan
Scanpec yrkat avvisning p.g.a. skiljeavtal medgav Broderna Danielson
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detta. Tvisten kom darpa att rora fragan om i vilken omfattning Scanpec var
berattigat till ersattning for sina rattegangskostnader.

HD beslutade att Scanpec hade rétt till ersattning inte bara for det arbete
som lagts ned pa att tvisten skulle provas av skiljeméan utan ocksa for de
kostnader men haft for att kunna ta stallning till den processtaktiska fragan
om man 6verhuvudtaget skulle gora skiljeklausulen géllande eller vika sig
och acceptera ett domstolsforfarande.

Heuman har kommenterat att kostnaderna for sjalva invandningen, ’manga
ganger blir relativt begréansade™ medan de processtaktiska 6vervagandena
kan medfora att karanden “’kan f& betala ganska stora kostnader”. **° Det
star darmed klart att HD:s stallningstagande i kostnadsersattningsfragan bor
kunna verka avskrackande for en part som angriper en skiljeklausul enbart,
eller till stor del, for att obstruera. HD uttalade dessutom att principen géller
aven i de fall da det redan fran borjan star klart att ett avvisningsyrkande
skulle bifallas, vilket sérskilt bér medfdra att en part som vill véacka talan av
taktiska eller obstruerande skal tanker sig for en extra gang.

5.2 Provning av skiljeavtalet under
skiljeforfarandet

Aven sedan skiljeforfarande inletts finns mojlighet for part att fa forfarandet
avbrutet med hanvisning till att skiljeavtalet ar ogiltigt. En sadan prévning
kan for det forsta goras av skiljemannen sjalva. Detta kan ske antingen i
form av beslut, som inte har rattskraft, eller skiljedom eller mellandom som
vinner rattskraft om inte part for talan mot dem inom viss tid. Part kan ocksa
vacka negativ eller positiv faststéllelsetalan angaende skiljeavtalets
eventuella giltighet vid domstol. Detta kan i teorin ske ndr som helst under
skiljeforfarandets gang. Som kommer att framga nedan finns det dock i
praktiken ett antal faktorer som inskrénker fristmojligheterna for den part
som vill hdavda skiljeavtalet ogiltighet i allmén domstol. | det féljande
kommer forst tva grundlaggande forutsattningar for skiljemannens prévning
av skiljeavtalet att behandlas, namligen separabilitetsdoktrinen och
principen och skiljeméannens behorighetskompetens. Darpa behandlas
skiljemannens respektive domstolens provning av skiljeavtalet under
skiljeforfarandet.

5.2.1 Separabilitetsdoktrinen

Separabilitetsdoktrinen som fastslas i 3 § LSF har accepterats i stort sett
éver hela varlden och ansags redan tidigare godtagen ocksa i svensk rétt.
Det var dock forst i och med inférandet av LSF som den for forsta gangen

129 Heuman, Specialprocess: utsdkning och konkurs, s. 31.
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fastslogs i lag."*® Av doktrinen foljer att skiljemannen vid provningen av sin
behorighet, d.v.s. av skiljeavtalets giltighet, skall betrakta huvudavtalet och
skiljeavtalet som tva separata avtal. Det kan framsta som nagot forvirrande
att ett skiljeavtal kan anses ha réttsverkan i fall dar huvudavtalet senare
anses ogiltigt, inte minst mot bakgrund av att skiljeavtalet som tidigare
papekats ofta forekommer endast i form av en klausul i huvudavtalet.*®*
Logiskt sett borde huvudavtalets ogiltighet medfora att &ven skiljeklausulen
ar ogiltig, sarskilt i de fall da huvudavtalet dverhuvudtaget inte anses ha
kommit till stand. For att forsta varfor sa inte ar fallet maste man forsta
separabilitetsdoktrinens funktion.

Separabilitetsdoktrinen baseras dels pa stravan att uppna effektivitet, dels pa
ambitionen att lata den genomsnittliga partsviljan fa genomslag. Den
genomsnittliga partsviljan vid ingdendet av ett avtal vari ett skiljeavtal ingar
anses vara att samtliga framtida avtalstvister, aven fragan om huvudavtalets
ogiltighet, skall avgoras av skiljeman.*® Effektivitetsfunktionen baseras pa
att en part ofta havdar att skiljemannen saknar behdrighet att avgora tvisten
pa grunden att huvudavtalet av ndgon anledning inte géller. Utan
separabilitetsdoktrinen skulle skiljemannen i sadant fall sakna behorighet att
préva tvisten och fragan om skiljeavtalets giltighet skulle i stéllet tvingas
prévas av domstol. Ett sadant forfarande skulle ge stora mojligheter till
obstruktion fran en parts sida.'*®

En fraga som vécks ar hur ett skiljeavtal 6verhuvudtaget skall kunna anses
ogiltigt. Hobér konstaterar att sa ar fallet om ogiltighetsgrunden tar sikte pa
endast skiljeklausulen och inte p& huvudavtalet.”** Bruket av 36 § AvtL pa
skiljeklausuler, motiverat antingen av kostnaden for skiljeforfarandet eller
av skiljeklausulens innehall, &r just ett sddant exempel. Detta baserat pa att
det medfor att det uppstalls strangare forutsattningar for skiljeavtalets
giltighet 4n for huvudavtalets. Aven ogiltighet enligt 6 § LSF, som stadgar
att skiljeavtal som tréffats med konsument innan tvisten uppstod inte kan
goras gallande, kan namnas.™ 1 b&da fallen handlar det om att avtalen ar
angripliga, att jamfora med motsatsen nullitet. Typiskt for nulliteten &r bl.a.
att den ar sjalvverkande, kan behandlas ex officio, kan géras gallande &ven
av utomstaende, samt ar ohjalplig och saledes inte kan botas t.ex. genom
passivitet. | uttrycket angriplighet ligger i stéllet att det krévs en reaktion for
ogiltighetens intrade, vanligen fran en av parterna. Vidare kan felet
avhjalpas t.ex. genom passivitet.** Vad vi har talar om &r, som senare
kommer att framga tydligare, alltsa angriplighet, d.v.s. for ogiltighetens
intrade krdvs att en part uppmarksammar den ogiltighetgrundande
faktorn.™’
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Sammanfattningsvis kan konstateras att separabilitetsdoktrinen ar en
nodvandighet for skiljemannens behorighet da part havdar att ett ogiltigt
huvudavtal medfor att dven skiljeklausulen &r ogiltigt och att skiljemannen
darmed ar obehoriga att prova fragan. Utan separabilitetsdoktrinen skulle
betydande olagenheter uppsta for hela skiljeforfarandet som institut, da en
part enkelt skulle kunna obstruera och genom att tvinga fram en prévning i
domstol motverka skiljeforfarandets mal avseende saval sekretess som en
snabb och effektiv process. Samtidigt medfor separabilitetsdoktrinen i de
fall da en ogiltighetsgrund kan hanfaras enbart till skiljeklausulen och inte
till huvudavtalet att fragor kring exempelvis 36 § AvtL och 6 § LSF trots
allt kan tas upp till provning, savél av skiljeméannen sjalva som av domstol.

5.2.2 Skiljemannens behdrighetskompetens

Skiljeméannen ges enligt 2 § 1 men. LSF behdorighet att prova sin egen
behorighet. Man sager att skiljeméannen ges Kompetenz-Kompetenz, eller, i
forsvenskad version, behorighetskompetens.™*® Denna princip anses sedan
lange gélla i Sverige, men lagfastes forst i och med LSF.** Problemet som
skulle uppsta annars ar enkelt att se. Eftersom skiljemannens behorighet
baseras pa avtalet mellan parterna, skulle ett ogiltigt skiljeavtal innebéara att
de helt saknar behdrighet att befatta sig med tvisten. Regelns syfte ar darfor
framst att ge skiljeménnen rétt att forklara sig behdriga att genomféra
skiljeforfarandet och meddela dom i tvisten, men den medfor ocksa att
skiljemannen far kompetens att forklara sig obehdriga och darmed avvisa
tvisten.** Detta kan t.ex. ske med grund i 36 § AvtL.

Genom att LSF ger skiljemannen mojlighet att slutfora ett skiljeférfarande
om de anser att de &r behdriga minskas parts mojlighet att obstruera och
forhala processen. Ett absolut krav pa domstolsprévning av skiljemannens
behdrighet skulle motverka skiljeprocessens fordelar av snabbhet och
effektivitet.

5.2.3 Skiljeméannens provning av skiljeavtalet

Av 2 § 1 men. LSF framgar att skiljemannen far préva sin egen behorighet
att avgora en tvist. Provningen gors i praktiken normalt sett i inledningen av
forfarandet. Det har av Cars anforts att det bor ske endast pa invandning av
part och att prévningen bor beakta endast de av part aberopade
omstandigheterna.*** Eftersom skiljemannens behérighet grundar sig pa
skiljeklausulen innebdr detta att skiljeménnen har att prova skiljeklausulens
giltighet.
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Om skiljemannen finner sig behdriga fortsatter skiljeforfarandet utan hinder.
En part som vill bibehalla sin ratt att senare gora skiljeavtalets ogiltighet
gallande vid domstol maste da protestera mot beslutet for att undslippa
preklusionsregeln i 34 8§ 2 st. LSF, som presenteras nedan i kapitel 5.3. Vill
nagon av parterna tvinga fram ett slutligt avgérande fran skiljeméannen kan
han begéra att en mellandom avkunnas i fragan i enlighet med 29 § 1 st.
LSF. En sadan dom vinner rattskraft, om den inte angrips inom tre manader
enligt 34 § LSF.

