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Summary

The purpose of this thesis has been to study multi-tiered dispute resolution
clauses and to try to explain why the Swedish view on these differs from the
Anglo-American. This type of clause consists of several stages which aim to
facilitate an amicable settlement between two disputing parties and have
increasingly become a common element in Swedish law. By including such
a clause in a contract, the parties submit to at least try to settle the dispute by
the prescribed ADR method before pursuing litigation or arbitration.

Multi-tiered dispute resolution clauses seem to originate from the US and
consequently from a legal system strongly associated with textual contract
interpretation and party autonomy. In the US, as well as in the UK, the
stages of ADR precedent to litigation or arbitration seem to be enforceable
which means that a court could stay proceedings to enable ADR to take
place. However, to be enforceable the clause needs to be sufficiently defined
and certain regarding for example the intended procedure. In the US, as well
as in the UK, the parties have quite a big influence over the civil procedure.
Furthermore, politically both countries tend to focus on individual interests.
These could be possible reasons for why the parties are allowed to negotiate
mandatory and enforceable procedure clauses. Another contributing reason
could be the fact that ADR has been well established in the US and in the
UK for several decades. As a consequence, well known dispute resolution
centers and skilled mediators are common in these countries.

In Sweden, the situation is different. As a result of the increasingly
international market, the Swedish law, in particular regarding international
commercial law, has become more and more influenced by the Anglo-
American law due to the English and American economy and politics.
Consequently legal instruments such as multi-tiered dispute resolution
clauses have become something Swedish lawyers need to be aware of, take
into account and sometimes even make use of. This development is
problematic seeing that the Anglo-American regulation is neither
compatible with Swedish law nor with Swedish law tradition. First, if the
precedent ADR stages were enforceable, it could be seen to violate the right
to a fair trial. Second, in Swedish law there is a principle that states that
procedural agreements are invalid as long as there is no exception stated in
law. Third, such a regulation could result in legal uncertainty and disfavour
an inferior party. Due to the lack of explicit legal support as well as
indicative case law, the legal position regarding how to regulate the question
is still somewhat uncertain in Sweden. However, a majority of the opinions
expressed in the Swedish legal literature states that the precedent stages
neither are nor should be enforceable. A possible explanation for the
Swedish approach might be derived from the political climate that has
minted the Swedish society as well as the Swedish adjudication during the
20th century. But it remains difficult to prove with certainty whether this is
the case.



Sammanfattning

Syftet med arbetet har varit att studera multimodala tvistldsningsklausuler
och forsoka reda ut varfor den svenska synen pa dessa skiljer sig fran den
angloamerikanska. En multimodal tvistldsningsklausul kan beskrivas som
en flerstegsklausul vars syfte dr att underldtta for parterna att finna en
samforstdndslosning med anledning av att tvist uppstatt. Klausulen har
kommit att bli ett allt vanligare inslag for svensk rdtt och innebidr att
parterna forbinder sig att forsoka losa en eventuell tvist genom négon
alternativ tvistlosningsform innan tvisten tas till domstol eller skiljedomstol.

Multimodala tvistlosningsklausuler torde hiarstamma frdn USA och saledes
fran en rittsordning starkt forknippad med texttrogen avtalstolkning och
partsautonomi. I sdvdl USA som England synes klausulernas forsteg kunna
utgodra suspensiva processhinder forutsatt att de uppnar en tillracklig grad av
precision avseende bland annat forfaranderegler. Tankbara anledningar till
att forstegen under angivna foOrutsdttningar utgdr processhinder inom
ndmnda rattsordningar skulle kunna hérréra ur parternas centrala roll for
processen samt rittsordningarnas forhallandevis individfokuserade politiska
ideologier. En annan tankbar anledning torde vara att alternativ tvistlosning
sedan léange tillimpats i England och USA. Som en konsekvens av detta har
forekomsten av vilrenommerade tvistlosningsinstitut och yrkeskunniga
medlare blivit vanligt forekommande och foljaktligen har ADR fitt ett hogt
anseende inom ndmnda réttsstater.

Situation ser annorlunda ut i Sverige. Som en konsekvens av den tilltagande
internationella handeln har den svenska rétten, i synnerhet avseende
internationell handelsritt, kommit att bli allt mer influerad av den
angloamerikanska ritten med anledning av England och USA:s starka
stdllningar inom ekonomi och politik. Detta har resulterat i att rattsliga
regleringar sdsom multimodala tvistlosningsklausuler kommit att bli ndgot
som dven den svenske juristen maste ha kunskap om, beakta och i vissa fall
tillampa. Problematiken avseende denna utveckling &r att multimodala
tvistlosningsklausuler och deras processrittsligt bindande verkan inte anses
vara forenlig med svensk rétt. For det forsta skulle det kunna anses sté i strid
med rétten till en réttvis ritteging om de avtalade forstegen tillméttes
verkan som processhinder. For det andra finns i svensk rétt en princip som
anger att processuella avtal per se dr ogiltiga om inte undantag &r angivet 1
lag. For det tredje skulle en sddan reglering kunna bidra till rittsosikerhet
samt missgynna en svagare part. P4 grund av avsaknaden av sévil lagstod
som vigledande praxis fir det svenska rittsliget anses vara oklart.
Emellertid torde en majoritet av de bidrag som framforts i den svenska
doktrinen tala for att forstegen varken ska eller borde utgoéra processhinder.
En tinkbar forklaring till det svenska forhéllningssattet skulle kunna
hérledas ur det politiska klimat som priglat savil Sverige som den svenska
rittskipningen det senaste seklet. Huruvida sa dr fallet forblir emellertid
svart att till fullo och med tydlig sikerhet faststilla.



Forord

Fem é&r har snart passerat sedan jag paborjade min akademiska resa hir i
Lund. Nér jag tidnker pa det inser jag att fem ar dr en forhallandevis lang tid.
Samtidigt kan jag inte undvika att férundras dver hur pass hastigt fem ar kan
passera. Fem ar. Fem helt fantastiska ar.

Naér jag blickar tillbaka pa den person jag var nér jag paborjade min resa kan
jag inte lata bli att le at den forvandling som har skett. En yngling har
forvandlats till man; l&ngt har har klippts kort; en bar kind har beprytts med
skigg.

Det har emellertid inte enbart handlat om en yttre férvandling, utan &n mer
om en inre. Fran att knappt veta vad juridik var till att i vart fall kunna
forfatta ett arbete av detta slag. Det brukar ju sdgas att man aldrig kan sa lite
juridik som ndr man ldmnar in sitt examensarbete. En aning sanning ligger
det i det pastaendet. Ovissheten infor framtiden och tvekan om vingarna ska
hélla, det ar riktigt. Emellertid vill jag bestaimt hévda att jag idag vet mer om
juridik an nér jag paborjade min resa.

Denna tid har inte enbart handlat om studier, det har varit mycket ndje
ocksa. Nér jag sdger ndje pratar jag inte om ndjet att komma till insikt dver
hur ett invecklat juridiskt problem 16ses pa bidsta vis utan om att festa tills
orken tar slut, upptridda pé en stor scen, hitta sitt livs kdrlek. I och med detta
vill jag rikta ett sarskilt stort tack till er som funnits vid min sida, till er som
forgyllt min tillvaro och ett extra stort tack till dig min dlskade Nenne. Tack
for att du forstdr mig och alltid stottar mig. Tack for att du dr du.

Jag vill dven passa pd att rikta ett stort tack till Dolu§pexet, Casus och
Juristjouren. Ni har sévil berikat min tid i Lund som givit mig manga fina
minnen.

Love Lundin och Sebastian Nilsson, ni fortjdnar ett varsitt tack. Dels for alla
otaliga minnen och spénnande upptég, dels for att ni fick mig att ansoka till
University of California respektive Hovrétten over Skéne och Blekinge.
Utan er hade jag inte fatt uppleva nagot av det.

Slutligen vill jag rikta ett stort tack till professor Peter Westberg. Du har
varit ett stort stdd, bollplank och en otroligt bra handledare.

Med detta vill jag tacka for mig. Nu blickar jag framét och ser fram emot
fem nya ar. Fem nya ér fyllda av larande, kérlek och dventyr.

Max Sandstrom
Lund, 24 maj 2015
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Kart barn har minga namn: flerstegsklausul, stillestdndsklausul, multimodal
tvistlosningsklausul. Dessa bendmningar dsyftar samma slags reglering,
varav den sistndmnda dr den som jag menar bést beskriver vad denna form
av avtalsreglering handlar om och séledes dr den som kommer att ligga till
grund for detta arbete och till 6vervidgande del anvdndas i den kommande
framstéllningen.

En multimodal tvistlosningsklausul &r en flerstegsklausul och reglerar
frdgan hur en mellan tva parter uppkommen tvist ska 16sas. Tanken med
klausulen dr att parterna avtalsvigen forbinder sig att 16sa, eller i vart fall
forbinder sig att forsoka 16sa tvisten genom alternativ tvistldsning innan de
tar tvisten till skiljedomstol eller allmidn domstol. Detta kan exempelvis
innebéra att parterna avtalar om att i forsta hand 16sa en uppkommen tvist
genom medling, i andra hand inf6r en tvistldsningsndmnd och i tredje hand
genom skiljeforfarande. En multimodal tvistlosningsklausul kan exempelvis
vara utformad pa foljande vis:

I frdga om tvist som uppstar med anledning av detta avtal ska parterna i forsta hand forséka
16sa tvisten genom medling. I det fall parterna inte har forlikts efter avslutade
medlingsforhandlingar sé ska tvisten slitas av en tvistlosningsndmnd bestdende av tre
representanter utsedda av parterna. I det fall tvistlosningsndmndens beslut inte leder till ett
tillfredsstéllande resultat ska, pd initiativ av ndgon av parterna, tvisten hénskjutas till och
slutgiltigt avgoras av Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut (SHS) i enlighet
med SHS:s skiljedomsregler.

Det finns manga fordelar med att anvdnda sig av en multimodal
tvistlosningsklausul. For det forsta kan det leda till snabb och effektiv
tvistlosning, for det andra kan det vara ekonomiskt fordelaktigt och for det
tredje kan det bidra till att bevara en mellan parterna god afféarsrelation. Med
sdkerhet finns det andra fordelar, dessa tre torde emellertid vara de mest
framtradande.

Trots fordelarna med att tillimpa multimodala tvistlosningsklausuler kan
anviandandet av ndimnda klausuler ifragaséttas. Huvudorsaken till detta torde
vara den osdkerhet som rader avseende klausulens rittsliga betydelse samt
klausulens skiftande réttsliga stillning frn rittsordning till réttsordning. I
Sverige saknas savil lagstod som praxis avseende huruvida de i klausulen
angivna forstegen ska vara processrittsligt bindande eller ej. Det &r sdledes
inte helt klarlagt huruvida parterna maste folja forstegen i1 klausulen innan
de har rdtt att fa tvisten provad i allmdn domstol eller genom
skiljeforfarande. Den allmint rddande uppfattningen inom doktrinen é&r
emellertid, med utgdngspunkt i bland annat principen att processuella avtal
per se dr ogiltiga om inget undantag dr stadgat i lag, att forstegen inte ska
vara processrittsligt bindande utan snarare dr att se som civilrittsliga



overenskommelser. Den svenska uppfattningen skiljer sig emellertid fran
den rddande uppfattningen inom andra, utldndska réttsordningar. I l&nder
som England och USA ses ndmligen vissa av forstegen som processrattsligt
bindande forutsatt att de uppvisar en tillricklig grad av precision. Som de
flesta forstdr kan detta komma att vélla problem. For att pa ett enkelt satt
illustrera detta kan en ténka sig ett scenario dér ett svenskt bolag ingér ett
avtal med ett utlindskt bolag och att bolagen, utifran rddande nationell rétt,
har olika syn pd den multimodala klausulens processrittsligt bindande
verkan. Detta kan resultera i sdvil komplicerade tolkningsfrdgor som en
infekterad afférsrelation. Om parterna dessutom har avtalat om att tvisten
ska 16sas inom en rittsordning dir frdgan om processuella
overenskommelsers rittsligt bindande verkan i stor utstrackning &r oreglerad
star parterna infor en dn mer invecklad och oforutsebar situation.

Mot denna bakgrund finns det sdledes intresse av att studera frdgan narmare,
reda ut hur det egentligen forhéller sig samt undersoka varfor och i vilken
man den svenska synen avseende klausulens processrittsligt bindande
verkan skiljer sig frdn andra rittsordningars.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med detta arbete dr att redogéra for multimodala tvistlosnings-
klausuler, undersoka vilken réttslig stillning och effekt dessa tillerkdnns
samt klargora vilka motiv som ligger bakom olika uppfattningar som finns
avseende klausulen. Fokus kommer i denna uppsats att ligga pa svensk rétt.
Emellertid kommer det svenska forhallningssittet att stdllas mot ett urval
internationella rittsordningar med skiftande uppfattning for att pa sa vis
utreda i vilken man samt varfor den svenska synen kommit att skilja sig fran
de valda rittsordningarnas.

For att pa ett tillfredsstillande sitt uppfylla syftet med detta arbete kommer
tre fragestdllningar ligga till grund for det kommande arbetet.

For det forsta: Vad finns det for olika uppfattningar i Sverige avseende
multimodala tvistlosningsklausuler och forstegens potentiella verkan som
processhinder? Vilka skél ligger bakom skiftande uppfattningar och vad
beror det pa i de fall uppfattningarna skiljer sig at? For att besvara fragan
kommer &sikter framforda i doktrinen att studeras samt redogoras for. For
att inte stanna vid de rddande uppfattningarna utan att kritiskt granska dessa
kommer &ven bakomliggande motiv och regleringar som uppfattningarna
grundar sig pa att studeras. I detta sammanhang har det dven funnits
nddvindigt att studera négra olika potentiella forsteg samt kommentera
dessa.

For det andra: Vad 4r den rddande uppfattningen avseende multimodala
tvistlosningsklausuler och forstegens processrittsligt bindande verkan i
England och USA? For att besvara frdgan kommer jag primért att utgéd fran
praxis som finns pd omradet samt viss utldndsk doktrin.



For det tredje: Kan en skiftande syn pa rittskipning, styrelseskick och
rittstradition ténkas ha bidragit till att den svenska synen avseende
multimodala  tvistlosningsklausulers processrittsligt bindande verkan
kommit att skilja sig fran den angloamerikanska? For att besvara fragan
kommer ledning sdkas inom doktrinen. Dérefter kommer analyserna frin de
tvd tidigare fragorna att knytas an till frdgan for att pd sa vis berika den
efterkommande analysen.

1.3 Avgransningar

Inom ramen for ett arbete av detta slag dr det naturligt att behdva avgriansa
sig till syftet och fragestéllningarna. Det &r dven av vikt att i ett inledande
skede understryka att det finns ett antal rattsordningar som hade kunnat vara
intressanta att studera med anledning av deras starka stdllning som
internationella handelsaktorer och foljaktligen stillning som juridiska
auktoriteter och trendsittare. Savél Kina som Tyskland ar réttsordningar
som hade varit intressanta att studera. Detta har emellertid inte varit
praktiskt genomforbart pa grund av bristande sprakkunskaper. I linje med
detta har inte heller utlindsk doktrin anvénts i annat fall 4n da denna funnits
att tillga pa engelska.

Givetvis foreligger en strdvan att i s stor utstrackning som mdjligt anvdnda
primérkéllor. I de fall detta inte funnits vara mojligt, exempelvis pa grund
av bristande sprékkunskaper eller kdllans svartillgédnglighet, har siledes en
hénvisning skett till sekundérkéllan. 1 linje med detta har inte
skiljedomspraxis varit mojlig att studera i nagon stérre man med anledning
av att skiljedomar inte blir offentliga mer &n i de fall skiljedomen klandrats i
allmén domstol.

Slutligen har det inte funnits utrymme att studera fragan vad konsekvensen
skulle kunna ténkas bli om en part avvek frdn en avtalad skyldighet att
exempelvis medla. Frigan uppmirksammas men inom ramen for syftet med
detta arbete har nagon djupare diskussion avseende fragan inte forts.

1.4 Metod

Arbetet har bedrivits med utgéngspunkt i den réttskalleanalytiska metoden.
Genom att ha sokt ledning inom de svenska rittskdllorna har multimodala
tvistlosningsklausulers rittsliga stéllning och potentiella verkan som
processhinder studerats, identifierats samt analyserats.

Ledning har dven sokts inom utlindska rittskillor, primért i form av praxis
och doktrin, vid studien av multimodala tvistldsningsklausulers rittsliga
stillning inom de valda utlindska rdttsordningarna. Beaktandes det
utredande, jamforande och kartldggande arbete som bedrivits for att besvara
fragestéllningarna kan uppsatsen sidgas ha utgdtt fran ett utredande,
jamforande samt kartliggande perspektiv.



1.5 Material och forskningslage

I linje med den rittskélleanalytiska metoden har det material som anvénds
primart utgjorts av olika réttskéllor. Vid studien av det svenska réttsldget har
i synnerhet doktrinen funnits vara véirdefull men dven lagtext, lagforarbeten,
internationella konventioner, EU:s rattsakter och asikter utan rattskéllestatus
har bidragit till arbetets genomforande. Vid kartliggandet av det engelska
och amerikanska rittslaget har praxis utgjort den primdra killan. Detta har
funnits vara naturligt med anledning av den réttskéllekultur som rader for
rittsfamiljen common law. I viss utstrdckning har dven utldndsk doktrin av
en mer kommenterande karaktir funnits vara vardefull och anvénts.