For det fall att skiljemannen finner att skiljeavtalet &r ogiltigt och att de
darfor inte ar behoriga kan de avsluta forfarandet genom att meddela
skiljedom med detta innehall enligt 27 § 1 st. 2 men. LSF. Den part som vill
havda skiljeavtalets giltighet maste da vacka talan vid allman domstol inom
tre manader enligt 36 § LSF.

Tva viktiga forutsattningar gor det mojligt for skiljemannen att
Overhuvudtaget prova skiljeavtalets giltighet; separabilitetsdoktrinen och
principen om behorighetskompetens.

5.2.4 Domstols provning av skiljeavtalet

Det faktum att skiljeménnen tilldelats behdrighetskompetens hindrar inte att
part ocksa kan begdra att domstol prévar fragan om skiljemannens
behoérighet, d.v.s. skiljeavtalets giltighet. | forarbetena till LSF fastslogs att
det &r en viktig begransning i behorighetskompetensen att det i princip alltid
maste finnas majlighet att understélla domstol fragan om skiljenamnds
behorighet i en viss tvist.'*? Detta har lagfasts i 2 § 1 st. 2 men. LSF, dar det
stadgas att en part kan begéra att domstol prévar fragan om skiljeméannens
behorighet. En sadan prévning sker efter vackande av faststéllelsetalan
enligt 13 kap. 2 § RB.

Det bor anmarkas att saval positiv som negativ faststallelsetalan kan véckas.
D.v.s. dven part som vill fa rattskraftigt avgjort att skiljeavtalet faktiskt
galler kan under férfarandet vélja att vacka en faststallelsetalan.'*® Detta kan
vara av intresse for att motverka osdkerhet och tillse att motparten inte har
mojlighet att senare vacka fragan och darmed eventuellt férhala processen.

Obstruktion motverkas ocksa genom att skiljeméannen enligt 2 § 1 st. 3 men.
LSF far fortsatta skiljeforfarandet i avvaktan pa domstolens avgorande.
Detta &r inte minst viktigt i de fall da parterna avtalat om en bestdamd tid
inom vilken skiljeforfarandet skall vara avslutat. Denna tidsfrist gar
nadmligen inte att forlanga om inte parterna ar 6verens om detta och en for
sent avkunnad skiljedom riskerar att senare upphavas av domstol.** I fall d&
tidsfristen inte &r i fara &r det enligt Cars dock sannolikt att skiljemannen
forklarar forfarandet vilande om de finner fragan om skiljeavtalets giltighet
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tveksam.'* Detta medfér givetvis att det slutgiltiga avgérandet forsenas,
med de oldgenheter som detta medfor.

Den reglering som kraftigast motverkar obstruktion &r dock
preklusionsregeln i 34 8 2 st. LSF, vilken behandlas nedan i kapitel 5.3.

Som tidigare framgatt kan domstolsprévningen av skiljeméannens kompetens
komma att ske i tre instanser. Det kan patalas att man under forarbetena till
LSF diskuterade mojligheten att tillampa ett eninstansforfarande, en 16sning
som bl.a. anvénds vid behorighetsprévningen enligt artikel 16 i
modellagen.™* Ett sddant forfarande skulle givetvis minskat risken for
tidsspillan under forfarandet. Samtidigt skulle det resultera i en mindre
omfattande materiell provning. Att 16sningen forkastades motiverades bl.a.
med hénvisning till att provningen manga ganger omfattar betydelsefulla
delar av centralratten. | sammanhanget omnamndes sarskilt mgjligheten att
beddmning maste géras enligt 36 § AvtL.*’

5.3 Preklusionsregeln i LSF 34 § 2 st

Den mycket viktiga preklusionsregeln i 34 § 2 st. LSF éar tillamplig saval pa
klander av avkunnad skiljedom som, analogvis, pa talan om ogiltigt
skiljeavtal under pagdende skiljeférfarande.**® Férutsattningarna for
klander, da part havdar skiljeavtalets ogiltighet i allman domstol forst sedan
skiljedom avkunnats, behandlas i 6vrigt nedan i kapitel 5.4.

Preklusionsregeln stadgar att part inte har ratt att dberopa en omstandighet
som han genom att delta i forfarandet utan invandning eller pa annat satt far
anses ha avstatt fran att gra gallande. Det ror sig saledes om en form av
passivitetsresonemang. Tillampningen av preklusionsregeln blir av stor
betydelse vid en diskussion kring hur mojligheten att havda ett ogiltigt
skiljeavtal kan komma att forsena eller forsvara en skiljeprocess. Utan en
preklusionsregel skulle en part nar som helst under forfarandet kunna sétta
igang en process i allman domstol angaende skiljeavtalets giltighet,
alternativt till och med spekulera i skiljeforfarandets utgang genom att forst
da skiljedomen visade sig ga parten emot vacka talan angaende giltigheten
av skiljeavtalet.

Av lagtexten framgar att underlatenhet att agera under forfarandet inte i sig
innebar att klanderratten gar forlorad. For detta kravs namligen ett
konstaterande att agerandet skall ha inneburit ett avstaende. | forarbetena
uttalas dock att ett sddant konstaterande ligger nara till hands.*° 1 34 § 2 st.
2 men. LSF sags sarskilt att det faktum att parten utsett en skiljeman inte
medfor att ratten till klander gatt forlorad. Partens agerande maste tolkas i
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ljuset av andra omstandigheter, men det patalades i propositionen att part
som deltar i forfarandet utan att genast géra invandning mot skiljemannens
behorighet, och darmed skiljeavtalets giltighet, generellt sett far antas ha
godtagit deras behérighet att avgora tvisten.*® Heuman konstaterar att detta
ger en klagande part viss betanketid, da han inte kan anses delta i
forfarandet forran han utfér sin talan muntligt eller skriftligt.™! Det ovan
sagda kan vara av stor betydelse for skiljeforfarandets effektivitet, da det bor
motverka risken att part forsenar forfarandet redan genom att véagra utse
skiljeman, baserat pa radsla for att detta skall tolkas som ett avstaende fran
ratten till invandning.'*

Fragan om vad som géller da part vackt frdgan om skiljeavtalets behorighet
hos skiljeméannen, och dessa darpa forklarat sig sjalva behoriga, ar inte helt
klar. En majlighet kan vara samma utgangspunkt som ovan. D.v.s. om en
part utan protest deltar i det fortsatta forfarandet anses han ha forlorat
méjligheten att & skiljeavtalet provat av allman domstol.*>® Denna hallning
har dock kritiserats av lagradet, som menar att part som med skarpa havdat
att ett skiljeavtal ar ogiltigt, inte skall behdva reservera sig omedelbart efter
skiljemannens beslut om motsatsen. Istallet maste da avgéras om
passiviteten skall tolkas som ett avstdende.™* Lagradet anség att denna
fraga kunde 6verlamnas till rattstillampningen. Da ingen praxis annu finns
for handen ar fragan om vad som skall anses galla fortfarande i viss man
oppen. En ytterligare fraga i sammanhanget ar vad som skall galla da part
overhuvudtaget inte medverkar i forfarandet sedan denne véckt fragan om
skiljeavtalets giltighet och skiljemannen darpa forklarat sig behériga. Enligt
min uppfattning talar detta starkare for att passiviteten inte utgor ett
avstaende. Detta dels eftersom bristen pa medverkan i sig skulle kunna
tolkas som en protest, dels eftersom det faktum att parten 6verhuvudtaget
inte medverkar medfor att det framstar som mer tveksamt att krédva en
reservation just i denna fraga for att preklusionsregeln inte skall trada in.
Min uppfattning ar saledes att mycket talar for att parten i en sadan situation
saledes behaller sin klanderrétt.

Part som inte vill riskera att motparten senare framfor en
behdrighetsinvandning i domstol, kan undanrgja osékerheten genom att
sjalv vacka faststallelsetalan under skiljeforfarandet. Det gar dock inte att
blunda for att detta medfér en oldgenhet for parten, som kommer att krdva
extra tid och resurser vid sidan om det pagaende skiljeforfarandet. Det kan
nédmnas att artikel 16 i modellagen l6st problemet genom att uppstélla en
bestamd tidsfrist i denna situation. Part som tagit del av skiljemannens
beslut i behdrighetsfragan har enligt modellagen 30 dagar pa sig att
overklaga beslutet till domstol. Om s inte sker &r fragan rattskraftigt
avgjord. Skiljedomsutredningen diskuterade denna I6sning, men menade att
den skulle kunna provocera osakra parter till sarskild domstolsprocess i
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behorighetsfragan. Denna nackdel ansags vagra tyngre an nuvarande
ordning, dar en part da motparten inte agerat eller t.0.m. reserverat sig utan
att vacka talan vid domstol alltsa sjalv maste vacka en faststallelsetalan for
att fa fragan slutligt avgjord.*®

Slutligen kan konstateras att lagtextens krav pa att ett avstaende skall ha
skett, medfor en intressant komplikation. En part kan inte anses ha avstatt
fran ndgot som han inte kant till. Fragan ar darfor vad som géller om part i
efterhand pastar att han inte hade vetskap om den grund vilken han senare
hanvisar till da han havdar ogiltighet av skiljeavtalet.
Skiljedomsutredningen uppmarksammade sarskilt de fall dar skiljeavtal
angaende framtida tvister inte godtas, bl.a. regeln i 6 § LSF gallande avtal
med konsumenter. Det konstaterades darvid att en part i en sadan situation
inte kunde anses ha gjort ett avstdende om det inte visades att han redan
under deltagandet i skiljeforfarandet ként till att skiljeavtalet var ogiltigt.
Vid kommersiella forhallanden, t.ex. angadende tillampningen av 36 § AvtL,
framstar det for mig som att en bevistroskel bor sattas mycket lagt. Detta
kan jamforas med att Heuman skriver att det, gallande just
behdrighetsinvandningar, i regel bor krévas att parten invander forsta
gangen han for talan, oavsett om han da inte hunnit utféra en analys av
behorighetsfragorna.™’ Ett sidant stallningstagande fran domstolen skulle
minska risken for spekulation och obstruktion fran en parts sida, och
framstar i ett kommersiellt forhallande inte som oskaligt gentemot parten.

156

5.4 Provning av skiljeavtalet sedan
skiljeforfarandet avslutats

Aven sedan skiljeforfarandet avslutats och skiljedom meddelats kan denna
angripas av part. Detta kan beroende pa omstandigheterna ske enligt tva
olika grunder; ogiltighetsgrunderna i 33 § LSF respektive klandergrunderna
i 34 8 LSF. De forstnamnda avser fel som medfor att skiljedomen ur allman
synpunkt inte bor fa galla, medan de senare fokuserar pa omstandigheter
som enbart berdr parts intresse.'*®

Av detta foljer att angrepp baserat pa ogiltigt skiljeavtal mellan parterna,
exempelvis enligt 36 8 AvtL, kan goras gallande endast enligt
klandergrunderna. Grunden inryms dér under 34 § 1 st. 1 p. LSF. Att part
sedan tvisten ar avgjord bor ha mojlighet att hava skiljedomen i brist pa
giltigt skiljeavtal framholls i propositionen till LSF som en sjalvklarhet.
En sadan klandertalan med grund i att skiljedomen inte omfattas av giltigt
skiljeavtal kan véckas saval nar nagot skiljeavtal 6verhuvudtaget inte
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traffats, som ndr ett ursprungligen giltigt skiljeavtal upphort att gélla eller
blivit ogiltigt.**°

En viktig begransning ar preklusionsregeln i 34 § 2 st. LSF, som kraftigt
begrénsar mojligheterna till klander. Regeln har behandlats utforligt ovan i
kapitel 5.3.

Klandergrunderna ar ocksa, till skillnad fran ogiltighetsgrunderna,
tidsbegransade. 1 34 § 3 st. LSF anges en talefrist pa tre manader fran den
dag parten fick del av domen. Detta ar givetvis av stor betydelse for en i
skiljeforfarandet vinnande part, som vill kunna forlita sig pa att skiljedomen
star sig i framtiden. Att lagstiftaren valde just tre manader, i stallet for t.ex.
60 dagar som tidigare angavs i 21 8§ 3 st. SML, motiverades med att
modellagen liksom de flesta andra moderna europeiska lagar anvander
denna tidsfrist.*®*

Talan angaende klander skall enligt 43 § LSF tas upp av HovR som forsta
och enda instans. En s.k. ventil ges dock i 43 8§ 2 st. LSF, dér det stadgas att
overklagan till HD kan tillatas da sarskilt prejudikatsintresse foreligger.
Talan skall i forsta hand véckas vid den HovR inom vars domkrets
skiljeforfarandet &gt rum, men om platsen inte angivits far talan vackas hos
Svea Hovrétt. Det kan anmaérkas att reglerna ar dispositiva, d.v.s. det kravs
enligt 10 kap. 18 8 RB en invéndning av part for att domstol skall avvisa
talan som vackts i strid med forumreglerna.'®?

Regeringen gick i instansfragan emot utredningen som foreslagit en
flerinstansordning dar talan skulle tas upp av tingsratten med mojlighet att
odverklaga till HovR och HD enligt RB:s tvistemalsregler.'®® | propositionen
betonades darvid att mojligheten till en effektiv handlaggning och snabbt
avgorande av tvisten ar en viktig anledning till parters val av
skiljeforfarandet som handlaggningsform, och att en instansordning som
skulle kunna medféra handlaggningstider motsvarande dem i domstol
vasentligen skulle forsvaga skiljeforfarandets attraktionskraft.*®* |
sammanhanget omnamndes ocksa att tvistande parter enligt 49 kap. 2 § RB
kan traffa avtal att inte 6verklaga domar i tingsratten.*® Staliningstagandet i
propositionen ar forstas positivt for den part som fatt ett positivt utslag i
skiljeforfarandet, och till nackdel for den som, med rétta eller av
obstruktionsskal, vill angripa en avkunnad skiljedom.

180 Cars, Lagen om skiljeforfarande: en kommentar, s. 162.
161 SOU 1994:81, s 180, Prop. 1998/99:35, s. 149.

162 prop. 1998/99:35, s. 242.

163 50U 1994:81, s 207.

164 Prop. 1998/99:35, s. 171.

185 Ipid., s. 172.
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6 Skiljeavtalet och lagen
(1984:292) om avtalsvillkor
mellan naringsidkare

Lagen (1984:292) om avtalsvillkor mellan naringsidkare (AVLN) ar en
marknadsrattslig reglering som anda ar beslaktad med den civilrattsliga
regleringen i 36 8 AvtL. Till skillnad fran 36 8 AvtL &r den dock
uttryckligen inriktad pa avtalsvillkor mellan naringsidkare. Av 1 § AVLN
framgar att MD kan préva om ett villkor som en naringsidkare stéller upp
nar han ingar eller avser att ingd ett avtal med en annan naringsidkare ar att
anses som oskaligt mot denne. Om sa &r fallet kan MD forbjuda
naringsidkaren att i framtiden stalla upp samma eller vasentligen samma
villkor i liknande fall. Av 2 § AVLN framgar dock att ett sadant forbud skall
meddelas endast om det ar pakallat ur allman synpunkt. Av samma paragraf
framgar ocksa att MD vid oskalighetsbedomningen skall ta sarskild hansyn
till behovet av skydd for den som intar en underlagsen stéllning i
avtalsforhallandet.

6.1 Bakgrund

AVLN 4&r resultatet av ett delbetankande fran konsumentkopsutredningen™©®
och tradde i kraft den 1 juli 1984. Lagen &r utformad med den davarande
lagen (1971:112) om forbud mot oskéliga avtalsvillkor (AVLK), som
reglerade konsumentforhallanden, som mycket nara forebild.**” Som
framgatt ovan uppvisar den vissa likheter med 36 § AvtL, i det att den
grundar sig pa en oskalighetsbedémning och att séarskild hansyn skall tas till
underl&gsen part. Den nya, marknadsrattsliga, lagstiftningen motiverades
med att det skydd som gavs enligt 36 § AvtL géllande oskéliga avtalsvillkor
inte var tillrackligt. | propositionen hanvisades till att generalklausulen inte
ger mojlighet till ingripande av generell natur, att avtal dar oskaligt villkor
stéllts upp men annu inte resulterat i ett avtal 6verhuvudtaget inte kunde
angripas, och att enskilda naringsidkare kunde misstinkas avsta fran att
processa enligt 36 8§ AvtL p.g.a. de besvar, kostnader m.m. som ar
forknippade med en s&dan process.'®®

Forslaget var kontroversiellt och avstyrktes av flera remissinstanser, framst
med motiveringen att oskaliga avtalsvillkor kunde upphéavas eller motverkas
genom férhandlingar mellan berdrda organisationer och att det darfor inte

166 K onsumentképsutredningen tillsattes ar 1977 for att se dver lagstiftningen om
konsumentkdp, men fick ar 1978 ocksa i uppdrag att bl.a. géra en 6versyn av de mindre
foretagens rattsliga stéllning. Se prop. 1983/84:92, s. 6.

187 Bernitz, Standardavtalsratt, s. 106.

188 prop. 1983/84:92, s. 9.
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fanns behov av nagon sarskild lagstiftning. | propositionen invandes dock
att ett sddant handlingsforfarande dittills inte varit tillrackligt effektivt.*®

Syftet med AVLN var saledes uttalat att forbattra mindre néaringsidkares
stallning i forhallande till andra naringsidkare. Framforallt
uppmarksammades under forarbetena att de standardavtal som anvandes
inom néringslivet innehdll villkor som kunde anses leda till oskéliga
resultat.>”® For att vinna kunskap om dessa gick konsumentképsutredningen
under sitt arbete igenom ett nittiotal standardavtal som anvéndes mellan
naringsidkare.*”™ AVLN syftar darvid till att skydda hela
naringsidkarkollektivet, till skillnad fran 36 &8 AvtL som primart syftar till
att skydda enskild part. Det kan dock betonas att AVLN i vissa fall i
praktiken kan skydda ocksa en enskild naringsidkare. Om denne dnnu inte
traffat avtal eller avtalat med reservation for utfallet fran MD ger en dom
fran MD skydd pa sa satt att han, liksom 6vriga naringsidkarkollektivet,
slipper villkoret."

6.2 Sarskilt om skiljeavtal

Gallande beddémningen av olika avtalstyper enligt AVLN kommenterade
konsumentutredningen uttryckligen bestdmmelser rérande prisets
bestammande, dréjsmal, fel, reklamation och preskription, skiljeklausuler,
samt slutligen, uppsagning av aterforséljaravtal m.m. Det anfordes i
propositionen att de anvisningar som dérvid gavs skulle tjana som god
ledning for oskalighetsbeddmningen i fragorna.'”