Inledningsvis  konstaterades att rattsliget avseende multimodala
tvistlosningsklausulers forstegs processrittsligt bindande verkan far anses
vara oklar. Den doktrin som presenteras i detta arbete far till viss del spegla
forskningsldget. Vilket kommer att framgd i det foljande ger doktrinen
emellertid ingen unison bild av huruvida f{Orstegen 1 multimodala
tvistlosningsklausuler borde utgdra processhinder. Ett nyligen publicerat
bidrag bestar i juris doktor Lotta Maunsbachs doktorsavhandling Avtal om
rdtten till domstolsprévning — processuella overenskommelsers giltighet i
svensk rdtt. I avhandlingen uppger Maunsbach foljande:

Processuella 6verenskommelser mellan kommersiella parter dir de pé olika sétt avstdr fran
rdtten till domstolsprévning dr inte ndgot typiskt for Sverige. [...] Det finns inte sedan
tidigare ndgon egentlig svensk rattsvetenskaplig forskning om parters majlighet att avsta
frén rétten till domstolspréivning.1

Mot bakgrund av det sagda synes den forskning som bedrivs avseende
multimodala  tvistlosningsklausuler och  fOrstegens verkan som
processhinder vara tdmligen begrénsad till sin omfattning.

1.6 Disposition

Arbetet inleds med att ge en samlad bild av den svenska synen avseende
multimodala tvistlosningsklausuler och deras rittsliga effekt genom att
redogora for de mest framtrddande bidragen for frigan som kommit till
uttryck i den svenska doktrinen. Dérefter foljer tre kapitel som pa ett djupare
plan ser till de argument som lyfts fram inom doktrinen. Syftet med dessa
kapitel har varit att kritiskt granska och undersdka i vilken mén de i
doktrinen framforda argumenten ar av betydande relevans eller ej. Déarefter
foljer tva avsnitt som ser till multimodala tvistlosningsklausuler i utlandet,
ett inledande kapitel avseende rittsliget England och ett efterfoljande
avseende USA. Den internationella utblicken fo6ljs av ett kapitel inriktat pa
statlig och privat réttskipning och slutligen presenteras de slutsatser som
arbetet resulterat i. Respektive kapitel avslutas med ett avsnitt innehallandes
avslutande reflektioner dér kapitlets kdrnpunkter lyfts fram, diskuteras och
analyseras.

! Citat. Maunsbach 2015, s. 63.



2 Multimodala
tvistlosningsklausuler i
Sverige

Inledningsvis konstaterades att multimodala tvistlosningsklausulers stillning
pa den svenska rittsliga kartan inte &r helt klarlagd. Det saknas ndmligen
savdl forfattning som praxis som anger huruvida forstegen i en multimodal
tvistlosningsklausul ska anses utgora suspensiva processhinder. Det som
finns att tillgd dr doktrin. Aven i detta hinseende 4r emellertid materialet
som finns att tillga blygsamt. Med utgangspunkt i det material som funnits
att tillga ska i det foljande de mest framtridande bidragen presenteras.

2.1 Peter Westberg

Peter Westberg ér professor i processritt vid Lunds universitet och bedriver
for narvarande forskning i amnet Konflikt och kontrakt.>

Westberg har givit uttryck for att fOrstegen 1 multimodala
tvistlosningsklausuler inte torde vara processrittsligt bindande. Har tva
parter avtalat om att forlikningsforhandla, medla eller forsoka losa en
eventuell tvist inf6r en privat tvistlosningsndmnd sé ska inte underlitenhet
att folja ett foreskrivet forsteg hindra en domstol fran att prova tvisten. Detta
stillningstagande motiveras bland annat mot bakgrund av att rétten till
domstolsprovning &r savél grundlagsskyddad i 2 kap. 11 § regeringsformen
som konventionsskyddad genom artikel 6 i den europeiska konventionen om
skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna’
(EKMR). Rétten till domstolsprovning dr sa pass stark att det i Sverige enda
juridiskt bindande sattet att avsdga sig ritten till domstolsprovning &r att
avtala om att 16sa tvisten genom skiljeforfarande, beaktandes det faktum att
skiljeforfarandet likstills med domstolsforfarandet i konventionens mening.”
Utover detta finns det inom svensk rétt dven en princip som sdger att
processuella dverenskommelser per se dr ogiltiga om inte undantag ar
angivet i lag’, vilket innebir att tva parter genom att ingd avtal inte kan
skapa processhinder forutsatt att stod for detta inte &r angivet i lag.®I
sammanhanget bor slutligen uppmirksammas att Westberg resonerat kring
att en domstol skulle kunna komma att avvisa en talan som grundar sig pa
ett avtal innehéllandes en multimodal tvistlosningsklausul forutsatt att
klausulen bottnar i en skiljeklausul och att domstolen mot bakgrund av
skiljeavtalet kan anse att rittegangshinder foreligger.’ I ett sidant fall &r det

> www.jur.lu.se, Peter Westberg.

’ Rom den 4 november 1950.

* Westberg 2013, s. 423.

> Se kapitel 5 for en utforlig redogérelse for principen.
® Westberg 2005, s. 356.

" Westberg 2013, s. 485.
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emellertid inte ett ¢j vidtaget forsteg som skulle foranleda rittegangshinder
utan just det faktum att klausulen bottnar i en skiljeklausul. Skiljeavtal utgor
ndmligen dispositiva réttegdngshinder och ddrmed undantag fran principen
att processuella avtal per se ir ogiltiga.®

2.2 Stefan Lindskog

Stefan Lindskog é&r justitierdd och ledamot av Hogsta domstolen sedan
2008. Dessforinnan har Lindskog varit aktiv som advokat och som docent i
civilritt vid Stockholms universitet.’

Lindskog har skrivit om multimodala tvistlosningsklausuler, eller
stillestandsklausuler som han viljer att bendmna dem, i sitt verk
Skiljeforfarande — en kommentar. Lindskog menar pé att det far anses vara
oklart i vilken utstrickning klausuler av nimnda slag binder parterna.
Lindskog har emellertid givit uttryck for att multimodala
tvistlosningsklausuler inte borde wutgéra rittegdngshinder, inte ens
suspensiva sddana, grundat pa att ritten till domstolsprovning &r
oforytterlig.'® Ritten till en rittvis rittegang ar namligen grundldggande for
rittsstaten och ska inte kunna avsidgas genom avtal, vilket d&ven borde vara
fallet nir fragan provas genom skiljeforfarande.'’ For dispositiva tvistemal
foreligger visserligen en viss grad av avtalsfrihet betriffande formen for
rittegangen, vilket prorogationsklausuler dr exempel pa. I dessa hidnseenden
ar det emellertid en fOrutsittning for klausulernas réttsliga verkan att
avtalsinnehallet moter kraven pé en rittssiker provning.'

Slutligen har Lindskog uppgett att ett dsidosdttande av att vidta ett i en
multimodal  tvistlosningsklausul — angivet fOrsteg torde innebdra
kontraktsbrott och saledes kunna foranleda skadestdndsansvar.'

2.3 Lars Heuman

Lars Heuman &r professor emeritus i processrétt vid Stockholms universitet
och verksam inom civilprocessritt, skiljemannaritt samt rattsteori och
tolkning."*

Heuman har hdvdat, med hénvisning till principen déni de justice, att en
klausul som till sin lydelse helt berdvar parternas ritt till framtida
domstolsprovning eller provning genom skiljeforfarande dr utan verkan.
Heuman har emellertid dven givit uttryck for att en klausul vars syfte ér att
forhindra domstolsforhandling endast under viss tid, ett sd kallat suspensivt

¥Se 4 § LSF.

o www.hogstadomstolen.se, Stefan Lindskog.
" Lindskog 2012, s. 54.

" Lindskog 2012, s. 59 och 60.

"2 Lindskog 2012, s. 60 och 61.

" Lindskog 2012, s. 55 och s. 55 not 178.

1 www.su.se, Lars Heuman.
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rittegangshinder, torde kunna verka som dispositivt processhinder forutsatt
att stillestdndsperioden inte r orimligt lang."

Betriaffande en multimodal tvistlésningsklausul som bottnar i ett skiljeavtal
har Heuman givit uttryck for att detta torde utgéra sakprovningshinder
vilket innebér att parterna &dr tvingade att forhandla innan skiljeforfarande
kan inledas. I vissa fall 4r forhandlingarna verkningslosa, emellertid skulle
parterna kunna finna en samforstdndslosning och pa sd vis undvika ett
kostsamt réttsligt forfarande. For att undvika problematiska fragor avseende
skiljenimndens behdrighet uppmanar Heuman att parterna tydligt anger nér
forhandlingarna ska anses vara pabdrjade respektive avslutade.'® En
foreskrift om att parterna inte far inleda skiljeférfarande innan dess att
forhandlingar dgt rum innebédr ndmligen att uppfyllandet av villkoret utgor
en formell forutsittning for att skiljeforfarande ska fa inledas och sdledes
dven for att skiljendgmnden ska anses vara behorig.'’

Heuman har, liksom Westberg, kommenterat lagradets uttalande och
principen att processuella avtal per se dr ogiltiga om inte undantag
uttryckligen &r angivet i lag. Heuman tar emellertid i viss mén avstiand fran
Westbergs angivna instdllning och menar pa att principen inte bor godtas
utan vidare. Heuman poéngterar att lagradet gjorde sitt uttalande angiende
principen 1940 och att partsinflytandet och parternas intressen har intagit en
mer central stillning sedan dess. Foljaktligen foreligger det ett intresse av
att fundera over frigan huruvida processuella 6verenskommelser bor tillatas
i de fall inga starka skl talar mot detta. I ett sddant fall skulle exempelvis
36 § 1 lagen (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa
formogenhetsrittens omrdde kunna tillimpas for att angripa oskéliga
avtalsvillkor istdllet for att hanvisa till lagradets uttalande i friga om
processuella avtals ogiltighet. En sddan forskjutning skulle visserligen
kunna komplicera den statliga rittskipningen samt resultera i forddande
konsekvenser for en svagare och sdmre inforstddd part. Emellertid foreligger
dessa risker dven betrdffande civilrdttsliga avtal utan att dessa for den
sakens skull har blivit overksamma. Heuman har dven uppgett att
exempelvis EKMR och principen om likabehandling skulle bidra till att
rittssikerheten bibeholls trots en forskjutning av nimnda slag.®

Slutligen har Heuman uppgett att frdgan avseende processuella avtals
ogiltighet méste ses ur ett modernt perspektiv och hédvdat att processuella
avtal inte per se bor vara ogiltiga utan istéllet bedomas fran fall till fall.
Forstegen 1 multimodala tvistlosningsklausuler bor saledes kunna utgdra
suspensiva rittegdngshinder och kan inte anses sta i strid med art. 6 EKMR
beaktandes det faktum att rittegdngshindret endast avser en viss tid och
dirmed inte 4r absolut."

'S Heuman 1999/00, s. 915. Se dven Heuman 1999 1, s. 47 not 6.
' Heuman 1999 I,s. 154.

" Heuman 1999 1, s. 95, 310 och 365.

'8 Heuman 2006/07, s. 59.

' Heuman 2006/07, s. 60.
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2.4 Lotta Maunsbach

Lotta Maunsbach é&r juris doktor och har bedrivit forskning inom processrétt
vid Lunds universitet.”” Maunsbach avla sin juris doktorsexamen den 22 maj
2015 och har for detta d&ndamal forfattat den vetenskapliga avhandlingen
Avtal om rdtten till domstolsprévning — processuella overenskommelsers
giltighet i svensk rdtt.*!

I sin doktorsavhandling lyfter Maunsbach fragan avseende multimodala
tvistlosningsklausulers potentiella verkan som processhinder. Med
hénvisning till bland annat Westberg, Lindskog och forarbetena till lagen
(2011:860) om medling i vissa privatrittsliga tvister (medlingslagen) samt
beaktandes rétten till domstolsprovning och principen att processuella
overenskommelser utan stod i1 lag dr ogiltiga har Maunsbach givit uttryck
for att ett avtal om att forsoka 16sa en eventuell tvist genom exempelvis
medling eller infér en privatdomare inte utgér processhinder. Maunsbach
menar séledes pa att det stir parterna fritt att vicka talan infér domstol trots
att parterna ingétt ett avtal innehallandes en multimodal tvistlosningsklausul
vars forsteg till sin utformning ger sken av att vara bindande.*” Emellertid
menar Maunsbach pd att ett avtal om att forsoka 16sa en uppkommen tvist
genom medling innan tvisten provas i domstol pa ett principiellt plan inte
frantar parterna rétten till domstolsprovning i nagon stérre min &n den
forlikningsverksamhet som domstolen &dgnar sig at inom civilprocessen
vilket skulle tala for att rétten till domstolsprovning, om &n pa ett principiellt
plan, inte borde anses som krénkt.”

2.5 Christer Soderlund

Christer Soderlund 4r verksam inom tvistlosning och arbetar som advokat
pé advokatfirman Vinge i Stockholm.*

Soderlund har 1 sin artikel Multimodala tvistlésningsklausuler diskuterat
multimodala tvistlosningsklausulers réttsliga stéllning och effekt. S6derlund
konstaterar inledningsvis att tvistlosningsklausuler kan kategoriseras utifran
huruvida de &r mjuka och 10st formulerade eller harda och detaljerat
utformade. Soderlund anvédnder formuleringarna fakultativa och tvingande
forsteg, dar de fakultativa dr av mer rddgivande karaktir och bygger pa
parternas Omsesidiga Onskan att vilja 16sa tvisten genom exempelvis
medling medan de tvingande forstegen innebdr att parterna faktiskt har
forbundit sig att forsoka 10sa tvisten innan provning infor allmén domstol
eller skiljedomstol kan bli aktuell.”> Séderlund ger foljande exempel pa hur
en fakultativ respektive tvingande klausul kan vara utformad:

2
2

0 www.jur.lu.se, Lotta Maunsbach I.

! www.jur.lu.se, Lotta Maunsbach II.

> Maunsbach 2015, s. 104, 163, 164, 175, 183, 185, 440 och 449.
% Maunsbach 2015, s. 449.

2 www.vinge.se, Christer Soderlund.

* Soderlund 2005/06, s. 187 — 189.
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I hdndelse av tvist skall parterna 6vervdga mojligheten att bildgga denna
forhandlingsvigen. Om denna vég inte dr framkomlig skall parterna hinskjuta tvisten till
skiljeforfarande enligt reglerna for Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut.”®

Om tvist uppstér skall den part som Onskar réttslig provning av tvisten forst pakalla
medling enligt reglerna for Stockholms Handelskammares Medlingsinstitut. Om medlingen
inte lett till att tvisten bildggs inom 45 dagar — eller den tidigare dag di parterna
samstdmmigt uttalar att medlingsforfarandet dr andamalslost — dger part pakalla
skiljeforfarande enligt svensk lag.”’

Savil relevant forfattning som végledande praxis saknas i Sverige for att
kunna ta stillning till huruvida forstegen ska anses utgora
sakprovningshinder. Siledes har Soderlund sokt ledning i internationella
avgoranden. Utifran denna praxis har Soderlund funnit, forutsatt att ett
forsteg dr tillrackligt preciserat, att detta torde kunna utgora ett suspensivt,
det vill siga tillfilligt, sakprovningshinder.*®

Till det faktum att forstegen, forutsatt en viss grad av precision, skulle vara
processrittsligt bindande har riktats viss kritik. Ett vanligt forekommande
argument som Sdderlund belyser dr det faktum att en rittsligt patvingad
forhandlingssituation létt kan bli verkningslos. Anledningen till detta ar att
forlikningsforhandlingen i sig bygger pd en vilja hos parterna att komma
overens. Soderlund menar emellertid pé att det inte &r samma sak att faktiskt
nd fram till en 16sning som att delta i de olika pa forhand bestdmda
forstegen. For att detta forfarande pa rittslig viag ska kunna patvingas bor
det emellertid vara tydligt angivet i klausulen vilket steg som inleder
tvistlosningen samt vilken tid som ska passera innan ett domstols- eller
skiljeforfarande kan inledas.”

Det har ovan konstaterats att forstegen i en multimodal tvistlosningsklausul
méste vara tydligt preciserade for att kunna erkdnnas som suspensiva
rittegangshinder. Ett fakultativt forsteg, det vill sdga en mer 10st angiven
onskan om att forlikningsforhandla innan en tvist provas i allmédn domstol
eller skiljedomstol torde saledes inte kunna utgora processhinder. Soderlund
for resonemanget vidare genom att jamfora Onskemdl om att
forlikningsforhandla med medling. Medling forutsitter att en tredje part
kopplas in. Detta talar for att medling skulle kunna tillerkdnnas storre vikt
som suspensivt rittegangshinder &4n rena Onskemal om att
forlikningsforhandla. Detta resonemang talar emellertid inte for att det
skulle vara sd utan visar endast att ett avtal om att medla troligtvis hade haft
storre chanser till att utgora rittegdngshinder &n en klausul som angav att
parterna skulle forsoka forlikas innan de gick till domstol.”’

Betriffande multimodala tvistlosningsklausuler som bottnar 1 en
skiljeklausul menar Soderlund pa att praktiska synpunkter och

26 Citat. Séderlund 2005/06, s. 188.

27 Citat. Séderlund 2005/06, s. 188.

28 Soderlund 2005/06, s. 188.

2 Soderlund 2005/06, s. 188 och 189.
30 Séderlund 2005/06, s. 189 och 190.
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dndaméilsovervdganden inte ska paverka bedomningen av ett forstegs
processrittsligt bindande verkan. Skulle det vara si att ett for parterna
bindande fOrsteg inte vidtagits ska skiljedomstolen pd initiativ av ndgon av
parterna avvisa talan oavsett om detta dr att se som exempelvis
processekonomiskt oférdelaktigt.’' Vad giller forsteg till skiljeforfarande
torde majoriteten av fOrsteg vara processrittsligt bindande for parterna
oavsett grad av precision. Detta kan forklaras med att skiljeforfarandet &r
mer reglerat av partsviljan och att parterna sjdlva anger vilka
forfaranderegler som ska gélla. Emellertid kan varken klausuler av alltfor
fakultativ eller betungande karaktér tillerkdnnas verkan som suspensiva
sakprovningshinder. Forsteg som exempelvis anger att parterna ska
efterstriva, 6verviga eller soka en samstimmig 10sning ar inte konkreta nog
for att forplikta parterna att vidta en viss atgiard och en alltfor betungande
atgard skulle i realiteten berdva en part ritten till réttslig provning.