Konsumentkdpsutredningen konstaterade att standardklausuler ofta innehdll
skiljeklausuler. Vidare hanvisade man till tillampningen av 36 § AvtL i
rattsfallet NJA 1979 s. 666 (SAPA), det enda réattsfall gallande
skiljeklausuler mellan néringsidkare som vid tidpunkten avgjorts med
tillampning av 36 § AvtL. Konsumentkdpsutredningen konstaterade att
oskélighet kunde aktualiseras sarskilt vid avtal med naringsidkare ’som
driver verksamhet som enskild person och har liten omsattning och sma
ekonomiska resurser”, och papekade att detta sarskilt var for handen da den
starkare parten tilldelats valratt mellan skiljeforfarande och vanligt
tvistemalsforfarande.!™ Vidare menade konsumentkdpsutredningen att vissa
av de standardavtal med skiljeklausuler som de granskat i enskilda fall
skulle kunna l&mnas utan avseende med stdd av 36 § AvtL. Daremot

169 prop. 1983/84:92, s. 8 f. Enligt Bernitz, Standardavtalsrétt, s. 106, hade ett forsok att
I6sa fragan pa utomréttslig vdg, genom inrattande av en bedémningsnamnd inom
naringslivet for fragor om oskaliga avtalsvillkor, inte gett ndgot resultat p.g.a. att parterna
inte kunde enas om behov och beddmningskriterier.

170 prop. 1983/84:92, s. 8.

1'S0U 1981:31, s. 24.

172 post, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning p& rent kommersiella forhallanden,
S. 134.

'3 Prop. 1983/84:92, s. 10.

74 SOU 1981:31, s. 91 ff.
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konstaterades att ingen av de skiljeklausuler som granskats generellt torde
vara méjlig att beteckna som oskalig.*”

6.3 Praxis och paverkan

Praxis fran MD gallande tillampningen av AVLN &r minst sagt mager;
hittills har inget fall géllande skiljeavtal avgjorts med tillampning av lagen.
Overhuvudtaget har MD endast haft anledning att tillampa AVLN i ett fatal
fall, nagot som Ramberg och Ramberg konstaterar att ’man kanske hade
kunnat vénta sig”.>"® En anledning till att f3 mal prévats kan vara att det,
som bl.a. Bernitz poangterat, inte finns ndgon KO eller NO som kan driva
rattsutvecklingen genom att féra fram nya typer av fall.'”” Av 3 § AVLN
framgar i stallet att en ans6kan ““far géras endast av en sammanslutning av
naringsidkare, av en annan sammanslutning som har ett befogat intresse av
att foretrada naringsidkare eller av en enskild naringsidkare mot vilken det
aktuella avtalsvillkoret har stallts upp™. Saledes finns en majlighet for
intresse- eller branschorganisationer att sjalv ta pa sig rollen som "NO”
inom sitt omrade. Det kan betonas att en sddan organisation torde ha ett
storre sjalvstandigt intresse an en enskild naringsidkare av att uppna den typ
av generella forbud som kan fas genom AVLN. Medan en enskild
naringsidkare formodligen &r sig sjalv narmast och ser till sin egen unika
situation, har en branschorganisation att foretrdda samtliga sina medlemmar
sa att de kan uppna basta mojliga avtalsvillkor. Detta synes dock alltsa inte
ha resulterat i ett genomslag i MD.

Att avgoranden gallande skiljeavtal annu saknas utesluter dock inte att
AVLN har relevans fér beddmningar av skiljeavtal enligt 36 § AvtL. VVon
Post konstaterar att det faktum att lagen lyfter fram smaforetagares
skyddsbehov ’borde komma att paverka forstaelsen for dessa foretagares
sarskilda svarigheter, nar domstolarna har att prova mal med stod av 36 §,
dar ena parten har angiven bakgrund”.!”® Av Bernitz har vidare AVLN:s
betydelse som férhandlingsargument vid branschférhandlingar i
standardavtalsfragor lyfts fram.*”

6.4 Rattslaget i dag

Fragan om hur beddmningar enligt AVLN skulle utfalla maste, som

framgatt ovan, diskuteras utan tillgang till vagledande fall. Konstateras kan
forst att en skiljeklausul som férbjuds enligt AVLN inte sjalvklart &r ogiltig
aven enligt 36 § AvtL, eller vice versa. Detta av den anledningen att AVLN

15S0U 1981:31, s. 91 ff.

176 Ramberg & Ramberg, Allman avtalsrétt, s. 158.

77 Bernitz, Sméaforetagarskydd mot oskaliga avtalsvillkor, sarskilt 36 § avtalslagen, s. 142.
178 post, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning p& rent kommersiella férh&llanden,
s. 135.

179 Bernitz, Sméforetagarskydd mot oskaliga avtalsvillkor, sarskilt 36 § avtalslagen, s. 142.
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riktar in sig pa en typiserad bedomning av ett avtalsvillkor medan 36 § AvtL
tar sikte pa ett visst fall och darvid tar hansyn till samtliga foreliggande
omstandigheter.’® Von Post menar att det &r troligare att villkor som
forbjudits med stdd av AVLN daven kommer att anses oskéligt enligt 36 §
AvtL, medan det & mindre troligt att ett villkor som jamkats eller lamnats
utan avseende med stod av 36 § AvtL ocksa skulle befinnas oskaligt vid en
typiserad prévning enligt AVLN.*® Detta menar jag framstar som en
sjalvklar foljd av vad som visats hittills. Som min genomgang av
tillampningen av 36 § AvtL pa skiljeavtal visat har domstolen i stallet for att
producera principiella avgoranden tagit hansyn till flera olika aspekter i
varje enskilt fall. Detta stéllningstagande till de sasmmantagna
omsténdigheterna klargor inte vilken styrka respektive omstandighet var for
sig skulle tillmatas i ett annat fall. Dd&rmed kan de avgdranden som finns
enligt 36 § AvtL i princip enbart appliceras pa mycket speciella fall som
Overensstdimmer med de tidigare avgjorda. Vid en beddmning enligt AVLN
gors ju i stallet en mer allmén bedémning som torde resultera i att ett storre
antal fall kan sorteras in under de 6vervaganden som gjorts av MD.
Samtidigt menar jag att just detta, behovet av en typiserad bedémning vid
tillampningen av AVLN, gor att det i forlangningen framstar som ytterst
svart att dverhuvudtaget fa igenom ett pastaende om skiljeklausuls ogiltighet
enligt AVLN. De omfattande resonemang och fokuseringar pa flera
sammantagna omstandigheter som kannetecknar just det enskilda fallet som
HD ansett kréavas vid sina bedémningar tyder pa att ogiltighet enligt en mer
typiserad bedomning torde vara ytterst svar att uppna.

180 5e Bernitz, Smaféretagarskydd mot oskéliga avtalsvillkor, sérskilt 36 § Avtalslagen, s.
138, och Post, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning pa rent kommersiella
forhallanden, s. 134.

181 post, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning p& rent kommersiella forhallanden,
s. 135.
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7 Sarskilda atgarder for att
minska kostnaderna for
underlagsen part

Da just skiljeforfarandets kostnader manga ganger ar det som anses gora
skiljeavtalet oskaligt, ar det givetvis av intresse att utreda i vilken man dessa
kostnader kan hallas nere. En sadan diskussion kan ta sin utgangspunkt i
saval frivilligt agerande fran parternas sida, som i lagstiftning avsedd att
tvinga fram en kostnadsminskning.

| detta kapitel kommer tva metoder att uppna minskade kostnader att
diskuteras. | en forsta del gors en genomgang av méjligheterna att minska
kostnaderna for hela skiljeforfarandet, d.v.s. med konsekvensen att bada
parternas kostnader minskar. Redogdrelsen tar darvid forst sin utgangspunkt
I parternas mojligheter att avtalsvagen, d.v.s. genom frivilliga uppgorelser,
minska kostnaderna. Darefter berdrs ocksa lagstiftarens évervaganden kring
mojligheten att lagstifta inom omradet.

Déarpa fokuseras pa mojligheterna att minska kostnaderna for
skiljeforfarandet sarskilt for den skyddsvarda parten. En sadan ordning
kraver forstas att motparten i sin tur tar pa sig en storre del av kostnaden.
Forekomsten av sadana avtal har berorts tidigare i uppsatsen. En kort
repetition kommer har att ges, men tyngdpunkten laggs pa ett forslag fran
skiljedomsutredningen om att lagstiftningsvagen begrénsa en underléagsen
parts kostnadsansvar, och darmed tvinga motparten att sta for en storre del
av skiljeforfarandets kostnader. Detta forslag stroks senare i propositionen,
men diskussionen utmynnade &nda i uttalanden fran regeringen som, vilket
skall visas, anda ar av visst intresse for skiljeforfarandets partner.

7.1 Ett billigare skiljeforfarande —
parternas mojlighet att avtala

Ett satt att gora skiljeforfarandet mer attraktivt for en underldgsen part, och
darmed ocksa mindre sannolikt att anses oskaligt enligt 36 § AvtL, &r att
minska kostnaderna for detsamma.

Hobér har konstaterat att det framst finns fem olika omraden inom vilka
ekonomiska besparingar kan goras med foljd att skiljeforfarandets totala
kostnader kan sankas:'®

- Begrénsning av antalet skiljeman.

- Foreskrifter om inlagor och skrifter.