Avslutningsvis kan ndmnas att Soderlund stéller sig en aning skeptisk till
anvindningen av multimodala tvistlosningsklausuler. Emellertid skulle det
kunna vara sa att de faktiskt bidrar med nytta beaktandes det faktum att
parterna tvingas till forhandlingsbordet och att de pa sa vis, 1 vissa fall,
finner en samforstandslsning.*

2.6 Finn Madsen

Finn Madsen &r verksam inom tvistlosning och arbetar som advokat pa
advokatfirman Vinge i Malmo.>

Madsen har 1 sitt verk Skiljeforfarande i Sverige — en kommentar till lagen
(1999:116) om skiljeforfarande och till reglerna for Stockholms
Handelskammares Skiljedomsinstitut behandlat multimodala
tvistlosningsklausuler och frdgan huruvida forstegen i en klausul av ndimnda
slag ska anses utgora processhinder nir klausulen bottnar 1 en skiljeklausul.
Mot bakgrund av att det for svensk ritt saknas vigledande praxis pa
omradet menar Madsen péd att det far anses vara oklart huruvida en
skiljendmnd skulle forklara sig obehorig att doma i en tvist om forstegen
inte vidtagits men understryker att det i vart fall skulle rora sig om ett
dispositivt processhinder om si var fallet.” Mot bakgrund av ett flertal
internationella avgoranden kommer Madsen fram till att ett icke vidtagande
av ett forsteg 1 en multimodal tvistldsningsklausul inom vissa réttsordningar
kan utgora rittegangshinder.*®

I verket belyser Madsen dven argument som talar mot att forstegen i en
multimodal tvistlosningsklausul ska utgéra processhinder. For det forsta
forutsitter alternativa tvistlosningsformer (ADR) frivillighet och parternas

31 Séderlund 2005/06, s. 195.
32 Sderlund 2005/06, s. 196.
33 Séderlund 2005/06, s. 196.
3 www.vinge.se, Finn Madsen.
33 Madsen 2009, s. 164 och 185.
3¢ Madsen 2009, s. 185 not 551.
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samtycke. Detta talar for att ett sidant forfarande inte borde kunna patvingas
dem. For det andra skulle en sadan uppfattning sta i strid med principen att
processuella avtal per se dr ogiltiga forutsatt att undantag inte dr angivet i
lag. For det tredje skulle en sddan uppfattning kunna tinkas strida mot art.
6.1 EKMR samt art. 47 i Europeiska unionens stadga om de grundlidggande
rittigheterna.’’

Sammantaget kan sdgas att Madsen inom vissa utlindska rittsordningar har
kunnat urskilja stdllningstaganden betridffande den processuellt bindande
verkan som forstegen i multimodala tvistlosningsklausuler kan ténkas
medfora men att réttsliget 1 Sverige far anses som oklart pd grund av
avsaknaden av végledande praxis.

2.7 Oldenstam, Andersson, Monell &
Eliasson

Robin Oldenstam, Fredrik Andersson, Christoffer Monell och Nils Eliasson
ar verksamma inom tvistldsning och arbetar som advokater pa
advokatfirman Mannheimer Swartling.*®

Oldenstam, Andersson, Monell och Eliasson har tillsammans Iatit
sammanstilla en handbok™ vars syfte varit att ge konkret vigledning
avseende kommersiell tvistlosning. De rekommendationer som ges i boken
priglas emellertid av forfattarnas individuella uppfattningar och férmedlar
saledes inte en enhetlig bild av byrédns samlade uppfattning. Guiden riktar
sig primdrt till svenska jurister och &r av generell karaktér och séledes inte
specifikt avsedd for ndgon sérskild rattsordning.

I handboken anges att multimodala tvistlosningsklausuler vittnar om en god
ambition hos parterna att 16sa en uppkommen tvist i samforstand men att de
i realiteten inte nddvéndigtvis dr parterna till gagn. Anledningen till detta
stdllningstagande &r att forstindiga parter, oavsett forekomsten av en
forhandlingsklausul, kommer att forsoka nd en samstimmig 16sning innan
de provar tvisten genom ett rittsligt forfarande. Saledes skulle klausuler av
nimnda slag kunna ses som Overflodiga och till och med som direkt
skadliga. Anledningen till detta dr att de potentiellt, beroende pa deras
utformning, skulle kunna missbrukas av en part som vill férsena en rittslig
process avseende provning i domstol eller genom skiljeforfarande.*® Har en
avtalad forhandlingsskyldighet inte uppfyllts kan detta i vissa fall ndmligen
utgora processhinder.”!

7 Madsen 2009, s. 185 not 551.

** Oldenstam m.fl. 2013, s. 5 och 6.

%% Guide till kommersiell tvistlosning — tvistlosningsmetoder och klausuler i svenska och
internationella avtal.

%0 Oldenstam m.fl. 2013, s. 24.

! Oldenstam m.fl. 2013, s. 24 och 25.
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Mot bakgrund av det sagda ges i handboken en uppmaning att undvika
klausuler av ndmnda slag med anledning av att de har en tendens att
generera mer skada #n nytta. Onskar tva parter trots detta avtala om att
forhandlingar ska 4dga rum innan en tvist far provas genom ett rittsligt
forfarande uppmanar forfattarna att parterna anger att forhandlingarna nér
som helst far avbrytas i det fall ndgon av parterna Onskar att inleda ett
rittsligt forfarande.*

2.8 Erik Ficks

Erik Ficks dr verksam inom bland annat immaterialrétt och tvistldsning och
arbetar som advokat pa advokatfirman Roschier i Stockholm.*

Ficks instillning till fragan huruvida fOrstegen 1 en multimodal
tvistlosningsklausul bor anses utgdra processhinder framgar av titeln till
hans artikel Avtal om att lésa en tvist genom medling utgor inte
réttegdngshinder eller hinder mot skiljeforfarande.** Som stod for detta
stallningstagande hénvisar Ficks till departementspromemorian ** och
propositionen* till medlingslagen dar det uttryckligen anges att ett avtal om
att 16sa en tvist genom medling inte bor anses utgora processhinder.”” I
artikeln  medger Ficks att rittsliget avseende multimodala
tvistlosningsklausulers processrittsligt bindande verkan inte &r helt klart
men att det framstar som svért att argumentera for en annan stdndpunkt &n
den som kommer till uttryck i forarbetena. Dar bekréftas ndmligen den
sedan linge allmént rddande principen att processuella avtal per se ar
ogiltiga om inget undantag &r angivet i lag.*® Vidare har Ficks hivdat att
dldre artiklar ddr en annan uppfattning foresprakas, déribland Soderlunds
Multimodala Tvistlosningsklausuler, idag bor ses 1 ett annat ljus betrdffande
de delar som behandlar fragan om rittegangshinder samt hinder mot
skiljeforfarande och att dessa uttalanden inte borde tillmétas nadgon storre
vikt idag.* Emellertid har Ficks dven givit uttryck for att suspensiva
rittegangshinder inte torde st i strid med ritten till en réttvis rittegang.”’
Detta torde betyda att Ficks tillmédter lagstiftarens bekriftande uttalanden
avseende principen om processuella avtals ogiltighet véldigt hogt vérde. 1
sammanhanget bor dven nidmnas att Ficks, liksom Soderlund, gjort en
jamforelse av det svenska rittsldget med réttsldget i England och kommit till
samma slutsats som Soderlund, det vill siga att ett avtal om att medla utgor
ett suspensivt rittegangshinder fOrutsatt att avtalsvillkoret uppnar en
tillricklig grad av precision.’’

42 Oldenstam m.fl. 2013, s. 25.

43 www.roschier.com, Erik Ficks.

“ Ficks 2013/14, s. 736.

4 Ds 2010:39.

* Prop. 2010/11:128.

47 Ficks 2013/14, s. 736 och 737.

8 Ficks 2013/14, s. 737.

4 Ficks 2013/14, s. 737 och 737 not 6.
3 Ficks 2013/14, s. 737.

31 Ficks 2013/14, s. 738 ff.
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Ficks har dven diskuterat vilandeforklaring av mal, vilket torde vara det
vanligaste systemet inom andra EU-linder ndr ett suspensivt
sakprovningshinder med anledning av en medlingsklausul anses foreligga.”
Betriaffande svenska forhallanden har Ficks uppgett, med hédnvisning till
géllande principer om skyndsam handldggning, att det &r att anse som
osannolikt att en domare med stdd av 32 kap. 5 § réttegdngsbalken (RB)
skulle vilandeforklara ett méal 1 avvaktan pa att tva parter
forlikningsforhandlade enligt avtal.” Betrdffande skiljeforfaranden menar
Ficks pd att det dr &n mer osannolikt att ett mal skulle vilandeforklaras mot
bakgrund av att en medlingsklausul inte efterlevts med hianvisning till kravet
pa snabb handliggning som éaterfinns i 21 § lagen (1999:116) om
skiljeforfarande (LSF) samt SHS:s skiljedomsregler.”* En annan friga som
Ficks behandlar dr huruvida ett forsteg i en multimodal tvistlosningsklausul
skulle kunna utgora ett dispositivt processhinder, om dn suspensivt, infor en
skiljendmnd. Ficks menar pa att sa skulle kunna vara fallet om man ser till
den gemensamma partsviljan och skiljeminnens bristande behdorighet.
Emellertid understryker Ficks att regeringen givit uttryck for en motsatt
uppfattning 1 forarbetena till medlingslagen och att det saledes borde vara
svart att argumentera for att underlatenhet att folja ett foreskrivet forsteg
skulle foranleda bristande behdrighet.”

Avslutningsvis lyfter Ficks frdgan vilka konsekvenser som skulle kunna
uppstd om en part avsiktligt ignorerar ett forsteg angivet i en multimodal
tvistlosningsklausul och vécker talan i allmdn domstol eller skiljedomstol.
Ficks menar pé att det finns tvd tdnkbara foljder. Ena foljden bottnar i det
faktum att en sddan underldtelse utgoér kontraktsbrott och didrmed kan
medfora skadestindsskyldighet.’® Det skulle emellertid vara mycket svért att
pavisa liden skada och sdledes hade troligtvis ett sddant ansprak lamnats
utan bifall. Den andra tédnkbara foljden &r att se kontraktsbrottet som sd pass
vésentligt att den skadelidne parten fick rétt att hdva avtalet, antingen i dess
helhet eller i vart fall avseende tvistlosningsklausulen. Med stod av
separabilitetsdoktrinen skulle detta innebdra, 1 det fall klausulen bottnade i
ett skiljeavtal, att hela skiljeavtalet skulle kunna hivas.”’ Detta innebir att
en skadeliden part skulle kunna forhindra en réttslig provning med stdd av
kontraktsrittsliga principer.”®

Mot bakgrund av det sagda uppmanar Ficks en part som avser inga ett avtal
innehéllandes en multimodal tvistlosningsklausul att noggrant reflektera
over potentiella konsekvenser och att den part som avser avvika fran den
avtalade klausulen att vara lyhord och vidta forsiktighet.”

32 Ficks 2013/14, s. 738.

33 Ficks 2013/14, s. 741.

3 Ficks 2013/14, s. 741.

33 Ficks 2013/14, s. 741 och 742.
3¢ Ficks 2013/14, s. 742.

37 Ficks 2013/14, s. 743.

8 Ficks 2013/14, s. 742 — 744.
% Ficks 2013/14, s. 744.
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2.9 Avslutande reflektioner

I det hér kapitlet har roster framforda i doktrinen avseende multimodala
tvistlosningsklausuler presenterats. En majoritet av dessa torde vara av
uppfattningen att forstegen i en multimodal tvistlosningsklausul varken
torde eller borde utgdra processhinder. Det forekommer dock bidrag inom
doktrinen dir en motsatt uppfattning fOresprakats. Sammantaget kan
emellertid konstateras att den enhetliga uppfattningen ar att réttsldget far
anses vara oklart beaktandes det faktum att det dn sa ldnge saknas savil
véigledande praxis som lagstiftning pa omrédet.

Inom vissa utldndska rattsordningar skiljer sig rittslaget i forhéllande till det
svenska. I exempelvis England utgér under vissa forutsittningar ett forsteg
om att medla ett suspensivt rittegadngshinder och rittsldget far dirmed anses
vara relativt klart 1 den man det finns praxis pa omréadet.

De mest framtradande argumenten fOor att ett fOrsteg inte borde vara
processrittsligt bindande har for det forsta varit att det skulle kunna
asidosdtta den ofOrytterliga rétten till domstolsprovning, for det andra att det
skulle strida mot den for svensk réttstradition sé& starkt rotade principen att
processuella avtal per se dr ogiltiga om inte undantag ar angivet i lag samt
for det tredje att det skulle kunna missgynna en svagare part och bidra till
rittsosédkerhet. P4 motsvarande vis har det framforts dsikter som hivdat att
principen om processuella avtals ogiltighet 4r omodern, att partsinflytandet
har fétt en allt centralare roll idag samt att ritten till domstolsprovning inte
asidositts bara for att en part under en viss tid dr bunden av att vidta ett
foreskrivet forsteg. Det dr timligen intressant att se hur asikterna kan ga at
olika hall och att samma mynt kan ha tva sa vitt skilda sidor. Det ar &dven
intressevickande att den engelska synen avseende processrittslig bundenhet
1 inte obetydlig utstrackning kommit att skilja sig frdn den svenska.

I de kommande kapitlen ska foljaktligen motséttningarnas ursprung studeras
ndrmare. Vilket dr egentligen det rittsliga skyddet for domstolsprovning och
ar denna ritt oforytterlig? Vilken verkan har egentligen principen om
processuella avtals ogiltighet och hur kommer det sig att den i Sverige fatt
sadant starkt faste medan processuella avtal synes vara giltiga i England?
Hur ser rattsldget ut inom andra common law-lander? Handlar det enbart om
juridik eller kan det tdnkas handla lika mycket politik?

Innan en redogorelse ges for de ovan ndmnda fragorna foljer ett kapitel om
alternativ tvistlosning. Avsikten med detta kapitel har varit att ge ldsaren
ytterligare information samt en introduktion till hur de multimodala
tvistlosningsklausulerna kom att bli ett allt vanligare inslag for svensk ritt.
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3 Alternativ tvistlosning

I det foregdende kapitlet gjordes en kartliggning av den svenska synen
avseende multimodala tvistlosningsklausuler. Detta kapitel dr foljaktligen
avsett for att redogoéra for alternativ tvistlosning och tre former av ADR:
forlikningsforhandling, medling och forfarandet infor tvistlosningsnamnd.
Dessa forfaranden utgdr ndmligen potentiella forsteg i en multimodal
tvistlosningsklausul och genom den kommande framstillningen ska
eventuella  oklarheter betrdffande respektive forstegs potentiella
processrittsligt bindande verkan utredas.

I detta sammanhang ar det dven av intresse att placera skiljeforfarandet pa
den civilprocessrittsliga kartan. Ménga torde vara Overens om att
skiljeforfarandet 4r en form av ADR. % Det forekommer emellertid
foresprakare for en motsatt uppfattning.®' Inom ramen for detta arbete har
skiljeforfarandet funnits ha storre likheter med domstolsforfarandet én med
ADR och f6ljaktligen kommit att 1dmnas utanfor detta avsnitt om alternativ
tvistlosning.

3.1 Rattsliga utgangspunkter

De alternativa tvistlosningsformerna kan ses som en konsekvens av den
privata réttskipningens framvixt. I flertalet stater, dir USA far anses vara
den frémsta foretrddaren, har sedan 1970-talets mitt skett en forskjutning
frin dominant statlig rattskipning till en allt mer etablerad privat
rittskipning med olika former av alternativ till domstolsprovning.®* Utéver
de former av ADR som kommer att behandlas i det hédr arbetet kan
exempelvis ndmnas Arbitration-Mediation, Final-Offer Arbitration, Mini-
Trial och Rent a Judge.”® En av anledningarna till att denna forskjutning gt
rum har varit dverbelastade domstolar med 14nga handldggningstider och
kostsamma forfaranden.®* Beaktandes den snabbt expanderande marknaden
med gransoverskridande handel kan detta létt forstds mot bakgrund av att
tvister som uppstér till f6ljd av internationell handel snabbt méste 16sas for
att ett framgangsrikt samarbete ska kunna fortgd.”> Med anledning av detta
har ADR, ett snabbt, billigt, vinligt, gransdverskridande och forumsldst
forfarande fitt en plats att fylla pd marknaden.® Troligtvis ar denna
tyngdpunktsforskjutning inte ndgonting som staten bedomt som negativt.
Vilket kommer framgé lingre fram i arbetet dgnar sig exempelvis de
svenska domstolarna at savél forlikningsforhandlingar som medling och i

% Se bl.a. Lindell 2006, s. 15 och 80, Lindblom 2006, s. 101 ff. samt Westberg 2013, s. 417
och 454 ff.

%1 Se bl.a. Brown & Marriott 2011, s. 18 — 20 och Oldenstam m.fl. 2013, s. 23.

62 Westberg 2013, s. 116.

% Lindell 2006, s. 47 och 48.

6 Westberg 2013, s. 116.

%5 Lindell 2006, s. 69.

% Lindell 2006, s. 70.
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England ses en Okad tillimpning av ADR som ett allmént intresse. En
tankbar forklaring till detta skulle kunna hirledas ur statsfinansiella
intressen. Oavsett om privat eller statlig rittskipning foresprikas torde stater
ha ett intresse av att hushdlla med sina resurser pa ett sa effektivt vis som
mojligt.”” Med anledning av de kostsamma domstolsforfarandena kan
saledes ADR ses som en statlig angeldgenhet ur ett statsfinansiellt och
resursbesparande perspektiv.

Gemensamt for de privata tvistlosningsformerna &r att de kénnetecknas av
flexibilitet och det gemensamma partsintresset. Till skillnad fran
domstolsforfarandet och i1 viss man skiljeforfarandet, vilka dr underkastade
detaljrika forfaranderegler, star det parterna mer eller mindre fritt att genom
avtal utforma den process de 6nskar att tvisten ska vara underkastad.®® Detta
har resulterat i att de alternativa tvistlosningsformerna brukar beskrivas som
frivilliga, informella, privata, snabba samt billiga forfaranden.” En annan
gemensam ndmnare for de alternativa tvistlosningsformerna ér att de inte
resulterar i nagon verkstillbar dom.”® Syftet med alla former av ADR ir
ndmligen att underlétta forlikning mellan parterna med ett civilréttsligt avtal
eller beslut som resultat.”' Ett sadant beslut vinner inte réttskraft och det star
en missndjd part fritt att prova fragan pd nytt infor allmidn domstol eller
genom skiljeforfarande. "> Det bor emellertid uppmirksammas att
forlikningsavtalet med storsta sannolikhet vid en eventuell réttslig provning
skulle komma att ligga till grund for rattens bedomning.

Tillimpningen av ADR dr mer utbredd i USA och andra common law-
lander 4n 1 Sverige, Norden och Europa. En forklaring till detta skulle kunna
hérledas ur domarens roll i de olika réttsordningarna. I USA styr parterna i
stor utstrickning Gver processen medan den europeiska processen i storre
utstrackning regleras utifran ett lagstadgat forfarande vars syfte ér att utreda
samt klarligga de tvistiga frigorna.”” I England var rittsléget tidigare likt
det amerikanska pa sé vis att processen till stora delar var partsstyrd. Detta
har emellertid kommit att dndras sedan antagandet av Woolf-reformerna
1998 och inforandet av de nya engelska civilprocessrittsreglerna (CPR)
vilket har medfort att rétten tilldelats mer makt och inflytande &ver
processen.’* En annan tinkbar forklaring till att ADR 4r mer utbrett inom
common law-lédnder dr att common law-systemet inte grundas pd en skriven
lag. Detta kan tinkas ha resulterat i ett synsdtt som snarare fokuserar pa
behov och intressen én réttigheter och skyldigheter, vilket torde vara det
overgripande synsittet for civil law.”” Det gemensamma partsintresset har
sadledes wvarit savidl centralt som avgorande for de alternativa
tvistlosningsformernas framvixt till skillnad fran det reglerade forfarandet

7 Westberg 2010, s. 53 och 54.
6% Westberg 2013, s. 417.
 Westberg 2013, s. 419.

" Oldenstam m.fl. 2013, s. 24.

"' Lindell 2006, s. 48.

2 Westberg 2013, s. 435 och 447.
> Engstrom 2009, s. 20.

™ Andrews 2010, s. 188.

3 Lindell 2006, s. 75.
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vars syfte har varit att uppfylla statens krav pa en effektiv och réttssiker
process.’®

Trots den tyngdpunktsforskjutning som skett avseende civilréttskipning bor
en inte gldmma principen att processuella avtal per se ar ogiltiga om det inte
finns uttryckligt stdd i lag. Detta innebér att oavsett samhélleliga tendenser
och tyngdpunktsforskjutningar krdver processuella avtal stod i lag for att
anses som giltiga i Sverige.

3.2 Boilerplate-klausuler

I takt med att affdrslivet blivit mer internationaliserat har den svenska
nationella ritten kommit att hamna allt mer 1 skuggan av den
angloamerikanska ritten avseende internationell handelsritt. Detta beror
primidrt pa de amerikanska och engelska finansforetagens och
advokatbyraernas starka stéllning pa detta omrdde. Som en konsekvens av
detta har vad som péd engelska brukar bendmnas boilerplate clauses, eller
boilerplate-klausuler, blivit ett allt vanligare inslag inom svensk
avtalsskrivning.”” Boilerplate-klausuler kan beskrivas pa foljande vis:

”Med “boilerplate clauses” avses de standardklausuler som néstan alltid dterfinns i slutet av
anglo-amerikanska avtal och som behandlar vissa generella frdgor som inte &r specifikt
beroende av avtalets art och omfattning.”’®

Anledningen till att klausuler av nimnda slag fors in i engelska och
amerikanska avtal beror pd common law-systemets uppbyggnad avseende
texttrogen avtalstolkning med anledning av avsaknaden av analogier,
utfyllande ritt och allménna réttsgrundsatser.” Det har saledes funnits
behov av att utforma detaljerade och innehéllsrika avtal i betydligt storre
utstrickning 4n i exempelvis Sverige.*

Boilerplate-klausuler kan exempelvis ange att avtalet utgdr parternas fulla
reglering betrdffande de fragor som avtalet beror eller reglera hur och under
vilka omstindigheter avtalet fir #ndras eller kompletteras.® Boilerplate-
klausuler ~kan emellertid 4dven ta formen av  multimodala
tvistlsningsklausuler. ** Dessa kan tyckas vara overflodiga. Likvil
forekommer de emellanat i forebyggande syfte for att undvika en infekterad
affirsrelation med anledning av att parterna blivit oense.*’ Multimodala
tvistlosningsklausuler torde saledes vara ett angloamerikanskt pafund som
ar forenligt med common law-ldndernas réttstradition men som kanske inte
passar fullt lika bra for den svenska.

" Heuman 1999 11, s. 477.

" Edlund 2001, s. 172.

78 Citat. Edlund 2001, s. 172.

" Edlund 2001, s. 172. Se dven Bernitz 2013, s. 40.
89 Edlund 2001, s. 172.

81 Edlund 2001, s. 173.

82 Christou 2012, s. 384 och 385.

83 Christou 2012, s. 384.
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Med det ovan sagda i atanke ges i det foljande en redogorelse for tre vanligt
forekommande former av alternativ tvistlosning: forlikningsforhandling,
medling och forfarandet infor tvistlosningsndmnd.

3.3 Forlikningsforhandling

Forlikningsforhandlingen &r léttillgdnglig och flexibel. Det enda kravet som
maste vara uppfyllt for att parterna ska kunna initiera en
forlikningsforhandling &r att parterna d4r Overens om att vilja
forlikningsforhandla.** Forlikningsforhandlingar kan saledes inte pa rittslig
vig patvingas. Detta faller sig naturligt med tanke pa att ett att avtal om att
inga avtal, 1 detta fall ett forlikningsavtal, inte &r bindande. Fundamentalt for
avtalsritten dr ndmligen avtalsfriheten. Sdledes kan man inte patvingas att
inga ett avtal oavsett om man gjort en utféstelse om att gora detta.

I praktiken paborjas forlikningsforhandlingar sdllan mot bakgrund av ett
avtal mellan parterna som anger att de ska forlikningsforhandla utan snarare
genom att ena parten foresldr att saken ska diskuteras. Denna diskussion
leder inte sdllan till att parterna forsoker finna en samstimmig l6sning vilket
i praktiken resulterar i en forlikningsforhandling. ® Genomgaende for
forlikningsforhandlingen &r just samstimmigheten. Att forlikningsforhandla
handlar till stor del om att ge och ta, om att tillsammans komma &verens och
om att finna en kompromiss.*

I de fall parterna har avtalat om att forlikningsforhandla ar klausulen inte
sdllan enkelt utformad och 1 vissa fall forenad med en tidsperiod som maéste
passera innan parterna ges ritt att dra tvisten infor domstol. Skélet till att
ange en tidsperiod av ndmnda slag har ansetts vara for att uppnd en
stillestdndseffekt under vilken parterna ska ges tid och tillfille att sansa
sig.®’” Inte sillan ingar forhandlingsklausulen som ett forsteg i en multimodal
tvistlosningsklausul.*® Att klausulen skulle ha en processrittsligt bindande
verkan fir dock anses som tveksamt. En domstol hade troligtvis varken
beaktat detta som ett rittegdngshinder eller vilandeforklarat malet med
hénvisning till principen att processuella avtal &r ogiltiga forutsatt att
undantag inte #r angivet i lag.® Betriffande skiljeforfarande &r det
emellertid tdnkbart, beaktandes partsautonomins starka stdllning, att
skiljemidnnen hade vilandeforklarat malet till dess att parterna
forlikningsforhandlat alternativt till dess att tidsfristen 16pt ut.”

En fordel som kan lyftas fram avseende forlikningsforhandlingar ar att dessa
inte behdver wvara underkastade rittsliga regleringar.  Under
forlikningsforhandlingar behover inte nédvéndigtvis parterna fundera dver

¥ Westberg 2013, s. 429 och 430.
% Westberg 2013, s. 430.
% Westberg 2013, s. 436.
7 Westberg 2013, s. 431.
5 Westberg 2013, s. 431.
% Westberg 2013, s. 432.
% Westberg 2013, s. 433.

23



vem som bér det rittsliga ansvaret for tvisten eller vad foljden hade blivit
vid en rittslig provning. Parterna kan istdllet vilja att fokusera pd 16sningar
som gynnar bada parterna och det fortsatta samarbetet.’' Som en
konsekvens av detta foljer att forlikningsforhandlingar sdllan kan resultera i
full utdelning for ndgon av parterna.

I de fall forlikningsforhandlingar leder till en samstdmmig 16sning resulterar
detta i ett forlikningsavtal 1 vilket anges vilken 16sning parternas tvist har
fatt.”® Det har redan konstaterats men 4r av intresse att aterigen podngtera att
detta endast utgdr en civilrittslig 6verenskommelse utan processrittsliga
verkningar.

Avslutningsvis bor uppmirksammas, i det fall parterna véckt talan i allmin
domstol, att domstolen ska verka for att parterna forliks forutsatt att detta
inte dr oldmpligt med héinsyn till malets beskaffenhet och ovriga
omstindigheter. *° Forlikningsforhandling inom ramen for domstols-
forfarandet kommer dock inte att behandlas nidrmare i detta arbete med
anledning av att detta forutsitter att talan redan har véckts i allmin domstol
och séledes faller utanfor arbetets syfte.

3.4 Medling

Medling kan ses som en utdokad forlikningsférhandling. I de fall tvist har
uppstétt och relationen mellan parterna dr sé pass infekterad att de varken
kan eller vill diskutera saken kan en mgjlig 16sning vara att anlita en
medlare. Medlarens uppgift dr att underldtta for parterna att fora en
meningsfull diskussion och pé sé vis 0ka parternas utsikter att i godo finna
en samstimmig 16sning.”* Parterna bestimmer vem de vill ha som medlare.
Medlaren bor emellertid vara lamplig for uppdraget och parterna bor ha
fortroende for denne.”” En lyckad medling resulterar i ett forlikningsavtal
upprittat av parterna. Medlaren domer saledes inte i tvisten utan har endast
som funktion att mojliggora forlikningsforhandlingen genom att agera som
en slags tolk mellan parterna.”® Vad som sades i det foregdende avsnittet
avseende fOrlikning géller saledes &dven betriffande medling. 1
sammanhanget bor dock aterigen uppméarksammas att ett avtal om att medla
1 vissa ldnder ses som ett suspensivt riattegangshinder forutsatt att klausulen
uppnar en tillracklig grad av precision.

3.4.1 Medling i svensk ratt

Medling har funnits i Sverige under en lidngre tid men dr emellertid inte lika
vanligt forekommande som i exempelvis Kina och USA.”” Under 3.1 angavs

I Westberg 2013, s. 430.
2 Westberg 2013, s. 434.
% Se 42 kap. 17 § 1 st. RB.
* Westberg 2013, s. 444.
% Westberg 2013, s. 447.
% Westberg 2013, s. 444.
°7 Engstrom 2009, s. 20.
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att domarens skiftande roll for de olika rittsordningarna dr en anledning till
detta. En annan anledning &r att det i Sverige i betydligt mindre utstrdckning
varken finns utbildade medlare eller etablerade medlingsinstitut.”® Det
saknas helt enkelt resurser for att tillvara de intressen som finns.

Utomprocessuell medling, det vill siga medling som sker utom ramen for
domstolsforfarandet regleras genom lagen (2011:860) om medling i vissa
privatrittsliga tvister. Medlingslagen dr saledes tillimplig pd medling som
dger rum innan en talan véckts i domstol och som antingen initierats ad hoc
eller med anledning av en medlingsklausul eller en multimodal
tvistlsningsklausul innehallandes medling som forsteg.”” Medlingslagen
karaktiriseras av frivillighet och bygger till stora delar pa parternas
samtycke.'” Saledes torde en part som ingdtt avtal om att medla innan
tvisten provas av domstol eller skiljedomstol ha en ritt att angra sig.
Annorlunda uttryckt borde ett avtal om att 16sa en tvist genom medling inte
utgora rittegangshinder eller hinder mot skiljeforfarande. '®' Detta
stillningstagande motiveras bland annat mot bakgrund av principen att
processuella avtal per se dr ogiltiga forutsatt att undantag inte dr angivet i
lag samt beaktandes att medlingsforfarandet till stora delar bygger pa
parternas medverkan, inte resulterar i ndgon verkstéllbar dom samt att
medlingsforfarandet inte kan garantera samma grad av réttssdkerhet som
forfarandet infor allmidn domstol eller skiljedomstol.'” Det ovan forda
resonemanget kom till uttryck redan i departementspromemorian och
uppfattningen att ett avtal om att Idsa en tvist genom medling inte bor utgdra
rittegangshinder eller hinder mot skiljeforfarande delades sedermera av
regeringen i propositionen till medlingslagen.'®

Vid sidan av utomprocessuell medling forekommer dven medling inom
ramen for domstolsforfarandet. Denna medling bendmns som sérskild
medling och &r underkastad reglerna i RB och regleras i 42 kap. 17 § RB.
Sérskild medling forutsitter att det ror sig om ett dispositivt tvistemal, att
parterna samtycker till medling samt att det med hédnsyn till maélets
beskaffenhet och Gvriga omstindigheter 4r att se som lampligt.'”* Sarskild
medling kan initieras forst efter att talan vickts i allmian domstol.'” Saledes
kommer inte forfarandet att kommenteras nagot ytterligare med anledning
av att det till stor del faller utanfor syftet for detta arbete.

3.4.2 Medling, EU och FN

Ovan konstaterades att de alternativa tvistlosningsformerna &r sévil mer
vélrotade som mer frekvent tillimpade i common law-ldnder 4n i civil law-

% Engstrém 2009, s. 20 och 21.

% Engstrom 2011, s. 24.

% Se bl.a. 3, 4 och 9 §§ medlingslagen.

1 Prop. 2010/11:128 s. 42.

192 Prop. 2010/11:128 s. 43.

% Dg 2010:39 s. 65 och 66 samt Prop. 2010/11:128 s. 42 och 43.
1% Se 42 kap. 17 § RB.

19 Engstrom 2009, s. 36.
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lander. De alternativa tvistlosningsformerna &r emellertid pa frammarsch
dven 1 Europa, vilket gir att urskilja pa en gemenskapsrittslig nivd. Den
nyligen antagna medlingslagen bygger ndmligen pé ett EU-direktiv. Vidare
har FN arbetat fram en modellag med rekommendationer avseende medling
som implementerats som géllande rétt i vissa europeiska stater. Med
anledning av detta ges i det foljande en summering av nagra av det mest
betydelsefulla internationella réttsakterna betréffande medling.

3.4.2.1 EU:s medlingsdirektiv

Den svenska medlingslagen dr framtagen utifran Europaparlamentets och
rddets direktiv 2008/52/EG av den 21 maj 2008 om vissa aspekter pa
medling pa privatrittens omrdde (medlingsdirektivet). Mot bakgrund av
detta kan saledes konstateras att det finns en gemenskapsrattslig strdvan och
ett intresse av en tilltagande tillimpning avseende medling. I direktivet
anges dess syfte. Detta har varit att underlétta tillgangen till alternativ
tvistlosning samt att frimja och uppmuntra tvistande parter att géra upp i
godo genom medling som ettt vidl avvdgt alternativ till
domstolsforfarandet.'” Enligt direktivet ska medling vara ett strukturerat
forfarande som bygger pd parternas frivillighet och som &ar avsett for
gransoverskridande tvister pa privatrittens omrade.'”” Emellertid finns det
inget som hindrar en medlemsstat fran att tillimpa bestimmelserna dven pa
interna medlingsforfaranden.'” Vidare anges det att en part som valt att
forsoka medla varken ska vara forhindrad att vicka talan i allmidn domstol
eller fran att inleda skiljeforfarande pd grund av att talefristerna eller
preskriptionsfristerna I6per ut under medlingsprocessen.'”’

For att knyta an gemenskapsritten till syftet med detta arbete ska frdgan
huruvida ett avtal om att medla utgdér processhinder, om dn ett suspensivt
sadant, diskuteras. Till att borja med kan konstateras att medlingsdirektivet
saknar bestimmelser avseende denna fraga.''® Emellertid har Europaradet i
en rekommendation fran 2002 betrdffande medling 1 civilréttsliga
angeldgenheter uttalat sig i fragan. Inledningsvis foreslds att ritten till
domstolsprovning ska kvarsta i de fall tvé parter forsokt 16sa en tvist genom
medling och att medlemsstaterna bor uppmérksamma det faktum att
medling skulle kunna utnyttjas av taktiska skil for att fordroja inledandet av
ett rittsligt forfarande.''' Medlemsstaterna uppmanas alltsd att tillforsikra
rittighetsgarantier och effektivitet. Emellertid uppmanar Europaradet
medlemsstaterna att sjdlva fundera 6ver fragan i vilken utstrickning ett avtal
om att medla ska utgora ett suspensivt rittegingshinder.''” Det torde saledes
rada osédkerhet avseende denna frdga dven pa gemenskapsrittslig niva vilket
skulle kunna antyda att detta ytterst dr att beddma som en nationell
avvigningsfraga.

1% Medlingsdirektivet, art. 1.

17 Medlingsdirektivet, art. 1 och 3.

1% Medlingsdirektivet, skl (8).

1% Medlingsdirektivet, art. 8.

"0 Prop. 2010/11:128 s. 43 och medlingsdirektivet e contrario.
""" Europaréadets medlingsrekommendation II1.