182 Hobér, Forfarandet i skiljetvister: P& spaning efter ett billigare och férenklat
skiljeforfarande — mojligheter och begréansningar, s. 475.
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- Avgorande av tvist utan muntlig férhandling.
- Skiljedomen och dess meddelande.
- Faststallande av skiljemannens arvode.

Det bor betonas att Hobérs artikel tar sin utgangspunkt i Stockholms
Handelskammares regler om férenklade skiljeférfaranden, antagna den 7
juni 1995, déar endast en skiljeman anvands. Enligt min uppfattning ar flera
av de dvervaganden som gors dock mojliga for parterna att avtala om att
begagna sig av &ven vid skiljeforfaranden dar man anvéander sig av mer an
en skiljeman.

7.1.1 Begransning av antalet skiljeméan

Just begrénsningen av antalet skiljemén &r dock den aspekt dar storst
besparingar finns att gora for parterna. Det som generellt sett anses gora
skiljeforfarandet dyrare d&n domstolsprocess &r ju just det faktum att parterna
tvingas sta for skiljemannens ersattning. Hobér anfor att de flesta
skiljeforfaranden i Sverige i dag avgors av skiljenamnder bestaende av tre
skiljeman. Mer uppseendevackande ar dock hans darpa foljande
konstaterande att det "’séakerligen [ar] sa att manga tvister avgors av tre
skiljeméan helt enkelt darfor att parterna ej uppmarksammat, eller kanske
inte ens kant till, mdjligheten att utse en ensam skiljeman™.*®* Med de stora
kostnadsfordelar som finns i att anvanda sig av ett forenklat skiljeforfarande
med en skiljeman finns givetvis all anledning att motverka att parter av
okunskap eller t.o.m. ren slentrian valjer att begagna sig av en dyrare
I6sning &n nddvandigt. En annan sak ar dock att alla tvister helt enkelt inte
lampar sig for att avgoras av endast en skiljeman. Aspekter som talar for ett
anvandande av fler skiljeman ar t.ex. férekomsten av manga och
komplicerade rattsfragor i tvisten eller omfattande bevisning som
forebringas med de krav pa bevisvardering som féljder darav.*® Inte minst
av rattssakerhetsskal torde forekomsten av flera skiljeman vara att foredra i
ett sadant fall.*®

7.1.2 Foreskrifter om inlagor och skrifter

Vad avser foreskrifter om inlagor och skrifter finns i Stockholms
Handelskammares regler om forenklat skiljeforfarande en begransning i 12
8, dar det sags att respektive part far inge en kortfattad skrift vardera utéver
karomal respektive svaromal. Parterna kan givetvis ocksa i andra
sammanhang sinsemellan besluta om en sadan ordning. Exakt vad som
menas med kortfattad finns inte reglerat, men Hobér menar att det inte vore

183 Hobér, Forfarandet i skiljetvister: P& spaning efter ett billigare och férenklat
skiljeforfarande — mojligheter och begréansningar, s. 477 f.

84 1bid., s. 479.

185 Jfr. tidigare diskussion i kapitel 2.4.1.
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oacceptabelt med en uttrycklig begransning av sidantalet.*® En s&dan
slutsats forefaller rimlig, inte minst mot bakgrund av att det ar parterna
sjalva som i sa fall beslutat om detta.

7.1.3 Avgorande av tvist utan muntlig
forhandling

Att ett avgorande av tvist utan muntlig férhandling medfor en fordel ur
kostnadshanseende star tamligen klart. Forutom att avgérandet med stor
sannolikhet gar snabbare undviker man den praktiska problematiken i att
inblandade parter annars tvingas instélla sig samtidigt. Enligt Hobér avgérs
de flesta skiljetvister dock efter muntlig forhandling. Aven har, precis som
fallet med det utbredda anvandandet av tre skiljeméan, anfors att det inte
nodvandigtvis beror pa ett praktiskt behov. | stallet menar Hobér att
“tradition, eller kanske till och med slentrian” kan ligga bakom.**’ |
Stockholms Handelskammares regler om forenklat skiljeférfarande
foreskrivs i 16 § att muntlig forhandling skall &ga rum endast da part begar
detta och om skiljemannen finner det erforderligt. Detta torde framférallt
bero pa bevisningens art. Ocksa da detta reglemente inte anvands torde
parterna kunna avtala om ett liknande férhallande.

7.1.4 Skiljedomen och dess meddelande

Fragan om skiljeforfarandets langd &r ocksa av stor betydelse for
kostnadsfragan. Angaende skiljedomen och dess meddelande menar Hobér
att tre manader, som anvands i Stockholms Handelskammares regler om
forenklat skiljeforfarande, bor vara tillrackligt for mindre tvister.™® |
sammanhanget kan ndmnas att 18 8 SML innehdll en tidsfrist pa sex
manader inom vilken skiljedom skulle meddelas, om inte parterna avtalade
om annan tid. Skiljedomsutredningen anforde & sin sida att en i lag bestamd
frist kunde leda till obstruktion fran part som genom att dra ut pa forfarandet
kunde omintetgéra hela skiljeférfarandet.’® Det kan konstateras att en
sadan risk foreligger aven for det fall parterna sjalva pa forhand avtalat om
en frist, sarskilt da man, t.ex. av kostnadsskal, valt en jamférelsevis kort
tidsfrist. | utredningen 6vervagdes darfor ocksa att ge domstol mojlighet att
forlanga en frist som bestdmts av parterna. Denna l6sning forkastades dock,
bl.a. utifran aspekten att part som traffat avtal om en viss frist darigenom
ocksa avsagt sig mdjligheten till en s&dan forlangning.*® Har kan ocksa
patalas mojligheten att erhalla en icke argumenterad skiljedom, d.v.s. att
avsta fran att forse skiljedomen med motivering. I svensk lag finns inte
nagot krav pa domsmotivering, men som konstaterats i kapitel 2.4.1 anvands

18 Hobér, Forfarandet i skiljetvister: P& spaning efter ett billigare och férenklat
skiljeforfarande — mojligheter och begréansningar, s. 481.

¥ 1bid., s. 483.

1% Ibid., s. 485.

189'S0U 1994:81, s. 157.

190 Ipid., s. 158.
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detta generellt &nda i praxis. Inte minst for en forlorande part bor det vara
viktigt att fa veta varfor saken gatt parten emot. Sett ur ett ekonomiskt
perspektiv skall detta dock anda papekas att detta maste vagas mot att en
skriftlig domsmotivering innebar 6kade kostnader som parterna kommer att
fa bara.

7.1.5 Faststallande av skiljemannens arvode

Att kostnaderna for skiljeforfarandet blir lagre da antalet skiljeman minskas
har redan konstaterats ovan. En ytterligare fraga ar hur berakningen av
skiljemannens arvode kan paverka kostnadsfragan, eller atminstone parts
mojlighet att pa forhand uppskatta kostnaderna for ett skiljeforfarande. Flera
skiljedomsinstitut erbjuder i dag moéjlighet till att anvénda sig av
forutbestdmda taxor for ersattningen, detta kan t.ex. ske genom att
skiljemannens ersattning knyts till det omtvistade beloppet eller att en
schabloniserad timersattning utgar for olika arbetsmoment.*** | Stockholms
Handelskammares regler om forenklat skiljeférfarande anvénds den
forstnamnda metoden, med hjélp av en pa férhand fastslagen tabell. Det
faller sig naturligt att den hdr typen av begrénsningar av ersattningen till
skiljemannen &r svar att avtala om mellan parterna, pa annat satt an just
genom anvéndande av skiljedomsinstitutens respektive regler. Samtidigt kan
papekas att en alltfor 1ag ersattning till skiljemannen eller skiljemannen
kraftigt skulle minska mojligheten att erhalla den kompetens man vill ha i
ett skiljeforfarande. Det finns ingen anledning att anta att "marknaden” for
skiljeman har skiljer sig fran andra marknader; man far helt enkelt vad man
betalar for.

7.2 Ett billigare skiljeforfarande —
lagstiftarens 6vervaganden

Samtliga resonemang som forts ovan baseras pa grundtanken att parterna
sjalva avtalar fram en 16sning som medfor att kostnaderna for
skiljeforfarandet kan minskas. Skiljedomsutredningen diskuterade dock
ocksa mojligheterna att lagstiftningsvagen uppna en sadan ordning. Man
uppeholl sig darvid vid tva aspekter; antalet skiljeman respektive
skiljeménnens ersattning.