"2 Europaradets medlingsrekommendation IV.
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Sammanfattningsvis kan konstateras att det pa en gemenskapsréttslig niva
gér att urskilja en strdvan efter en Okad tillimpning av alternativa
tvistlosningsformer men att det rdder osdkerhet huruvida medling ska ses
som ett suspensivt processhinder eller ej. Sdsom Europaradet har uttalat sig i
fragan torde denna avvégning vara upp till medlemsstaterna att reglera.

3.4.2.2 UNCITRAL:s modellag avseende medling

United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL)
bestar av representanter frdn 60 medlemsstater som tillsammans verkar
under en 6-arsperiod och bildades pd initiativ av FN:s generalforsamling
1966 med syfte att harmonisera medlemsstaternas regler avseende
internationell handel.'”® Ar 2002 lade UNCITRAL fram ett forslag pa en
modellag avseende internationell medling som sedan antogs av
generalforsamlingen samma ar.''* Modellagen har stora likheter med EU:s
medlingsdirektiv och bygger till stora delar pa partsautonomi och
frivillighet. ''> Aven om modellagen primirt tar sikte pa medling i
internationella sammanhang uppmanas medlemsstaterna att inkorporera
modellagen med nationell ritt.''® Detta har skett i 14 linder inbegripet bland
annat 12 Amerikanska stater, tvd Kanadensiska provinser, Frankrike,
Schweiz och Belgien. ''” Det foreligger alltsd ingen skyldighet for
medlemsstaterna att inforliva modellagen med nationell ritt och de stater
som viljer att gora det far dessutom modifiera och anpassa bestimmelserna
pa ett &dndamadlsenligt sdtt som gar i linje med den nationella
lagstiftningen.''®

Sverige ér ett av de ldnder som valt att inte inforliva modellagen med
nationell ritt. Skélen for detta dr bland annat att modellagen saknar
bestimmelser avseende medlingens inverkan pa talefrister samt att
modellagen innehaller regleringar som ansetts sta i strid med svensk
rittstradition. "' En av dessa bestimmelser dr art. 13 i modellagen.
Bestdmmelsen anger att en domstol eller skiljedomstol &r skyldig att beakta
ett avtal i vilket parterna uttryckligen angett att de ska medla och dédrmed
avsagt sig ritten att inleda ett rdttsligt forfarande till dess att en viss
tidsperiod passerat eller till dess att en viss héindelse 4gt rum.'*
Bestimmelsen har kommenterats i forarbetena till den svenska
medlingslagen dir det anges att det forvisso inte foreligger hinder mot att
avtala om hur en framtida tvist ska losas men att bestimmelsen i
modellagen stdr 1 strid med en for den svenska réttsordningen
grundldggande princip, ndmligen principen att processuella avtal per se &r
ogiltiga forutsatt att undantag inte r angivet i lag.'*' Foljaktligen, grundat
pa lagstiftarens beslut om att inte inkorporera modellagen med svensk ritt,

'3 Engstrom 2011, s. 103.

" Engstrom 2011, s. 104.

' Se bl.a. artiklarna 1.7, 3, 5.1, 6.1, 9 och 11 UNCITRAL:s modellag.
"6 Art. 1.1 not 1 UNCITRAL:s modellag.

17 www.uncitral.org

"8 Engstrom 2011, s. 104.

"9 Prop. 2010/11:128 s. 39.

120 Art. 13 UNCITRAL:s modellag.

2! Prop. 2010/11:128, s. 43.
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ar det mojligt att anta att Sverige i dagsléget inte har ansetts vara redo for
ytterligare ett undantag frén principen.

3.5 Tvistlosningsnamnd

Att 16sa en tvist infor en tvistlosningsndmnd innebér att parterna anlitar en
utomstéiende part, en privatdomare, som 15ser tvisten.'”? Dessa kan vara
flera till antalet och det star parterna fritt att bestdimma vem de vill anfortro
uppgiften. '* Inte sillan #r privatdomaren sakkunnig inom exempelvis
teknik eller ekonomi.'** Férdelarna med forfarandet har ofta framlyfts vara
dess privata karaktir samt den sekretess som foljer av detta. Man skulle
kunna tanka sig att det hade varit tillrdckligt med skiljeforfarandet for att
uppné detta syfte. Emellertid ar det tinkbart att efterfragan efter ett an mer
privat forfarande har okat i takt med att skiljeforfarandet i allt storre man
formaliserats och institutionaliserats.'> Till skillnad frén skiljeforfarandet
saknas nidmligen lagregleringar avseende hur ett forfarande infér en
tvistlosningsndmnd ska gé till vilket har medfort att parterna givits mandat
att utforma processen utifrén sina specifika dndamal och preferenser.'*®

Till sin utformning behdver inte en klausul om att 16sa en tvist infor en
tvistlosningsndmnd vara detaljrik. Det visentliga dr att parternas
gemensamma avsikt tydligt kommer till uttryck och gar att urskilja.'*” Dessa
klausuler, liksom  forliknings- och  medlingsklausuler, saknar
processrittsliga verkningar och dr snarare att se som civilrittsliga
overenskommelser och torde sdledes inte kunna anses utgora
rittegangshinder. '** En tvistlosningsnimnds beslut 4r inte heller
processrittsligt bindande och siledes kan en missndjd part vélja att prova
frigan pa nytt infor en allmén domstol eller en skiljedomstol.'*’

3.5.1 Tvistlosningsnamnd med anledning av
byggentreprenad

Det é&r inte ovanligt att tvistlosningsndmnder inréttas for storre
byggentreprenader.** Nimnderna upprittas redan i ett tidigt skede och
forblir sedan permanenta for projektet. Skdlen for detta &r flera. Till att borja
med foljer det mer eller mindre av byggprojektets natur att tvister som
uppstér bor 16sas snabbt och péd plats. Inte sdllan lyder projekten under
strikta tidsramar och det skulle bli forodande for projektets fortsatta
utveckling om det fordrojdes pad grund av oenigheter som uppstod mellan
parterna. Vidare skulle det bli sdvil kostsamt som tidsddande om separata

122 Westberg 2013, s. 417.
123 Westberg 2013, s. 485.
124 Westberg 2013, s. 480.
125 Westberg 2013, s. 479.
126 Westberg 2013, s. 486.
127 Westberg 2013, s. 484.
128 Westberg 2013, s. 484 och 485.
129 Westberg 2013, s. 487.
B0 Westberg 2013, s. 483.
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ndmnder inréttades for varje specifik tvist som uppstod. Saledes inrdttas
ndmnderna redan 1 ett tidigt skede for att snabbt vara inforstddda i1 de fragor
som parterna kan ténkas borja tvista om. Slutligen passar det bra att 1ita en
tvistlosningsndmnd utgdra en slags forsta instans for att pa sd vis 10sa
mindre angeldgna fragor som inte behdver ldsas genom exempelvis
skiljeforfarande. Mot bakgrund av detta utformas tvistlosningsklausulerna
ofta som multimodala vilket gor att det liknar ett flerinstansforfarande dér
ndmnden utgdr underrdtt och provar alla frdgor medan Overrdtten,
skiljendmnden eller den allmidnna domstolen, endast har att prova mer
invecklade fragor i de fall en part &r missndjd med nimndens beslut."!

3.5.2 FIDIC - International Federation of
Consulting Engineers

Fédération Internationale des Ingénieurs Conseils/International Federation
of Consulting Engineers (FIDIC) dr en internationell konsultorganisation
som grundades 1913 av foretrddare fran Belgien, Frankrike och Schweiz
och som bland annat tagit fram standardavtal avsedda for
entreprenadomradet. '**> Sedan oktober 2014 utgérs FIDIC av
sammanslutningar fran 99 olika lédnder, déribland foreningar frén bland
annat Storbritannien, USA, Kanada, Australien och Sverige.133 Avtalen
tillampas 1 mycket stor utstrickning och &r framtagna i synnerhet mot
bakgrund av anglosaxisk rittstradition.'** For att illustrera hur tvistlosning
kan regleras i flera led ges nedan exempel pa tvistlosningsbestimmelser
hamtade fran FIDIC:s roda'> bok.

Art. 3.1. The employer shall appoint the Engineer who shall carry out the duties assigned to
him in the Contract. [...].

Art. 3.5. Whenever these Conditions provide that the Engineer shall proceed in accordance
with this Sub-Clause 3.5 to agree or determine any matter, the Engineer shall consult with
each Party in an endeavour to reach agreement. If agreement is not achieved, the Engineer
shall make a fair determination in accordance with the Contract, taking due regard of all
relevant circumstances. [...].

Art. 20.4. If a dispute (of any kind whatsoever) arises between the Parties in connection
with, or arising out of, the Contract or the execution of Works, including any dispute as to
any certificate, determination, instruction, opinion or valuation of the Engineer, either party
may refer the dispute in writing to the DAB for its decision, with copies to the other Party
and the Engineer. [...].

Art. 20.6. Unless settled amicably, any dispute in respect of which the DAB’s decision (if
any) has not become final and binding shall be finally settled by international arbitration.

[.].

Bl Westberg 2013, s. 483 och 484.

132 Se About FIDIC, fidic.org och FIDIC history, fidic.org.

133 Se FIDIC members, fidic.org.

" Bernitz 2013, s. 32 not 43.

133 Standardavtalet Conditions of Contract for Construction brukar benimnas The Red
Book eller FIDIC:s réda bok och &r avsett for byggentreprenader till skillnad fran
exempelvis The Yellow Book som &r avsedd for totalentreprenader. For mer info se Which
FIDIC contract should I use?, fidic.org.
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3.6 Avslutande reflektioner

Detta kapitel har behandlat alternativa tvistlosningsformer. Inledningsvis
framholls att ADR kan ses som en konsekvens av den privata
rittskipningens framvédxt med anledning av Overbelastade domstolar,
behéftade med langa handldggningstider och kostsamma forfaranden. ADR
hade sédledes en plats att fylla pA marknaden och gjorde s& ocksa, primért
med utgdngspunkt i USA. An idag har ADR starkast fiste i USA och andra
common law-ldnder vilket bland annat kan forklaras mot bakgrund av
parternas centrala roll for processen och rittssystemens konstruktion,
primiart utformad utifrin  behovsorienterad praxis snarare  dn
rittighetsinriktad forfattning.

Den snabbt vixande internationella handeln har givit upphov till sévél en
tilltagande tillimpning av ADR som ett mer angloamerikanskt globalt
inriktat synsdtt inom vissa rittsomrdden. Det faktum att den
angloamerikanska réttstraditionen kommit att spridas grundar sig primért pa
att sdvdl England som USA é&r starka och inflytelserika ekonomier. En
annan faktor som kan ha bidragit till att just dessa ldnder blivit s& pass
inflytelserika kan téinkas vara att det inte funnits ndgon storre spraklig
barridr som forhindrat handel och utbyte med nimnda nationer.

Gemensamt for samtliga typer av ADR é&r att de prédglas av parternas
gemensamma intresse, att de inte resulterar i ndgon verkstéllbar dom samt
att deras Overgripande syfte ir att verka for att parterna forliks.

Pé sévil en gemenskapsrittslig som en internationell niva gar det att urskilja
en strdvan efter en utdkad tillimpning av ADR, inte minst betrdffande
medling. Det verkar emellertid rada osékerhet huruvida ett avtal om medling
bor anses utgora processhinder och att denna fraga tills vidare ar att betrakta
som en nationell angeldgenhet. Den svenska lagstiftarens asikt har kommit
till uttryck i forarbetena dér det anges att ett avtal om medling varken borde
utgdra rittegdngshinder eller hinder mot skiljeforfarande. Denna instillning
grundar sig bland annat pa principen om processuella avtals ogiltighet,
medlingens frivilliga karaktir, det faktum att medling inte resulterar i nagon
verkstéillbar dom samt det faktum att medlingsforfarandet inte kan likstéllas
med domstols- eller skiljeforfarandet betrdaffande graden av réttssdkerhet.

En kan fraga sig om lagstiftarens uttalande verkligen &r vélmotiverat.
Principen att processuella avtal &r ogiltiga om inte undantag ges i lag &r
visserligen en hornpelare inom svensk ritt, emellertid kanske det finns fog
for att utreda huruvida medling borde utgéra undantag fran principen.

De anforda argumenten att medling inte resulterar i ndgon verkstéllbar dom
samt det faktum att medlingsforfarandet inte gér att likstélla med domstols-
eller skiljeforfarandet avseende grad av rittssdkerhet torde inte vara
avgorande for denna beddomning. Det handlar trots allt inte om att
medlingsforfarandet skulle ersétta eller likstillas med nagot av forfarandena
utan endast om att det skulle utgora ett tillfélligt sakprovningshinder. Att
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medlingsforfarandet, i vart fall ett framgingsrikt medlingsforfarande,
forutsétter frivillighet och parternas gemensamma strdvan att forsoka
komma Overens talar visserligen for att det kan tyckas vara onddigt att gora
forfarandet till tvingande. Emellertid skulle en tvingande bestimmelse att
vidta medlingsforhandlingar kunna resultera i att parterna forliktes, vilket
troligtvis inte hade skett om de inte tvingats till férhandlingsbordet.

Det har konstaterats att den svenska ritten blir allt mer influerad av den
angloamerikanska. Vidare &r det inte bara England och USA som under
vissa forutsittningar betraktar medling som en bindande process. Ovan
konstaterades att Frankrike, Belgien och Schweiz, vilka dessutom var
grundarna av FIDIC, har inforlivat UNCITRAL:s modellag med nationell
ritt. Detta torde tyda pa att ndmnda réttsordningar anpassat sig efter det
angloamerikanska synséttet vilket innebdr att det d&ven inom Europa skulle
finnas en Okad tendens att betrakta medling som suspensivt processhinder.

Beaktandes den allt mer védxande och Overlappande internationella
marknaden kanske det 4r nodvéndigt for lagstiftaren att anpassa den svenska
lagen till internationella forhallanden. Med detta menas inte att principen
om processuella avtals ogiltighet skulle vara utan verkan eller ifragasittas.
Principen &r fast rotad och skulle inte under nagra som helst omsténdigheter
kunna ignoreras utan vidare eftertanke. Daremot skulle det vara mojligt att
gora ett lagstadgat undantag fran principen. I det fall medling kom att utgora
ytterligare ett undantag fran principen skulle detta troligtvis dra till sig stor
uppmaérksamhet vilket inte enbart skulle medfora att réttslédget blev klarare
utan dven att avtalsskrivande parter skulle bli béttre inforstddda 1 vilka
konsekvenser en multimodal tvistldsningsklausul innehallandes ett forsteg
om medling skulle kunna medfora.

Huruvida Sverige ér redo for ytterligare ett undantag &r svart att forutspa.
Ovan konstaterades ndmligen att Sverige 1 stor utstrdckning saknar
etablerade medlingsinstitut och skickliga medlare av det slag som aterfinns
inom andra réttsordningar. Kanske &r det just avsaknaden av erfarenhet och
expertis som fatt lagstiftaren att tveka?

Avslutningsvis har det funnits anledning att kommentera lagstiftarens
uttryck for att ett avtal om medling inte borde utgdra hinder mot att inleda
skiljeforfarande. Denna instéllning dr ndmligen svarare att rittfardiga an att
ett avtal om medling inte borde utgdra hinder mot att vicka talan i allméin
domstol. Skilet for detta grundar sig pd skiljeforfarandets starka prigel av
det gemensamma partsintresset. En skiljendmnd har i betydligt storre
omfattning 4n en domstol att ta hinsyn till vad parterna har kommit 6verens
om. Séledes skulle en skiljendmnd kunna komma att betrakta sig som
obehdrig att doma i en tvist och foljaktligen avvisa en vickt talan till dess
att ett visst forsteg vidtagits eller till dess att en viss tidsfrist 16pt ut.
Lagstiftarens uttalande har hittills 1 ytterst liten man kommenterats i
doktrinen. Det ar séledes ovisst att sdga hur den fortsitta debatten kommer
att se ut, emellertid kommer uttalandet med storsta sannolikhet att fylla en
allt storre plats i framtiden.
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4 Ratt till en rattvis rattegang

En av rittsstatens mest fundamentala réttigheter dr rétten till en réttvis
rittegang. Det har hdvdats att denna ritt dr ofOrytterlig och inte kan
ifrdgasdttas. Vad innebdr det 1 forhdllande till multimodala
tvistlosningsklausuler? Om domstolen avvisade en talan péd grund av att ett
forsteg avseende alternativ tvistlosning inte vidtagits, skulle det innebéra att
ritten till domstolsprovning blev krankt? I detta sammanhang &r det i
synnerhet tva frdgor som bdr uppmérksammas. Dels fragan om ett avtalat
forsteg Over huvud taget ska kunna asidosétta rétten till domstolsprovning,
dels huruvida kravet péd skilig tid foranleder att forstegen inte ska kunna
utgdra suspensiva processhinder. Vid besvarandet av fragorna kommer
ledning sokas i1 forhéllande till den réitt som EKMR tillforsékrar. Relevanta
bestimmelser finns, som tidigare framkommit, dven 1 EU:s stadga om de
grundldggande réttigheterna samt i den svenska grundlagen. Emellertid har
EKMR, savil innan som efter dess inforlivande med svensk ritt 1995,
tillmétts en sérskild betydelse i svensk rittstillimpning och intagit en
stillning som overordnad inhemsk lagstiftning.'*® Mot bakgrund av det
sagda har det funnits vara tillrickligt att endast redogora for utvalda delar av
det skydd som tillforsidkras genom EKMR.

4.1 Europakonventionen om de manskliga
rattigheterna

Art. 6 EKMR reglerar réitten till domstolsprovning samt rétten till en réttvis
rattegdng. Bestimmelsen dr uppdelad i tre punkter dir den forsta punkten ar
mer allmént hallen, tillimplig pa sévil civilrittsliga mal som pa brottmal
medan de tva senare punkterna enbart reglerar brottmal. Saledes kommer
endast EKMR art. 6.1 att behandlas. Bestimmelsen har foljande lydelse:

Var och en skall, vid provningen av hans civila réttigheter och skyldigheter eller av en
anklagelse mot honom for brott, vara berittigad till en réttvis och offentlig férhandling
inom skdlig tid och infor en oavhéngig och opartisk domstol, som upprittats enligt lag.
Domen skall avkunnas offentligt, men pressen och allménheten fir utestdngas fran
forhandlingen eller en del ddrav av hinsyn till den allménna moralen, den allménna
ordningen eller den nationella sdakerheten i ett demokratiskt samhélle, eller d& minderérigas
intressen eller skyddet for parternas privatliv sd kraver eller, i den man domstolen finner det
strangt nddviandigt, under sédrskilda omstindigheter nér offentlighet skulle skada rittvisans
intresse.

En forutsittning for att art. 6.1 ska kunna uppfylla sitt syfte &r att rétten till
domstolsprovning dr reell och effektiv. Detta innebdr att en tvist som é&r
foremal for domstolsprovning maste losas innan ett avgorande blir utan
praktisk verkan for parterna. Europadomstolen har vid ett flertal tillfdllen
framhallit detta och en fordrdjd réttslig provning som till f6ljd fér
avgorandet att bli utan praktisk verkan for parterna kan foljaktligen anses sta

136 Danelius 2012, s. 39.
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i strid med art. 6.1 med anledning av att ritten i de fallen gjorts illusorisk."*’
Mot bakgrund av det sagda maste domstolsprovning ske inom relevanta
tidsramar och vara effektiv.

Art. 6.1 innehaller ett krav pa att var och en har ritt till domstolsprovning
inom skélig tid. For tvistemél har tidsramen som bestdmmelsen asyftar
fastslagits 16pa fran den dag tvisten anhidngiggdrs vid domstol till och med
den dag d4 det finns en slutgiltig, verkstillbar samt lagakraftvunnen dom."*®
Europadomstolen har uppstdllt ett flertal kriterier som beaktas vid
bedomningen av huruvida en tvist avgjorts inom skélig tid. Aspekter som
beaktas dr bland annat malets komplexitet, parternas agerande samt
domstolens handldggning. Mycket komplicerade mal samt parts
forsumlighet avseende processforing torde foranleda en forldngd tidsrymd
betrdffande vad som far anses som skéligt medan faktorer som att domstolen
av forsumlighet inte satt ut mal till forhandling inom rimlig tid eller
domstolens ineffektivitet talar for att malet inte avgjorts inom skilig tid."”

Avslutningsvis bor konstateras att parter som Onskar avstd fran ritten till
domstolsprovning genom att exempelvis avtala om att 16sa en uppkommen
tvist genom skiljeforfarande ska tillatas detta forutsatt att det ror sig om ett
dispositivt tvistemal.'*” Ett sadant avstiende maste emellertid grundas pa
frivillighet och fér inte foranledas av vilseledande eller felaktig information
frin domstol eller myndighet. '*' Frigan huruvida ett avstiende fran
domstolsprovning skulle kunna krénka rdtten till domstolsprovning och
dérmed strida mot art. 6.1 EKMR har bland annat varit uppe till prévning i
Hogsta domstolen i rittsfallet NJA 1994 s. 712 II. Malet géllde bland annat
tolkning av ett for en grupplivforsékring géllande forsdkringsvillkor vars
syfte varit att mdjliggéra snabba och enkla avgdéranden i vissa fragor,
inbegripet frigor rorande sammanboende. Avtalet hade ingétts som ett
kollektivavtal mellan ett flertal forbund och hade foljande lydelse:

Tvister om tolkning eller tillimpning av dessa forsdkringsbestimmelser
avgors - med de undantag, som anges i1 néstfoljande stycke - av en permanent skiljendmnd
om sju ledamoter.

KFA dger slutligt avgora vissa fragor, bl.a. frigor om sammanboende
enligt § 17 mom 3.
Skiljendmndens ledamdter fungerar som radgivningsndmnd at KFA vid
dess avgorande av fragor, som enligt foregdende stycke inte kan hénskjutas till avgorande
av skiljendmnd.'**

HD fann, med hdnvisning till Europadomstolens instéllning till att avsdga
sig ritten till domstolsprovning samt till forhdllandena for villkorets
tillkomst att forsdkringsvillkoret inte kunde anses strida mot art. 6.1
EKMR.'#

7 Danelius 2012, s. 197.

3% Danelius 2012, s. 303.

139 Danelius 2012, s. 304.

0 Danelius 2012, s. 196 och 218.

! Danelius 2012, s. 197.

M2NJA 1994 5. 712 11, s. 712 och 713.
SNJA 1994 5. 712 11, s. 724.
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4.2 Avslutande reflektioner

For att rétten till en réttvis rittegdng ska anses vara tillgodosedd maéste ett
flertal kriterier i enlighet med art. 6.1 EKMR vara uppfyllda. Detta
innefattar bland annat att ritten till domstolsprovning maste vara reell och
effektiv samt att provning ska kunna ske inom skélig tid.

I det foljande kommenteras fragan huruvida forstegen i en multimodal
tvistlosningsklausul, om de tillerkdndes verkan som processhinder, borde
anses sta 1 strid med de skyddsbestimmelser som finns och ddrmed krinka
ritten till en réttvis rittegdng.

Till att borja med torde inte det faktum att forhandlingen ska ske inom
skilig tid kunna anses std i strid med art. 6.1 EKMR. Vidtagandet av ett
tvingande forsteg skulle visserligen forlinga den réttsliga processen,
emellertid dr det parterna som avtalat om detta vilket torde tala for att de far
acceptera att tidsramarna forlangs.

Det kriterium som i viss man skulle kunna anses sta i strid med rétten till en
rittvis rattegdng dr kravet pa att rdtten maste vara reell och effektiv. Vid en
forsta anblick torde detta inte vara problematiskt med anledning av att
rittegangshindret dr suspensivt och saledes endast begrénsat under en viss
tidsperiod. Denna period far emellertid inte vara oskéligt ldng. Det som gor
fragan problematisk dr faktiska omstdndigheter sdsom exempelvis vittnens
mdjlighet till att minnas eller en gravt skadeliden parts chanser att verleva.
Skulle forstegen i en multimodal tvistlosningsklausul tillerkdnnas verkan
som suspensiva processhinder skulle detta ndmligen kunna forsvara den
rittsliga provningen. Om forstegen pd ett principiellt plan ansidgs vara
bindande for parterna skulle en domstol ndmligen avvisa en talan i avvaktan
pa att forstegen vidtogs. Under denna tidsrymd &r det inte omgjligt att tinka
sig att ett for mélet relevant vittne fir en sdimre minnesbild infor det fortsatta
rittsliga forfarandet eller att en gravt skadeliden part framlider. Mot
bakgrund av dessa aspekter torde ett erkdnnande av fOrstegens
processrittsligt bindande verkan i vart fall ha en indirekt inverkan pa ritten
till en réttvis réittegdng. Detta dr faktorer som lagstiftaren bor ha i beaktande
i det fall regleringen i framtiden far uttryckligt lagstod.
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5 Principen om processuella
avtals ogiltighet

Inom doktrinen har det vid ett flertal tillfallen hévdats att forstegen i
multimodala tvistlosningsklausuler inte ar processrittsligt bindande mot
bakgrund av att processuella avtal per se édr ogiltiga om inte undantag ar
avgivet i lag. Detta kapitel ar avsett for att redogdra for ndimnda princip samt
for nagra av dess undantag.

I Sverige finns sedan ldnge en fast rotad princip vars syfte kan ségas vara att
tillforsdkra ett konsekvent och forutsebart processrittsligt forfarande.
Principen kommer till uttryck i en av lagrddets kommentarer i samband med
framtagandet av RB och har foljande lydelse:

”[...] avtal i processuella frdgor dver huvud taget anses vara ogiltiga, om ej motsatsen
uttryckligen stadgas.”'**

Principen, som har stod i praxis,'* innebdr att processuella avtal ir ogiltiga
forutsatt att undantag inte uttryckligen &r angivet i lag. Denna tanke kan
forklaras och rittfardigas med hjilp av rittsstatliga idéer. Centralt for
rittsstaten dr ndmligen att samhéllets medborgare ska kunna tillgodogora sig
av de rittigheter som staten givit garantier for och som grundar sig pa
statens politiska ideologi. En for flertalet stater gillande utféstelse &r att
medborgarna ska tillforsakras ett forutsebart och effektivt rittsskydd, vilket
kommer till uttryck i art. 6 EKMR. Hade enskilda individer tillatits avsdga
sig rdtten till detta rittsskydd hade inte bara den politiska makten forlorat
inflytande, kraft och fortroende utan dad hade é&ven den statliga
rittskipningen Dblivit lidande. '** Ett annat argument som réttfirdigar
principen dr att en avsédgelse av ritten till domstolsprovning inte kan anses
tjana nagot storre samhéllsintresse utan snarare skulle kunna vélla problem i
de fall en svagare part ingick ett sddant avtal utan att vara medveten och de
risker som avtalet skulle kunna medfora.'"’

Vid framtagandet av RB ansags det som en sjdlvklarhet att processuella
avtal 1 sig skulle vara ogiltiga och det finns inga tecken fran lagstiftarens
sida att principen skulle ha G&vergetts sedan dess, snarare tvirtom.'*®
Principen &r saledes hogst gillande idag trots det faktum att manga ar
passerat sedan lagradet yttrade sig i1 fragan.

En tendens som pa senare r blivit allt mer pdtaglig inom civilprocessen &r
att parterna fatt storre inflytande 6ver domstolsprocessen. Detta har bland
annat yttrat sig genom att domstolen ska verka for att parterna ndr en

4 Prop. 1942:5 s. 233.

145 Se bl.a. NJA 1958 s. 654 och NJA 1971 s. 453.

16 Westberg 2005, s. 361.

7 Bolding 1956, s. 61.

18 Westberg 2005, s. 355. Se dven prop. 2010/11:128 s. 42 och 43.
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samstammig 16sning genom forlikningsforhandlingar eller medling.'* Detta
generdsare forhéllningssdtt innebdr emellertid inte att parterna givits
utrymme att genom avtal binda domstolen i1 dess handlidggning utan enbart
att parterna fatt storre inflytande.'™

5.1 Principens ursprung

I savél dldre lagmotiv som doktrin saknas egentliga uttalanden om vilka
rittspolitiska ideologier som principen grundar sig pa."”' Emellertid har den
svenska processrittsliga litteraturen sedan slutet av 1800-talet varit starkt
influerad av den tyska ritten samt av den tyska synen pa processritt. Som en
konsekvens av detta &r den svenska rittegangsbalken i vidsentliga delar
framtagen i ljuset av tysk lagstiftning och rittsvetenskap.'>> I samband med
den tyska rittegdngsreformen 1877 kom den tyska processritten, som ur ett
historiskt perspektiv statt i skuggan av civilrétten, att inta en mer central roll
med nya perspektiv och begrepp som processrittsforhdllande och
rittskyddsansprak.'>® Tidigare hade processritt handlat om ett forfarande.
Med den nya synen kom dmnet att dven innefatta rittigheter och
skyldigheter mellan domstolen och parterna som uppstod till foljd av
forfarandet.'>* Exempel pa sddana rittigheter och skyldigheter bestod i att
domstolen skulle behandla maélet i laga ordning och direfter meddela dom
samt att parterna forpliktigades att underkasta sig processen och dess
resultat.'” Resultatet av den tyska doktrin som arbetades fram, i synnerhet
framtagen av Oskar Biilow var revolutionerande och innebar att processen
kom att ses som ett sjdlvsténdigt och offentligrattsligt forhallande, skilt fran
de privatrittsliga réttigheterna och skyldigheterna. For att riktigt forsta
innebdrden av Biilows arbete bor det uppmirksammas att hans arbeten
brukar ses som utgangspunkten for den moderna processrittsvetenskapen.'*®
I sammanhanget bor dven uppmirksammas att den tyska processrittsliga
doktrinen till overvigande del framtagits i ljuset av den romerska ritten."’

Biilows teorier har bland annat legat till grund for den svenske juristen Ernst
Kallenberg vid planldggandet 6ver civilprocessen dir Kallenberg anger att
parterna dr forpliktigade att underkasta sig processen.'’® Kallenberg har
dven uttalat sig om principen att processuella avtal utan lagstod per se &r
ogiltiga och anslutit sig till den radande uppfattningen att s ar fallet."”’

14 Westberg 2005, s. 355.

130 Westberg 2005, s. 355 och 356.
B! Westberg 2005, s. 360.

152 Olivecrona 1960, s. 343.

153 Olivecrona 1960, s. 343 — 345.
154 Olivecrona 1960, s. 345 — 347.
155 Olivecrona 1960, s. 348.

156 Olivecrona 1960, s. 349.

157 Lindblom 1974, s. 37 ff.

158 Olivecrona 1960, s. 351 och 352.
1% Kallenberg 1915, s. 115 och 116.
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Biilows teorier om processrittsforhallandet fordes in 1 svensk rétt av bland
annat Kallenberg men kom sedermera att Gverges.'® Emellertid kom
principen att processuella avtal per se dr ogiltiga om inte undantag ir
angivet liﬁ}ag att forbli en del av den svenska ritten och foresprakas vara sé
an idag.

5.2 Undantag fran principen

Det forekommer undantag fran principen att processuella avtal per se &r
ogiltiga. Dessa dr emellertid fa till antalet men med den gemensamma
ndmnaren att de kommer till uttryck lag. Som exempel kan nédmnas
prorogations- och derogationsavtal, vilka har lagstdd i 10 kap. 16 § RB. Av
10 kap. 1 § RB f0ljer att laga domstol i tvistemal i allménhet &r réitten dér
svaranden har sin hemvist. Tva parter kan med stod av 10 kap. 16 § RB
avtala om att ritten pa en annan ort ska prova en eventuell tvist och pé s vis
frdnta den ursprungliga ritten dess stdllning som ritt forum. Ett annat
exempel 4r att parterna kan avtala om att inte overklaga en dom.'® Det
vanligast forekommande undantaget torde dock vara att tvd parter avtalar
om att 16sa en framtida tvist genom skiljeforfarande. En redogorelse for
skiljeforfarandet och dess rittsliga stéllning foljer i det ndstkommande
avsnittet.

5.3 Skiljeforfarandet och dess rattsliga
stallning

I det foregdende avsnittet konstaterades att ett avtal om att 16sa en tvist
genom skiljeforfarande, ett sd kallat skiljeavtal, utgdér undantag fran
principen att processuella avtal per se ar ogiltiga. Undantaget &r uttryckligen
angivet 1 lag och kommer till uttryck i 1 § LSF. Forr i tiden ansdgs
skiljeforfarandet utgdra en alternativ  tvistlosningsform. '®  Detta
forhéllningssatt har emellertid kommit att 4ndras och idag utgdr skiljedomen
en verkstdllbar exekutionstitel och skiljeavtalet ett dispositivt
rittegangshinderhinder.'**

Konventionen om erkdnnande och verkstillighet av utlindska skiljedomar'®
(NY-konventionen) har ratificerats av ca 150 stater, inbegripet Sverige, och
reglerar utldndska skiljedomars erkédnnande och verkstéllighet. Skiljedomar
vinner foljaktligen internationellt erkdnnande och &r internationellt
verkstillbara. '° Enligt konventionen ska en skiljedom meddelad i en
konventionsstat utan hinder kunna verkstillas i dvriga konventionsstater,
vilket har 0kat skiljeforfarandets internationella verkstéillighet samt réttsliga

10 Westberg 2005, s. 360 och 361.

1! Westberg 2005, s. 361 samt Fitger m.fl. 2014, s. 49:7 och 49:8.

12 Se 49 kap. 2 § RB.

1% Madsen 2009, s. 43.

4 Se 3 kap. 1 § 4 p. UB och 3 kap. 15— 18 §§ UB samt 4 § LSF och 10 kap. 17 a § RB.
15 New York den 10 juni 1958.

1% Se NY-konventionen, i synnerhet art. 1 — 3.
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sakerhet.'®’ Skiljeforfarandet likstills saledes med och ir i allra hogsta grad,
savdl nationellt som internationellt, ett godtagbart alternativ till
domstolsforfarandet.'®®

Skdlen till att skiljeforfarandet har kommit att likstdllas med
domstolsforfarandet anges i forarbetena. Inledningsvis har fastslagits att
staten inte har nigot egenintresse av att tvister ska l6sas i allmin domstol.'®”
Saledes har det inte ansetts motiverat att motsitta sig tvistldsning genom
skiljeforfarande i fragor som parterna kan forlikas om. Ett av syftena med
skiljeforfarandet dr att mojliggdra ett snabbt och slutgiltigt rattsligt
avgorande utan offentlig insyn. Med utgangspunkt i den starkt etablerade
principen om avtalsfrihet mellan enskilda har lagstiftaren séledes valt att
inskrinka statens monopol avseende rittskipning. '’ Utifran et
marknadsekonomiskt perspektiv har det ansetts nddvéndigt att individer har
en rétt att fritt ingd avtal. Som en konsekvens av detta har det dven ansetts
motiverat att parterna tillerkédnns en rétt att avtala om hur en tvist som
bottnar i avtalet ska 16sas samt hur detta forfarande ska ga till och vilken
kompetens som de som domer i tvisten ska inneha.'”' Beaktandes det
faktum att skiljemén inte dr bundna av principerna om koncentration,
omedelbarhet och muntlighet har parterna givits utrymme att utforma
processen efter sina egna onskemal och angeldgenheter for att pa si vis
uppna en sa smidig och dndamalsanpassad process som méjligt.'”

Skiljeforfarandet &r i synnerhet avsett for kommersiella tvister. For sddana
tvister kan ett snabbt eninstansforfarande utan offentlig insyn vara
nddvindigt for att upprétthdlla en god afférsrelation. Inte séllan kan sddana
affarsforhallanden dessutom vara av internationell karaktir. Genom att
likstdlla skiljeforfarandet med domstolsforfarandet har grianser 6ppnats upp
tack vare skiljeforfarandets internationella karaktdr utan sprakliga och
nationellrittsliga barridrer.'”