Ett forslag som diskuterades var att infora en foreskrift om att tvister dér ena
parten intar en underlégsen stéllning alltid skulle avgoras av en ensam
skiljeman. Bedémningen grundade sig bl.a. pa att det darvid typiskt sett
handlade om mindre tvister, och att "tvisten som sadan kan ségas inte bara
mer &n en skiljeman™. % Ett skal som framférdes mot en sddan lagstiftning
var att parterna i de fall dd man inte kunde enas om skiljeman skulle tvingas

191 Hobér, Férfarandet i skiljetvister: P& spaning efter ett billigare och férenklat
skiljeforfarande — mojligheter och begrénsningar, s. 487.
192.SOU 1995:65, s. 216.
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lata ndagon utomstaende, som t.ex. tingsratten, utse denne. Mot bakgrund av
att just ratten for parten att vélja skiljeman ar en viktig del i 6vervagandena
bakom att valja ett skiljeforfarande, ansags detta mindre bra. Det patalades
sarskilt att det i fall da den starkare parten atagit sig att sta for den storre
delen av kostnaderna for skiljeférfarandet vore obefogat att infora en sadan
tvingande regel. En tvingande regel skulle darfor behova utformas sa att den
undantog sadana skiljeavtal, nagot som enligt skiljedomsutredningen skulle
vara saval praktiskt svart som leda till gransdragningssvarigheter.*®® Ocksa
mojligheten att gora regeln dispositiv forkastades, med hansyn till att det
praktiska vardet av en regel som enkelt kan avtalas bort mellan parterna
vore tveksamt. Slutligen framférdes ocksa betankligheter angaende risken
for att man med en enda skiljeman skulle fa ’samre garantier for ett

materiellt riktigt slut &n ett avgérande med tre skiljeman®.**

Skiljedomsutredningen diskuterade ocksa mdjligheten att begransa
skiljemannens ersattning, t.ex. genom att infora en speciell taxa for
“smamal” eller ett tak for arvodet baserat exempelvis pa tvisteforemalets
vérde.*® Det senare &r, som ovan konstaterats, precis vad som genomforts
inom ramen for Stockholms Handelskammares regler om forenklat
skiljeforfarande. Fér mig finns dock en klar skillnad mellan en situation dar
en aktor pa “skiljedomsmarknaden”, d.v.s. ett skiljedomsinstitut, och
lagstiftaren sjélv satter den typen av granser. For det forsta bor
skiljedomsinstituten genom sin roll i forfarandet typiskt sett ha storre
mojlighet an lagstiftaren att bilda sig en uppfattning om vilken niva en
sadan taxa bor hamna pa. For det andra skulle en lagstiftningsvagen
bestamd ersattningsniva galla for hela "skiljedomsmarknaden”. Nar
respektive aktor sjalv satter ersattningsgranser star det fortfarande parterna
fritt att vélja vilket reglemente de vill tillampa. Som jag ndmnt ovan skulle
en felaktig, och dessutom generell, kostnadsbegransning kunna medféra att
tillgangen till kunniga skiljeméan reducerades. | sammanhanget kan papekas
att skiljemannens kompetens dessutom ar inte minst viktig just da man, av
kostnadsskal, anvander sig av endast en skiljeman vid forfarandet.*® Det
kan poangteras att skiljedomsutredningen ocksa fokuserade pa det faktum
att ett tvingande ersattningstak skulle kunna gora det svart att engagera
skickliga skiljemén till vissa tvister.*” Nagon s&dan lagstiftning
genomfordes sedan heller aldrig. Daremot podngterade
skiljedomsutredningen parternas mojligheter att sjalva begrénsa kostnaderna
genom olika atgarder, just sasom behandlats har ovan under kapitel 7.1.

19 SOU 1995:65, s. 216.

9 Ipid., s. 217.

1 Ipid., s. 217.

19 3fr. med det vid fotnot 194 citerade uttalandet av skiljedomsutredningen.
97'SOU 1995:65, s. 217.
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7.3 Annan fordelning av kostnaderna —
parternas mdjlighet att avtala

| kapitel 4.4.2 uppmérksammades att parterna i skiljeavtalet kan avtala om
att den ena parten skall ha ett langre gaende kostnadsansvar, och att detta i
ett rattsfall resulterat i att ett skiljeavtal inte ansags ogiltigt enligt 36 §
AvtL.*® Den utgéngen dppnar, som redan konstaterats, fr en part att pa
frivillig vag tillse att ett skiljeavtal inte beddms som oskéligt p.g.a. de
kostnader som férknippas med skiljeforfarandet.

7.4 Annan fordelning av kostnaderna —
lagstiftarens dvervaganden

Mojligheten for den underl&gsne parten att slippa en stor del av kostnaderna
for skiljeforfarandet uppmarksammades ocksa av skiljedomsutredningen
och resulterade i forslag till tilldgg i LSF. Man menade att det framstod som
rimligare att lagstiftningsvagen Gvervéltra en del av kostnaden pa den
starkare parten dn att t.ex. inskranka parternas ratt att fa tvisten provad av tre
skiljeman.*

Forslaget tog sikte pa forhallanden dar ena parten i egenskap av konsument
eller annars intar en underléagsen stéllning i forhallande till motparten™,
d.v.s. en skrivning liknande den i 36 § 2 st. AvtL. Bestammelsen
begransades till att avse skiljeménnens kostnader och angavs till
motsvarande ett basbelopp enligt lagen (1962:381) om allman férsakring.
Provningen skulle goras av skiljemannen, med mojlighet till materiell
overprovning av allman domstol i en instans.?®® For att uppné en viss
forutsagbarhet i provningen foreslogs en ordning dar en naringsidkare
ansags kunna bara kostnaderna for ett skiljeforfarande om
naringsverksamheten dverskred tva av foljande granser: fem anstallda, en
omséttning om etthundrafemtio basbelopp och en balansomslutning om
femtio basbelopp enligt lagen (1962:381) om allmén forsakring. Som
underlag angav utredningen att medeltalen under de senaste tva
rakenskapsaren borde anvandas.?®*

Skiljedomsutredningen reflekterade ¢ver att den féreslagna bestdammelsen
skulle kunna resultera i att antalet skiljeforfaranden forandrades. Huruvida
detta skulle medfdra fler eller farre skiljeférfaranden framstod som oklart.
Dels konstaterades att farre avtal skulle kunna lamnas utan avseende med

198 NJA 1983 s. 510, AB Ekebybyggen.

199 50U 1995:65, s. 217. Jfr. med diskussionen om att lagstiftningsvagen minska antalet
skiljemén, presenterad ovan i kapitel 7.2.

20'SOU 1995:65, s. 218.

2 |bid., s. 221.
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tillampning av 36 § AvtL, dels anfordes att starka parter p.g.a. de 6kade
kostnaderna skulle kunna bli mindre benagna att inga skiljeavtal.?*

Forslaget togs mycket negativt emot av sdval remissinstanserna som en
majoritet av utredningens experter. Bland invandningarna kan mérkas kritik
mot analysen som lag bakom uppfattningen om behovet av
lagstiftningsatgarder, sarskilt baserat pa att kostnadsjamforelsen mellan
domstolsprocess och skiljeforfarande var bristfallig och missvisande.?* Det
ansags ocksa att bestammelsen inkréktade pa parternas avtalsfrihet och
skiljeforfarandet sjalvstandighet i forhallande till domstolarna, samt att
forutsebarheten i vissa fall skulle bli mycket l4g.?®* Kritiken, inte minst vad
avser den senare delen, framstar som befogad. Den regel som foreslogs av
utredningen var till stor del baserad pa 36 § AvtL, samtidigt som den
forsokte konkretisera de bedomningsgrunder pa vilka skiljemannens beslut
skulle vila. En sadan konkretisering framstar pa satt och vis som nodvandig
i situationen. Trots nara 30 ars tillampning i rattssystemet framstar utgangen
vid tillampningen av 36 § AvtL manga ganger som svar att forutsaga, aven
om jag betonat att man just vid skiljeavtal i kommersiella forhallanden i dag
kan forutsatta en mycket restriktiv installning fran domstolens sida géllande
mojligheten att fa igenom en talan om oskalighet. En bedémning av
skiljeman, mojlig att Overklaga endast till en instans, skulle latt kunna
resultera i en an mer spretig bedémning. Samtidigt finns en nackdel med de
mer konkreta beddmningsgrunder som utredningen foreslog. Tillampningen
av 36 AvtL har ocksa visat att det manga ganger maste goras precisa
avvagningar i aktuella fall, medan det ar svart att uppna mer principiella
eller generella standpunkter.

Regeringen valde i propositionen ocksa att bortse fran forslaget. | stallet
hanvisades till utvecklingen med forenklade skiljeforfaranden som vuxit
fram,?® liksom kontraktspraxis dar tvisteforemalets varde avgor om tvisten
skall slitas av allman domstol eller av skiljeman.?*® Regeringen gjorde
darvid ocksa tydligt klart att forslaget trots allt skulle kunna komma att
aktualiseras i framtiden, om det visade sig finnas ett behov dérav. Detta
yttrade sig bl.a. i féljande stycke: ”’Det vore dnskvart att den nu beskrivna
utvecklingen leder till en férbattring av en underlégsen parts stallning utan
att fragan behover bli foremal for lagstiftning. Forutsattningarna harfor
borde enligt regeringens mening finnas, sarskilt med beaktande av att
alternativet ar en tvingande reglering som kan framsta som mindre attraktiv
for manga aktérer inom naringslivet. Regeringen anser att naringslivets
intresse av effektiva, flexibla och sékra metoder for att I0sa tvister borde
tala for att den ovan namnda sjalvregleringen utvecklas i olika branscher i
sadan utstrackning att ekonomiskt svaga parter inte av kostnadshansyn skall
behova avsta fran att f4 sin sak rattsligt provad™.?°” Fran senare &rs

202 30U 1995:65, s. 221 f.

203 Jfr. kapitel 2.6.2.

204 prop. 1998/99:35, s. 53.

205 Jfr, kapitel 7.1 i denna uppsats.
206 prop, 1998/99:35, s. 54.

27 1hid., s. 54.
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utveckling kan sérskilt namnas att férekomsten och anvandningen av
forenklade skiljeforfaranden vid skiljedomsinstituten torde utgora ett sddant
exempel pa kostnadsmassiga forbattringar. Vidare kan patalas de resultat
fran skiljedomsutredningens enkat som visade att restriktivitet iakttogs vid
anvandande av skiljeavtal med part som intog en svagare stéllning.?® Som
ett aktuellt exempel kan ocksa sérskilt namnas att det nya standardavtalet for
byggnads- , anlaggnings- och installationsentreprenader, AB 04, innehaller
en klart hogre beloppsgrans for det omtvistade vardet &n sin foregangare for
att skiljeforfarande med tre skiljemén skall foretas i stéllet for tvistlosning
vid domstol. Denna bestdmmelse, och betydelsen av den, behandlas nd&rmare
i den avslutande kommentaren i kapitel 8.

Sammanfattningsvis kan har konstateras att regeringens beslut medférde att
betydelsen av 36 § AvtL kvarstar for skiljeavtalet och dess parter. Samtidigt
menar jag att uttalandet i propositionen inte kan tolkas pa annat sétt &n att
lagstiftaren inte &r helt ndjd med hur tillimpningen av 36 § AvtL pa
skiljeavtal utvecklat sig i praxis. Uttalandet har darfor satt en press pa
marknaden att sjalv verka for en fortsatt utveckling som gynnar den svagare
parten i ett avtalsforhallande.

2% Tidigare kommenterat i kapitel 2.4.
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8 Avslutande kommentarer

| uppsatsen har konstaterats att anvandningen av skiljeavtal ar val utbredd i
Sverige. Tre konkreta anledningar till detta har presenterats; snabbheten,
expertisen och sekretessen. Jag vill dock passa pa att ytterligare trycka pa
den grundldggande betydelsen i att skiljeférfarandet kan ségas utgora en
’business-service™, eller pa svenska “affarsservice”, for de deltagande
parterna. Detta galler inte minst i kommersiella forhallanden. Det ar
uppenbart att den flexibilitet och valfrihet for parterna som praglar
forfarandet &r av stor betydelse i tvister inom affarslivet och genom
historien har utvecklats just genom dess egen forsorg. Pa en kommersiell
marknad, dar relationer &r ytterst viktiga for foretagen, ar det heller inte bara
de rent juridiska aspekterna utan i mycket hog grad affarsmassiga
dvervaganden som ar av betydelse for tvistande parter.

Det framgar ocksa tydligt att lagstiftaren varit angelagen att bibehalla den
speciella karaktar som praglar skiljeforfarandet. Salunda har konstaterats att
LSF fortsatt ger parterna en langtgaende mojlighet att disponera Gver sjéalva
skiljeforfarandet.

I stallet har lagstiftaren valt att genom saval generella som individuella
granser forsoka begransa giltigheten av skiljeavtalet, for att den végen
skydda vissa parter fran att dverhuvudtaget dras in i ett skiljeforfarande. |
uppsatsen har pekats pa att tva svagheter hos skiljeforfarandet identifierats
av lagstiftaren; réttssdkerheten och kostnaderna. Samtidigt har konstaterats
att den forstnamnda aspekten i realiteten inte ansetts behdva medféra
inskrédnkningar i sjalva skiljeavtalet. Det har ddremot den senare aspekten, i
form av kostnaderna. Samtidigt bor papekas att det finns skilda
uppfattningar om hur kostnadsaspekten bor beréknas. Det rader dock ingen
tvekan om att det &r just uppfattningen om att kostnaderna &r hogre vid
skiljeforfarande, och att det kan ber6va en part ratten att fa sin sak prévad,
som drivit lagstiftaren att inskranka majligheterna att inga skiljeavtal eller
gora ett sadant avtal géllande.

Gallande 36 § AvtL var just skiljeklausuler en av de avtalsklausuler som
sarskilt behandlades i forarbetena. Den har senare ocksa visat sig vara den i
rattspraxis mest aktualiserade avtalsklausulen. Trots detta &r det i dag
uppenbart att det &nda visat sig vara svart att av den praxis som foreligger
klart sdga hur rattslaget ser ut gallande skiljeklausulers ogiltighet i
kommersiella forhallanden. HD har i flera fall vagt in en mangd olika
omsténdigheter i sina skal, och inte heller genom sina uttalanden i dvrigt
bidragit till att skapa en enhetlig prejudikatsbildning pa omradet. Som
framgatt i uppsatsen har betydelsen av 36 § AvtL:s oskalighetshegrepp
kommit att diskuteras i doktrinen. Det har darvid framforts att
lagbestammelser och marknadspraxis men ocksa allmanna principer som
kommer till uttryck i t.ex. Unidroit Principles kan vagas in. Nagra ord kan
sarskilt &gnas at detta. Den artikel i Unidroit Principles vars innehall
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narmast aktualiserats vid avgoranden pa skiljeavtalets omrade ar enligt min
mening Art. 3.10 om gross disparity, dar det patalas att hansyn skall tas t.ex.
till parts beroendesituation, ekonomiska trangmal, okunskap eller avsaknad
av forhandlingsskicklighet. | flera av de fall som avgjordes innan NJA 1990
s. 290, Acard, framgar att domstolen tagit hansyn till just sadana
omsténdigheter. I NJA 1979 s. 666, SAPA, hanvisades t.ex. till att kdranden
hade begransade ekonomiska resurser, var oerfaren i fraiga om handelsavtal
av den aktuella sorten samt var angeldgen om att erhélla de bestéllda
varorna och inte hade nagon annan leverantor att vanda sig till. I NJA 1986
s. 388, Sodra Skogséagarna framholls karandens advokathjélp vid
forhandlingarna, nagot som jag tolkar som att okunskap annars kunde talat
for oskalighet. 1 NJA 1987 s. 639, Osterlen-Hus, lades vikt vid att kiranden
varit hanvisad till motparten for sin forsorjning, d.v.s beroendesituation, och
att hon saknade erfarenhet av den aktuella avtalstypen, d.v.s. okunskap eller
avsaknad av forhandlingsskicklighet. I NJA 1992 s. 143, Brf Mossviolen,
torde det faktum att bostadsrattsforeningen knappast erhallit sjalvstandighet
vid forhandlingstidpunkten kunna kopplas till en beroendesituation.

Gallande rattslaget i dag har jag i uppsatsen konstaterat att utfallet i NJA
1990 s. 290, Acard, maste tillmatas mycket stor betydelse. Detta, menar jag,
utgor en tydlig skiljelinje mot de tidigare behandlade fallen. Av domstolens
uttalanden i det aktuella fallet framstar det som mycket vanskligt for en part
att i ett kommersiellt forhallande forsoka havda en skiljeklausuls ogiltighet.
Det kan dock an en gang framhallas att en annan uppfattning om fallets
betydelse framst verkar foretradas av Bernitz. | stort sett menar jag dock att
hans slutsatser av de forevarande fallen, och da framforallt mot bakgrund av
NJA 1990 s. 290, Acard, framstar som val optimistiska med avseende pa en
underlagsen parts mojlighet att fa gehor for ett pastaende om skiljeavtalets
oskalighet. Sammanfattningsvis kan darfor konstateras att tillampningen 36
§ AvtL i samband med skiljeklausuler i kommersiella férhallanden inte
verkar ha levt upp till de forvantningar som lagstiftaren av forarbetena att
doma verkar ha haft. Dels har de rattsfall som avgjorts visat pa svarigheter
for HD att lamna avgdranden av mer generell eller principiell karaktar, dels
framstar det idag som att praxis visar att det ar oerhort svart att fa gehor for
ett pastdende om oskalighet. De fall dar oskalighet trots allt ansetts vara for
handen kan till stor del kdnnetecknas som speciella fall dér ett storre antal
specifika omstandigheter sammantaget varit for handen i just det enskilda
fallet. Det ar darfor svart att dra nagra langtgaende véxlar i generaliserande
mening fran de fallen.

Majligheten att fa igenom en oskalighetstalan enligt 36 § AvtL har ocksa
behandlats utifran de regler som behandlar talefrister och forumfragor under
skiljeforfarandet. | uppsatsen har visats hur en ogiltighetstalan enligt 36 8
AVtL i teorin kan komma att goras gallande saval under hela
skiljeforfarandet som, i form av klandertalan, sedan skiljeforfarandet
avslutats. Fristen ar darvid mer tilltalande for en klagande part enligt LSF an
enligt modellagens bestammelser. | praktiken framstar det dock, inte minst
genom preklusionsregeln, som tveksamt om en part i ett kommersiellt
forhallande kommer kunna anvénda sig av mojligheten att gora
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skiljeavtalets ogiltighet enligt 36 AvtL géllande sa sent som efter
forfarandets avslutande. Som jag uttalat i uppsatsen menar jag att
bevistroskeln vad galler kinnedomen om den grund som aberopas maste
sattas lagre mot en part vid ett kommersiellt forhallande an vid ett
konsumentforhallande. Forsok att utnyttja mojligheten till obstruktion kan
ocksa forhindras av en part som anar faran, framst genom att denne sjalv
kan tillse att ett rattskraftigt avgorande kommer till stand pa ett tidigare
stadium t.ex. genom vackande av positiv faststallelsetalan. Det gar inte att
bortse fran att ocksa ett sadant forfarande kan vara besvérande fér den part
som vill kunna forlita sig pa skiljeavtalets giltighet, t.ex. i form av
offentlighet och tidsutdrakt. I stort menar jag dock, med de reflektioner som
gjorts ovan, att lagstiftaren hanterat avvagningen mellan en klagande parts
berattigade intresse av att fa skiljeavtalets giltighet provad och motpartens
intresse av att kunna forlita sig pa att skiljeavtalet star sig tamligen val. Det
skall ocksa poangteras att i praxis hittills saknas exempel pa att talan vackts
under eller efter skiljeforfarandet. Det vanliga synes vara att en part som vill
undvika skiljeforfarande valjer att sjalv véacka talan i domstol forst, varvid
skiljeavtalets eventuella betydelse som réttegangshinder far avgoras i det
sammanhanget.