Det har konstaterats att ett av syftena bakom att likstdlla skiljeforfarandet
med domstolsforfarandet har wvarit att underldtta samt paskynda
kommersiella tvister. I linje med detta &r det primért parterna som styr dver
och utformar forfarandet.'” Detta foljer av 21 § LSF som anger foljande:

Skiljeménnen skall handldgga tvisten opartiskt, &ndamalsenligt och snabbt. De skall ddrvid
folja vad parterna har bestdmt, om det inte finns ndgot hinder mot det.

Den gemensamma partsviljan dr sdledes fundamental for skiljeforfarandet
och skiljedomar och skiljeavtal maste respekteras. I vilken utstrickning
skiljeavtal som é&r villkorade med att ett visst forsteg maste vidtas innan

17 Oldenstam m.fl. 2013, s. 55.
1% Westberg 2005, s. 356.

19 Prop. 1998/99:35 s. 34 och 35.
70 Prop. 1998/99:35 s. 40.

1 Prop. 1998/99:35 s. 40 och 41.
172 Prop. 1998/99:35 s. 41.

173 Prop. 1998/99:35 s. 41.

174 Madsen 2009, s. 49.
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skiljeforfarande far inledas foranleder processhinder dr svart att siga med
anledning av att skiljedomar inte blir offentliga. Emellertid forekommer det
att skiljedomar nar offentligheten genom att domen klandras och tas upp till
provning i allmdn domstol. I en relativt nyligen klandrad skiljedom som
togs upp till provning i Svea hovritt gavs saledes ledning i fragan genom att
SHS givit uttryck for att om parterna avtalat om att forlikningsforhandla
under en viss period, i det aktuella fallet 30 dagar, innan skiljeforfarande
fick inledas sa skulle detta anses utgora ett suspensivt hinder mot att inleda
skiljeforfarande.'”

I sammanhanget bor slutligen understrykas att en skiljedom inte kan
overklagas pa materiella grunder. Det finns emellertid mojlighet att angripa
en felaktig skiljedom pa andra grunder. En skiljedom kan som sagt klandras
1 allmén domstol om skiljeforfarandet gatt felaktigt till, om domen strider
mot svensk ritt eller i annat fall 4r att se som oskilig.'’® Allminna
samhéllsintressen och hénsyn till svagare part skulle kunna utgora skl for
att avvika fran de allménna reglerna om skiljeavtalets bindande verkan.
Utdver detta maste skiljeforfarandet uppfylla vissa grundliggande krav som
vanligtvis dterfinns i erkdnda réttsstatliga processordningar. Detta innefattar
bland annat ett krav pé skiljeménnen maste agera opartiskt samt att parterna
tillforsikras en ritt att fora talan.'”’

5.4 Avslutande reflektioner

Detta kapitel har behandlat en for svensk ritt fundamental princip, ndmligen
principen att processuella avtal per se dr ogiltiga om inte undantag
uttryckligen dr angivet i lag. Principen torde ha sitt ursprung inom den tyska
processritten och foljaktligen inom den romerska rétten, vilken i betydande
omfattning kommit att influera den svenska processritten. Principen kan
sdgas tjana ett samhdilleligt intresse och tillforsdkrar ritten till
domstolsprovning samt har en skyddande verkan for svagare part. Aven om
parterna i modern tid kommit att erhdlla allt mer inflytande Over
domstolsprocessen betyder inte det att principen satts ur spel utan endast att
parterna just erhéllit inflytande. Parterna har saledes inte ritt att binda
domstolen utom i de fall lagstiftaren givit uttryck for detta.

Ovan har konstaterats att det forekommer undantag fran principen, sisom
exempelvis prorogations- och skiljeavtal. Dessa méste emellertid komma till
uttryck i lag for att ses som processrittsligt bindande. Avtal om att 16sa en
tvist genom skiljeforfarande torde vara det vanligast forekommande
undantaget frén principen. Skiljeforfarandet &r ett snabbt forfarande utan
offentlig insyn som primairt dr avsett for kommersiella tvister och for vilket
det gemensamma partsintresset och &dndamédlsanpassade losningar star i
fokus. Skiljeforfarandets stdllning som undantag har motiverats mot

75 Mal nr T 10329-10 och T 10401-10, bilaga 1, p. 100 samt bilaga 3, art. 7.2 i parternas
General Agreement for Consulting Services.

176 Se bland annat 33 — 36 §§ LSF och 43 § LSF samt Prop. 1998/99:35 s. 42.

7 Prop. 1998/99:35 s. 42.
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bakgrund av att forfarandet ansetts utgdra ett godtagbart alternativ till
domstolsforfarandet samt beaktandes det faktum att skiljedomar vinner
savdl réttskraft som internationellt erkdnnande och i1 enlighet med NY-
konventionen dr verkstdllbara inom andra rattsordningar.

Principen att processuella avtal per se dr ogiltiga om inte undantag
uttryckligen anges i lag far mot bakgrund av det sagda vara hogst géillande
for svensk ritt. I detta sammanhang, med anledning av de synpunkter
avseende multimodala tvistlosningsklausuler som forts fram i1 doktrinen, kan
det emellertid vara intressant att fundera over tre fragor. For det forsta: ér
det tdnkbart att en domstol skulle avvisa en talan mot bakgrund av att ett
avtalat fOrsteg inte vidtagits trots att ett sddant agerande skulle strida mot
den ndmnda principen? For det andra: skulle utfallet kunna tdnkas bli
annorlunda om talan vicktes i skiljedomstol med anledning av att
skiljendmnden fann sig vara obehorig att doma i tvisten? For det tredje: ar
det onskvirt att lagstifta att medling ska utgoéra undantag fran principen?

Betriffande den forsa frdgan torde svaret vara nekande. Inom doktrinen har
visserligen argument som att s &r fallet inom vissa utldndska rittsordningar
samt att principen dr gammal och inte fyller samma funktion i ett modernt
samhélle priaglat av okat partsinflytande lyfts fram. Detta torde emellertid
sakna betydande relevans i sammanhanget. Visst ser det processrittsliga
klimatet annorlunda ut idag jamfort med nér lagradet gjorde sitt uttalande
och visst foresprakas en annan syn inom andra réttsordningar. Emellertid
kan dessa faktorer inte dsidosétta en for svensk rittstradition sa fundamental
princip som den om processuella avtals ogiltighet. For att en @ndring ska
vara mojlig torde det kravas att lagstiftaren fattade ett aktivt beslut i fragan.

I viss man torde de ovan anforda argumenten héra samman. Den utldndska
praxis som talar for att ett icke vidtaget forsteg ska utgéra processhinder
hiarstammar ndmligen fran rittsordningar, sdsom den engelska och den
amerikanska, dir partsinflytandet i jimforelse med svenska forhdllanden
intar en mycket stark stdllning. Det &r dven primart dessa réttsordningar som
i modern tid kommit att influera den svenska rétten, i synnerhet pa
handelsrittens omrade. Detta innebédr att den svenska ritten kommit att
influeras av réttsordningar som i sin tur grundar sig pa en praxis som till
synes torde vara oforenlig med den svenska ritten. Situationen dr onekligen
invecklad, emellertid torde principen om processuella avtals ogiltighet i
detta hidnseende vara Overordnad dagens internationella influenser och
utvecklingstendenser och séledes torde det inte vara tdnkbart att en domstol
avvisade en talan mot bakgrund av att ett avtalat forsteg i en multimodal
tvistlosningsklausul inte vidtagits.

Betriaffande den andra fragan, avseende en skiljendmnds tinkbara avvisande
med anledning av dess bristande behorighet, &r fragan en aning mer
komplicerad. Skiljeforfarandet, till skillnad frdn domstolsforfarandet, ar
ndmligen i1 betydande omfattning reglerat utifrin den gemensamma
partsviljan. Har parterna angett att de ska forsoka l10sa tvisten genom ADR
innan skiljeforfarande far inledas bor detta sdledes 1 mojligaste méan
respekteras av skiljedomstolen, beaktandes det faktum att skiljemidnnen
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annars skulle kunna finnas vara obehoriga att doma i tvisten. Réttslaget
avseende fragan far anses vara tdmligen oklart och det finns dessvérre inte
utrymme for nadgon vidare diskussion inom ramen for detta arbete. For att
belysa situationens komplexitet kan emellertid uppmirksammas att
asikterna betridffande frigan gér isdr inom doktrinen. Vidare har det i
forarbetena givits uttryck for att ett avtal om medling inte borde utgora
hinder mot skiljeférfarande. Emellertid finns det skiljedomspraxis som talar
for att avtalade forsteg ska kunna utgora processhinder. Slutligen, om
forstegen tillerkéndes processrittsligt bindande verkan, sd skulle ett sddant
erkdnnande kunna strida mot principen om processuella avtals ogiltighet, i
synnerhet beaktandes det faktum att skiljeforfarandet likstdlls med
domstolsforfarandet och har till syfte att tillforsdkra en réttvis rattegéng.

Avslutningsvis ska frigan huruvida det finns skil att genom lagstiftning lata
medling utgdra undantag fran principen om processuella avtals ogiltighet
diskuteras. Att spekulera kring frdgan huruvida ett avtalat forsteg i en
multimodal tvistldsningsklausul borde utgdra processhinder torde vara av
mindre intresse beaktandes det faktum att detta skulle strida mot principen
om processuella avtals ogiltighet. Visserligen har asikter inom doktrinen
forts fram for att sa borde vara fallet. Emellertid torde det fordras uttryckligt
lagstod for att ett sddant stdllningstagande med sékerhet skulle kunna goras
géllande.

Medling, liksom Ovriga former av ADR, fOrutsétter frivillighet och att
parterna har en Onskan om att faktiskt komma Gverens. Detta torde tala for
att medling inte borde kunna pétvingas. Emellertid torde det inte vara
skadligt om parterna tvingades till forhandlingsbordet. I vissa fall kan
ndmligen parter som initialt motsatt sig medling komma att finna en
samstdmmig 16sning. Visserligen skulle den statliga réttskipningen kunna
bli lidande och réattskipning skulle komma att centraliseras mer kring
praktiska 16sningar och partsonskemal. Emellertid finns det internationellt
savdl en strdvan efter dkad tillimpning av medling som en enhetlig praxis
som talar for att ett avtal om att medla ska vara bindande. Kanske ligger det
saledes i1 den svenska affarsvarldens intresse att medling kom att utgora ett
undantag fran principen med anledning av att det svenska réttsklimatet i s
fall skulle komma att efterlikna det internationella i allt storre man och
saledes underldtta internationella affirer och &verenskommelser. Ett
lagstadgat undantag skulle dessutom avlasta domstolarna i deras arbete och
saledes vara ekonomiskt fordelaktigt for staten beaktandes det faktum att
parterna hade bekostat forfarandet sjdlva. Det torde inte finnas nagot rétt
eller fel i fragan, det som dédremot star klart &r att ett uttryckligt undantag
hade gjort det rittsliga laget betrdffande multimodala tvistlosningsklausulers
forstegs processrittsligt bindande verkan betydligt klarare.
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6 Multimodala
tvistlosningsklausuler i
England

Tilldimpningen av ADR &r vanligt forekommande i England. Mot bakgrund
av att fOrfarandena &r ekonomiskt fordelaktiga, minskar langden pa
handldggningstider, bevarar affdrsrelationer samt bidrar med ett bredare
spektra av 16sningar uppmanar rétten parter att forsoka losa tvister genom
ADR och kan till och med vilandeforklara mél nédr detta beddoms vara
lampligt. '"® Engelsk civilprocess liknar svensk i de hinseendena att
skiljeavtal utgor processhinder samt att ADR inte leder till ndgot bindande
beslut.'” I England kan emellertid ett avtal om att 16sa en tvist genom ADR
utgora processhinder och enligt de engelska civilprocessrittsreglerna kan
ritten vilandeforklara mal till dess att avtalade forsteg har vidtagits.'®
Négon generell regel for ndr ett forsteg ska anses vara processrittsligt
bindande finns inte, emellertid finns det ett flertal avgoranden som indikerar
vad som krdvs fOr att ett forsteg ska kunna anses utgora réttegdngshinder. |
detta skede kommer inte kriterierna att redovisas mer &n att forstegens grad
av precision dr av avgdrande betydelse. Det dr i sammanhanget dven av vikt
att uppméarksamma att det inte ror sig om att parterna maste enas om en
16sning utan endast att de ar forpliktigade att vidta den process de kommit
overens om att genomgd.'*! Nedan foljer referat av nagra av de mest
betydelsefulla engelska avgorandena betriffande avtalade forstegs
processrittsligt bindande verkan samt verkan som processhinder. 1 de
efterfoljande och avslutande reflektionerna kommer sedan principerna att
summeras och kommenteras. Innan detta ges ett nagot forenklat schema
over den engelska civilrittsliga domstolsorganisationen.'®

House of
Lords

Court of
appeal

High Court
of Justice

County
Courts

'7¥ Christou 2012, s. 386.

179 Se Brown & Marriott 2011, s. 601 samt Christou 2012, s. 385.

180 Brown & Marriott 201 1,s.601.

"*! Christou 2012, s. 386.

'%2 Schemat ér inspirerat av ett schema hiamtat fran Bogdan 2003, s. 107. Sedan 2009 heter
den hogsta instansen Supreme Court men med anledning av att det i den kommande
framstéllningen ges ett referat fran ett avgérande fran House of Lords men inget fran
Supreme Court har den dldre bendmningen valts till schemat av pedagogiska skal.
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6.1 Courtney & Fairbairn Ltd v Tolaini
Brothers (Hotels) Ltd'®*

Bakgrunden till fallet var att Tolaini skulle utveckla en mindre
hotellverksamhet och i1 samband med detta kommit i kontakt med
fastighetsutvecklaren och byggkonstruktéren Courtney som skulle bistd med
en finansidr av projektet. Parterna hade enats om att Courtney skulle
introducera en finansidr for Tolaini och att Tolaini skulle anlita Courtney till
att utfora konstruktionsarbetet.

I april 1969 skrev Courtney till Tolaini att han funnit ett antal personer med
tillrackliga finansiella medel som var intresserade av projektet och att dessa
kunde introduceras. Courtney angav dven att han fortfarande var intresserad
av att utfora projektet och ville konstruera samtliga byggnader. Om
projektet val blev av angav han dven att han ville forhandla om ett skiligt
arvode for arbetet som forslagsvis skulle uppgd till nettokostnaderna for
projektet inklusive en vinstmarginal om fem procent. Tolaini besvarade
brevet med att han godkénde villkoren samt att han ville trdffa de tilltdnkta
finansidrerna. Dérefter ingick Tolaini avtal med en av finansidrerna men
anlitade ett annat bolag dn Courtney’s till att utfora arbetet. Tolaini hade
ndmligen dessforinnan forhandlat med Courtney men inte lyckats komma
overens om ett pris for arbetet. Detta gjorde att Courtney blev mycket
upprord, hdvdade att Tolaini gjort sig skyldig till kontraktsbrott och att
Courtney hade rétt att fa ersattning for utebliven vinst.

Fragan som rétten hade att ta stéillning till var huruvida de tvd breven
innebar att ett fullbordat kontrakt hade ingatts mellan parterna.
Inledningsvis konstaterade ritten att det i breven varken fanns nagot pris
angivet eller ndgon metod for att rdkna ut priset. Den enda angivna
overenskommelsen var att forhandla om ett skéligt arvode. Visserligen hade
Courtney angett vad ett skiligt arvode skulle kunna innebdra men detta
kvarstod emellertid till att faststdllas under forhandlingarna. Det hade varit
annorlunda om en utomstaende part skulle faststélla priset men nu var det
parterna som skulle komma 6verens och detta hade ej skett. Mot bakgrund
av att priset ansigs vara sa pass fundamentalt for entreprenadavtal kunde
inte avtalet mellan parterna betraktas som ett bindande avtal.

I samband med konstaterandet att det inte foreldg ndgot bindande
entreprenadavtal lyftes frdgan huruvida det kunde anses foreligga ett
bindande avtal om att forhandla. I detta avseende anforde ritten att om
rittsordningen inte erkdnner ett avtal om att inga avtal sa borde inte heller
ett avtal om att forhandla erkidnnas. Resonemanget réttfirdigades mot
bakgrund av att ett sddant avtals rittsligt bindande verkan ar for osédker. Det
gér ndmligen inte att uppskatta vilken skada som uppstar om ett sddant avtal
inte efterlevs. Séledes ansags varken avtal om att ingd avtal eller avtal om

8311975] 1 W.L.R.. 297.
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att forhandla som av rittsordningen erkidnda avtal. Foljaktligen ogillades
karomaélet.

6.2 Walford v Miles'*

Fallet grundade sig pa en dverenskommelse mellan broderna Walford och
makarna Miles. Overenskommelsen bottnade i att makarna skulle avveckla
sin verksamhet inom fotoframkallning och med anledning av detta sokte en
kopare. Priset hade varit mycket forménligt, sdledes hade broderna Walford
blivit intresserade nér de insett att de kunde gora en god affir, trots att de
inte kunde niagonting om fotoframkallning. Broderna inledde forhandlingar
med makarna Miles som lovade att inte ta kontakt med nagra andra kdpare
eller 6vervdga nagra andra bud. Trots l6ftet sdlde makarna bolaget till en
annan kopare vilket foranledde att broderna inledde ett rattsligt forfarande.

Parterna hade ingétt vad som pé engelska kallas for en lock-out agreement,
vilket innebér att sdljaren under en viss angiven, alternativt skilig tid
underkastar sig att endast forhandla med en specifik kopare. Séljaren ér inte
skyldig att sdlja och koparen kan ndr som helst dra sig ur. Séljaren é&r
emellertid forpliktigad att inte inleda forhandlingar med en utomstaende part
under denna tid. I det aktuella fallet hade parterna emellertid inte angett hur
lange bundenheten skulle vara.

I fOrsta instansen bifolls broderna Walfords talan mot bakgrund av att
makarna angett att de inte skulle ha kontakt med nagon annan kopare. |
Court of Appeal vann emellertid makarna Miles med hénvisning till
utgéngen i Courtney & Fairbairn Ltd. v Tolaini Brothers (Hotels) Ltd. och
den snart 20 ar gamla principen att ett avtal om att forhandla inte &r rattsligt
bindande.