Om det kan anses att oskalighet enligt 36 § AvtL ar ytterst svar att uppna
gallande skiljeklausuler i kommersiella forhallanden, kan detta an mera
ségas vara fallet vid tillampning av AVLN. Som konstaterats i uppsatsen har
dverhuvudtaget inget fall gallande skiljeklausuler prévats enligt denna
lagstiftning. FOrvisso kan det faktum att inga anmalningar skett kanske
forklaras, som Bernitz gor, av att det inte finns nagon KO eller "NO” som
foretrader ndringsidkarna i detta sammanhang. Att en enskild naringsidkare
inte heller kénner sig manad att initiera en process nar han sjalv férmodligen
inte kan forvantas ha direkt nytta av den, framstar for mig inte som sarskilt
forvanande. Daremot borde det for de intresseorganisationer som finns, och
som enligt lagen har mgjlighet att ansoka om forbud, vara av intresse att
utnyttja lagstiftningen om den upplevdes som meningsfull. Jag vill darfor &n
en gang rikta fingret pa vad jag papekat i uppsatsen, namligen att det
framstar som oerhort svart att dverhuvudtaget fa en skiljeklausul att anses
generellt oskalig pa sa satt som kravs enligt AVLN. Av praxis enligt 36 §
AvtL framgar som redan konstaterats att domstolarna i de fall som provats
vagt in en mangd olika omstandigheter, av vilka manga framstar som
speciella for just det enskilda fallet. Det framstar darfér som ganska klart att
ingen av de skiljeklausuler i kommersiella férhallanden som provats enligt
36 § AvtL skulle kunna anses generellt oskalig vid en beddmning enligt
AVLN. | sammanhanget ar ocksa intressant att konsumentkopsutredningen
sjalv konstaterade att inget av de standardavtal som granskades under
forarbetet till AVLN generellt torde vara mojligt att beteckna som oskalig.
Mot den ovan givna bakgrunden framstar det som att den obefintliga
praktiska tillampningen av lagen i forhallande till skiljeklausuler heller inte
torde varit nagon Gverraskning for lagstiftaren.

| doktrinen har framforts att AVLN anda haft betydelse for bruket av
skiljeklausuler, satillvida att den bidragit till att fa upp 6gonen for
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smaforetagarnas situation och att den kunnat tjana som ett
patryckningsmedel vid avtalsforhandlingar. Enligt min mening kan det
ifrdgasattas om det inte ocksa var en del av lagstiftarens avsikt. Det kan i
sammanhanget ocksa papekas att redan 36 § AvtL i viss man bor ha bidragit
till reflektion inom néringslivet. Man kan i dag konstatera att
skiljeforfarandet utvecklats i en riktning som i alla fall tyder pa att
naringslivet tagit intryck av de uppfattningar som bl.a. framforts av
lagstiftaren. Den del av uppsatsen som behandlar méjligheterna att minska
kostnaderna for en underlégsen part vid skiljeforfarande kan enligt min
uppfattning betraktas i det ljuset. Det forenklade skiljeforfarandet enligt
Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstituts regler som tillkom sa
sent som 1995 dppnar for en helt ny naturlig flexibilitet vad galler
anvandningen av skiljeforfarande. | uppsatsen har poéngterats att ett
forenklat skiljeforfarande, med en skiljeman, langtifran passar alla tvister.
Detta inte minst av rattssakerhetsskal. Men till den del ett vanligt
skiljeforfarande tillampats utan narmare reflektion, eller t.o.m. som sags pa
vissa stallen i doktrinen genom slentrian, 6ppnar de nya tankegangarna for
ekonomiskt fordelaktigare I6sningar for saval en starkare som svagare part i
en tvist. Kanske kan den utvecklingen alltsa till viss del tillskrivas den
lagstiftningsprocess som beskrivits i uppsatsen angaende 36 § AvtL och
AVLN.

Att lagstiftaren inte varit helt n6jd med det utfall som kunnat noteras i
domstolspraxis framgar dock av reflektionerna fran saval
skiljedomsutredningen som i propositionen till LSF fran 1999. Inget av de
forslag som framfordes under lagstiftningsprocessen och som skulle kunnat
paverka skiljeforfarandet mellan kommersiella parter, gallande begransning
av ersattningen till skiljemannen och kostnadsbegransning for en mindre
néringsidkare, kom dock till uttryck i lagtexten. Som uttalats i uppsatsen
skulle sadana generella forandringar kraftigt kunna paverka bruket av
skiljeforfarandet respektive kompetensen inom det. For skiljeforfarandet
som institut framstar det darfor som mycket viktigt att forslagen inte
infordes i LSF. N&r man i propositionen argumenterade mot de foreslagna
forandringarna sattes, som citerats i uppsatsen, istéllet ytterligare tryck pa
néringslivet att fortsdtta den utveckling av skiljeférfarandet som lagstiftaren
dittills uppenbarligen betraktat med férnéjsamhet.

En utveckling som skett efter detta, och tidigare omnamnts i uppsatsen, ar
det nya standardavtal som utarbetats for byggnads-, anldggnings- och
installationsentreprenader, AB 04. Den mycket allméant anvanda
foregangaren AB 92 angav att skiljeforfarande med tre skiljeman skulle
anvandas vid tvister éverstigande tio prisbasbelopp. | AB 04 sdgs i stéllet att
parterna i forsta hand kan enas om forenklat skiljeforfarande som skall
avgoras av en skiljeman. Om detta forfarande inte tillampas skall tvisten
avgoras genom skiljeforfarande enligt LSF med tre skiljemén endast om
tvisten dverstiger 150 prisbasbelopp, d.v.s. tvister understigande knappt sex
miljoner kronor skall i stéllet avgoras av domstol. Resultatet torde bli att fler
mindre entreprenadtvister kommer att avgoras av allmén domstol. Det kan i
sammanhanget paminnas om att just entreprenadtvister, enligt
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skiljedomsutredningens undersokning, utgjorde den enskilt storsta andelen
av tvister som avgjordes i skiljeforfarande. Det skall darfor bli intressant att
se i vilken utstrackning de kraftiga forandringarna gallande tvistlosning i
AB 04 far aterverkningar ocksa inom andra omraden. P4 samma satt kan
konstateras att utvecklingen innebér en ny utmaning fér domstolarna, som
dels far ett 6kat antal mal att hantera och samtidigt kommer att tvingas ta
stallning till fragor som till stor del tidigare hanterats av skiljenamndernas
experter.

Avslutningsvis kan saledes konstateras att varken 36 § AvtL eller AVLN i
just praxis kommit att fa nagon storre direkt betydelse avseende
kommersiella forhallanden. Majligheterna att fa ett skiljeavtal i ett
kommersiellt forhallande ansett som oskéligt framstar som mycket sma.
Déremot har det jamsides med lagstiftningen skett en utveckling inom
naringslivet som synes kunna leda till att risken for att en part av
kostnadsskal far sitt rattsskydd begransat genom bruket av skiljeavtal
minskat. Lagstiftaren har ocksa genom sina uttalanden sa sent som 1999,
tidigare citerade i kapitel 7.4, satt ytterligare press pa naringslivet att
fortsatta denna utveckling. Dessa forandringar torde medfora att tillampning
av 36 § AvtL samt AVLN i &n mindre utstrdckning kommer att aktualiseras
pa skiljeavtal mellan kommersiella parter. En dvergripande slutsats ar alltsa
att den aktuella lagstiftningen inte kommit, eller kommer att, medféra att
skiljeavtal mellan kommersiella parter i hogre grad kommer att forklaras
ogiltiga eller forbjuds ens da underlagsen stallning foreligger. Daremot har
den med stor sannolikhet bidragit till att indirekt paverka den utveckling
som skett mot mer flexibla skiljeavtal och skiljeférfaranden dar storre
hansyn tas till kostnadsaspekten. Om inte direkt genom avgdranden i praxis,
sa i alla fall genom att frigan om kostnadernas betydelse sarskilt tagits upp
och darmed aktualiserats ocksa inom naringslivet. Som noterats i denna
uppsats kan det inte uteslutas att skiljeavtal och skiljeforfarandets narmare
upplégg tidigare utarbetats utan narmare reflektion, i vissa fall t.o.m. av
slentrian. Ett nytt synsatt torde vara till fordel for alla parter som tidigare
inte vidare reflekterat 6ver de processekonomiska effekterna av valet av
tvistlésningsmetod.
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Bilaga A

Exempel pa skiljeklausuler

Exempel pé skiljeklausul for tvist som skall avgéras enligt LSF:

Varje tvist i anledning av detta avtal skall hanskjutas till skiljeman.

Skiljeklausul for tvist som skall avgéras enligt Stockholms
Handelskammares Skiljedomsinstituts regler:

Tvist i anledning av detta avtal skall slutligt avgdéras genom skiljedom enligt
Regler for Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut.

(Parterna kan gora foljande tillagg:
Skiljenamnden skall besta av ........... skiljeméan (en skiljeman).)

Skiljeklausul for tvist som skall avgéras enligt Stockholms
Handelskammares Skiljedomsinstituts regler for forenklat
skiljeforfarande:

Tvist i anledning av detta avtal skall slutligt avgdras genom skiljedom enligt
Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstituts Regler for Forenklat
Skiljeforfarande.
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