House of Lords bekriftade att avtal om att forhandla inte dr réttsligt
bindande med motiveringen att de helt enkelt saknar en nddvéndig grad av
visshet. Ritten beaktade dven ett avgorande fran amerikanska Court of
Appeal 1 vilket angavs att ett avtal om att forhandla i god tro, om vél
overvagt, ar rattsligt bindande. Den amerikanska ritten hade dock likstillt
denna formulering med den rittsligt bindande formuleringen att gora sitt
bista vilket House of Lords inte ansag vara korrekt. Om det inte stdlls ndgra
krav pd hur parterna ska agera under en forhandling utan endast ir angivet
att de ska forhandla star det namligen parterna fritt att nir som helst avbryta
forhandlingen och foljaktligen kan inte att avtal om att blott forhandla vara
réittsligt bindande.

Slutligen uppméarksammade House of Lords att parterna inte avtalat om
ndgon tidsgrans for hur lange avtalet skulle gélla vilket innebar att det
saknade nodvdndig visshet och ddrmed inte kunde ses som rattsligt
bindande.

1841199212 A.C. 128; [1992] 2 W.L.R. 174.
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6.3 Cable & Wireless v. IBM United
Kingdom Ltd"®*®

Fallet grundande sig pa en tvist som uppstitt mellan Cable & Wireless
(C&W) och IBM med anledning av ett avtal angdende IT-tjdnster. C&W
hévdade att IBM gjort sig skyldiga till kontraktsbrott och yrkade dirfor pa
ersittning med ett belopp i mingmiljonklassen. IBM hdvdade emellertid,
med hénvisning till parternas multimodala tvistldsningsklausul, att ritten
skulle vilandeforklara mélet till dess att samtliga angivna forsteg vidtagits.
Ritten fann att frigan huruvida malet skulle vilandeforklaras var tvungen att
utredas innan sjilva forhandlingen kunde fortsitta.

I parternas kontrakt var det angivet att de i god tro skulle 16sa samtliga
tvister som uppstod med anledning av avtalet genom forhandling.
Forhandlingarna var tydligt angivna med tidsintervaller for nér
forhandlingen skulle avancera till en ny niva samt utpekande av vem som
skulle foretrdda bolagen vid olika stadier av forhandlingen. Parterna fick
inte inleda ett réttsligt forfarande forrdn forhandlingarna var avslutade mer
an 1 det fall ndgon av parterna hade rimliga skél att gora sd for att undvika
skada péd det egna bolaget. Vidare angavs att om tvisten inte kunde 16sas
genom forhandlingar sa skulle parterna i god tro 16sa tvisten genom ADR i
overensstimmelse med den procedur som tvistlosningsinstitutet Centre for
Dispute Resolution rekommenderade. Slutligen angavs att i det fall parterna
fullfoljt tvistlosningsinstitutets procedur skulle detta inte hindra dem fran att
inleda ett réttsligt forfarande.

Forhandlingar hade inletts men visat sig vara verkningslosa. I och med att
forhandlingarna inte hade 1ost tvisten hdvdade IBM, med en analogisk
hénvisning till skiljeavtalets verkan som processhinder, att malet skulle
vilandeforklaras sd att parterna kunde inleda det i avtalet angivna
forfarandet innefattandes ADR.

C&W menade pa att avtalsvillkoret inte var bindande mot bakgrund av att
det saknade tillricklig grad av precision. Med hénvisning till det tidigare
rittsfallet Courtney & Fairbairn Ltd v Tolaini Brothers (Hotels) Ltd anforde
C&W att det blott rorde sig om en overenskommelse att forhandla och att
sadana inte var réttsligt bindande enligt engelsk rétt. Vidare menade C&W
pa att villkoret att vidta ADR inte kunde vara rittsligt bindande med
anledning av att det uttryckligen var angivet i avtalet att ett inledande av
ADR inte hindrade parterna fran att inleda ett rittsligt forfarande. Slutligen
hidvdade C&W, i det fall ritten skulle finna att rittegangshinder forelag, att
ritten inte kunde vilandeforklara mélet mot bakgrund av att IBM inkommit
med invindningen for sent.

Mot bakgrund av det detaljerade forhandlingsforfarandet samt utpekandet
av tvistlosningsinstitutet fann rétten inledningsvis att den gemensamma

185 [2002] EWHC 2059 (Comm Ct); 2002 WL 31442553,
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partsviljan vid avtalets ingdende utan tvivel maste ha varit att sa l&ngt som
mdjligt undvika provning i allmdn domstol. Parternas avtal beskrev inte
enbart en dverenskommelse att forhandla. Overenskommelsen hade tagits
ett steg ldngre genom utpekande av den procedur enligt vilken parterna
skulle forhandla, ndmligen enligt den procedur som tvistlosningsinstitutet
rekommenderade. Tvistlosningsinstitutet var erkdnt och hade tydligt
angivna standardiserade regler. Exempelvis var det angivet vilken funktion
medlaren skulle ha, hur forfarandet skulle gé till, krav pa nirvaro, regler
avseende medlarens medverkan, krav parternas medverkan, formella
tidsfrister samt regler avseende kostnader. I reglerna angavs &ven att
parterna skulle triffa medlaren for ett inledande mote samt att det dérefter
stod dem fritt att avsluta forhandlingarna nir de s Onskade genom att
skriftligen informera medlaren och motparten om detta.

Utifrdn ndmnda bestimmelser fann ritten att parterna visserligen endast i
obetydlig utstrickning hade behdvt engagera sig i medlingsforfarandet men
att en part endast kunde franga medlingen forst efter att en medlare utsetts
och medlingen pabdrjats.

Rétten konstaterade att ett avtal om att blott forhandla inte hade wvarit
bindande for parterna, beaktandes det faktum att en sddan formulering
saknar tillrdcklig grad av visshet. Det skulle vara for svart for rétten att
avgora huruvida ett sddant forfarande vidtagits eller ej. Parterna hade
emellertid, med hinvisning till tvistlosningsinstitutets regler, enats om plats
och procedur for forfarandet. Detta fann rétten vara tillrackligt precist for att
forfarandet skulle vara rittsligt bindande.

Vid sin bedomning beaktade rétten det faktum att ADR och i synnerhet
medling inom den engelska réttsordningen dr en véletablerad, erkdnd och
snabbt vdxande tvistlosningsmetod med vélutbildade medlare, sofistikerade
medlingstekniker och vilkonstruerade medlingsprocedurer vars syfte &r att
finna ldmpliga 16sningar for tvistande parter. I ett avgorande fran 2002 hade
dessutom sagts att skickliga medlare idag dr kapabla att uppna resultat som
ligger bortom vad advokater och domare kan. Medlaren har nidmligen en
formaga att f parterna att komma Overens och dirmed fa bada parter att
kénna sig ndjda. Medlaren har mdjlighet att finna 16sningar som gar bortom
vad som star inom réttens makt beaktandes det faktum att tvister inte
nddvindigtvis handlar om pengar. I vissa fall efterfrdgas blott en ursékt.

Rétten beaktade dven de engelska civilprocessrittsreglerna (CPR). Reglerna
anger att ritten ska efterstrdva samt uppmuntra parter att forsoka losa en
uppkommen tvist genom ADR om rétten finner det vara lampligt.

Mot bakgrund av det ovan sagda menade ritten pa att det skulle strida mot
savdl allménna intressen som mot tidigare praxis om ritten forklarade det
foreskrivna avtalsvillkoret som ej bindande med anledning av att dess for
ovissa lydelse. Foljaktligen fann ritten att avtalsvillkoret var tillrdckligt
precist for att parterna skulle underkastas tvistlosningsinstitutets regler och
saledes 1 vart fall vara forpliktigade att inleda ett medlingsforfarande, utse
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en medlare, presentera fallet for medlaren, bistd denne med relevanta
handlingar samt ha ett inledande mote. Det skulle sedan i ett senare skede
inte vara svart att faststidlla huruvida parterna genomgatt de foreskrivna
momenten.

I samband med detta uttalande konstaterade &ven rétten att ett avtalsvillkor i
vilket dr angivet att en tvist ska l6sas genom ADR men ddr en specifik
procedur inte identifierats inte nddvéndigtvis ar att se som for ovisst for att
kunna vara bindande. Det avgdrande &r huruvida avtalsvillkoret ar 10st
formulerat eller av tvingade karaktdr. Detta &r visserligen en frdga som far
avgoras fran fall till fall men har parterna hinvisat till ADR torde detta tala
for att forfarandet dr bindande.

Efter att ritten fastslagit att avtalsvillkoret avseende ADR var bindande hade
domstolen att ta stdllning till vilka atgdrder som skulle vidtas med anledning
av verkstdllandet av det tvingande forsteget. Rétten fann att hdnvisningen
till ADR var analogiskt likstdlld med en hinvisning till skiljeférfarande. Om
avtal om ADR analogt likstélls med skiljeavtal fordras starka argument for
att mélet inte ska vilandeforklaras. Visserligen kan utgdngen av ADR i vissa
fall forespds vara si pass verkningslos att en vilandeforklaring av malet
skulle vara svar att réttfardiga. Emellertid skulle ett vidtagande av ADR
kunna leda till att parterna forliktes och pé sa vis resultera i ett undvikande
av réttslig provning. Vilandeforklaringar av mal fir anses vara rittvisa och
har dessutom stod i CPR. Trots att Commercial Court vanligtvis utdkar
tidsramar eller ajournerar mal istéllet for att vilandeforklara dem fann ritten
att det var domstolens skonsmaissiga provning som fick avgora vilken metod
som skulle tillimpas. Rétten fann att forsteget utgjorde en sjilvstéindig
overenskommelse, accessorisk till huvudavtalet, och som rittfirdigade att
maélet vilandeforklarades.

Slutligen fann rdtten att det inte kunde anses vara oréttvist att
vilandeforklara malet trots att IBM inkommit for sent med sin ansokan.
Riétten menade pa att en vilandeforklaring av maélet inte kunde anses
innebdra ndgon skada for C&W samt att forhandlingarna troligtvis inte
skulle vara mer @n nagra veckor, en tidsperiod som fick anses vara obetydlig
i forhallande till hur lang tid réttegangen i sin helhet skulle vara.

Mot bakgrund av det sagda valde rétten att vilandeforklara malet till dess att
parterna vidtagit de foreskrivna forstegen avseende ADR och meddelade
dven att om forhandlingarna inte resulterade i ett tillfredsstéllande resultat sa
skulle de sta dem fritt ateruppta malet.

6.4 Holloway v Chancery Mead Ltd'®

Bakgrunden till fallet var att makarna Holloway hade kopt en fastighet av
fastighetsutvecklaren Chancery Mead. I samband med kdpet erh6ll makarna
dokumentation frdn Chancery Mead av vilken dels framgick att bolaget

186 12007] EWHC 2495 (TCC); 2007 WL 3130954.
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Brodsworth, som var nira sammankopplat med Chancery Mead, skulle
utfora arbetet, dels att de skulle erhélla en forsdkring fran hemgarantibolaget
NHBC. Av dokumentation framgick dven att tvister som uppstod med
anledning av defekter skulle 16sas genom tvistlosning erbjuden av NHBC
men att finansiella eller kontraktuella tvister skulle 16sas pd annat vis.

Med anledning av kopet uppstod tvist eftersom makarna hévdade att
fastigheten var behiftad med fel. Chancery Mead menade pa att de pastadda
felen inte var deras ansvar. Detta resulterade i att makarna Holloway
underrittade Chancery Mead om att de skulle inleda skiljeforfarande.
Chancery Mead uppgav att de inte hade nagonting emot att inleda
skiljeforfarande men att de forst krdvde att de skulle forsoka losa tvisten
genom medling i enlighet med parternas avtal. Makarna Holloway motsatte
sig detta och vinde sig till ett skiljedomsinstitut for att inleda ett rattsligt
forfarande. Skiljedomsinstitutet beviljade ansékan och underrittade
Chancery Mead om beslutet. Chancery Mead motsatte sig emellertid
skiljedomsinstitutets beslut och hénvisade till parternas avtal. Med
anledning av att skiljedomsinstitutet inte var namngivet som forum i
parternas avtal bad institutet parterna om en inlaga diar de angav att de var
overens. Detta motsatte sig Chancery Mead och krivde att de skulle medla i
enlighet med avtalet innan de gick med pa att ga till skiljedomsinstitutet.
Detta resulterade i att makarna Holloway vickte talan i domstol for att ritten
skulle faststilla att de hade rétt att fi saken provad av skiljedomsinstitutet.
Ritten hade att ta stillning till huruvida tvistlosningsbestimmelserna skulle
foranleda processhinder och dédrmed hinder mot att inleda skiljeforfarande.
Bestdmmelserna hade foljande innehall:

“24.1 If any dispute shall arise between the Seller and the Buyer touching or concerning the
construction or setting out of the dwelling house and/or the property either party shall at the
written request of the other seek to resolve such dispute (and if to the extent that the subject
matter of the dispute comes within the scope of the NHBC Dispute Resolution Service)
through conciliation by the NHBC.

24.2 If and to the extent that the dispute falls outside the scope of the NHBC Dispute
Resolution Service, such dispute shall be and is hereby referred to arbitration in accordance
with the NHBC Arbitration Scheme current at the date hereof.

24.3 Disputes or parts of dispute which fall outside the ordinary scope of the NHBC
Arbitration Scheme shall be referred to arbitration and the rules applicable to those disputes
or parts of disputes shall be determined by the Arbitrator.

24 .4 If disputes or parts of disputes which fall outside the scope of the NHBC Arbitration
Scheme are concurrent with disputes which fall within that scope, then all disputes shall be
dealt with by the same arbitrator at the same time.

24.5 A determination by an NHBC investigator shall not prevent a party from subsequently
referring the same dispute or part thereof to arbitration.

24.6 The making of a determination by an NHBC investigator shall be a condition

precedent to any right to refer the matter to arbitration in accordance herewith save that the
condition can be waived by consent of the parties.”
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Vid sin bedomning sdg rétten i synnerhet till bestimmelserna i 24.1 och
24.6 och stillde sig frdgan huruvida ndgon av eller badadera
bestimmelserna skulle tolkas sé& att medlingsforfarandet skulle ha bindande
verkan och vara tvunget att foregd provning genom skiljeforfarande.

Chancery Mead hdvdade att bestimmelsen i 24.1 var bindande for parterna
medan makarna Holloway understrok att bestimmelsen endast var
tillamplig mellan makarna Holloway och Brodsworth och inte mellan
makarna och Chancery Mead samt att bestimmelsen i vart fall var att se
som ett avtal om att komma &verens och att sddana inte var bindande.

Mot bakgrund dels av att NHBC inte hade ndgon utpriglad medlings-
procedur, dels av NHBC:s avsaknad av stéllning som tvistlosningsinstitut
mellan kopare och siljare fann rétten att bestimmelsen i 24.1 hade kunnat
vara utan bindande verkan mellan parterna. Emellertid var bestimmelsen sé
pass avgriansad och detaljrik att den fick anses uppné tillricklig grad av
visshet for att ses som bindande. Av dokumentationen framgick dock att det
var koparen som skulle initiera ett sddant forfarande och inte byggaren och
definitivt inte en tredje part som Chancery Mead. Saledes fann ritten att
bestimmelsen inte var bindande mellan makarna Holloway och Chancery
Mead. Domstolen utvecklade sitt resonemang genom att sdga att
bestimmelsen hade kunnat bli bindande mellan kdparen och byggaren om
koparen hade underrittat byggaren om detta.

Betriffande bestimmelsen i 24.6 borjade ridtten med att konstatera att
parterna enligt bestimmelsen inte fick skrida till skiljeforfarande forran
NHBC hade meddelat beslut i fragan. Ritten fann att ett sadant beslut endast
kunde gélla mellan koparen och byggaren och att ett sddant beslut skulle
yttra sig som en uppmaning till byggaren att atgérda fel pd fastigheten. Detta
reglerade inte relationen mellan sdljaren och kdparen och siledes gillde inte
heller den bestimmelsen mellan parterna.

Mot bakgrund av det sagda fann rétten att bestimmelserna inte utgjorde
hinder mot skiljeférfarande och att bestimmelsen i 24.2 var tillamplig.

Trots att det for fallet var overflodigt valde ritten att kommentera makarna
Holloway:s invindning att bestimmelsen utgjorde en dverenskommelse att
komma Overens och saledes inte skulle anses vara bindande. Med ledning av
engelsk och australiensisk praxis'®’ fann ritten att i vart fall tre kriterier
maste vara uppfyllda for att ADR ska kunna utgoéra processhinder. For det
forsta maste processen vara sa pass tydlig att det inte krdvs ytterligare
overenskommelser for att inleda forfarandet. For det andra ska den
administrativa processen for att utse den person som ska doma i tvisten samt
bestimmelser avseende dennes erséttning vara tydligt reglerade. For det
tredje ska det finnas detaljerade riktlinjer for hur processen ska gé till och
dessa méste uppbéra en tillricklig grad av precision.

187 Courtney & Fairbairn Ltd v Tolaini Brothers (Hotels) Ltd, Cable & Wireless v IBM UK
Ltd, Elizabeth Bay Development Pty Ltd v Boral Building Services Lty, m.fl.
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Aven om det inte piverkade utgingen i malet si fann ritten att den
foreskrivna processen var tydlig, att bestimmelserna géllande utnimning av
medlare samt dennes arvode var klara samt att reglerna avseende processen
var precisa. Séledes hade omstandigheterna i det aktuella fallet utgjort grund
for processhinder om partsrelationen varit annorlunda.

6.5 Sulamérica CIA Nacional De Seguros
S.A. v Enesa Engenharia S.A."®®

Fallet grundade sig pa en tvist som uppstitt med anledning av ett
konstruktionsavtal avseende byggandet av en av virldens storsta
vattenkraftsanldggningar beldgen i Brasilien. I ett forsdkringsavtal mellan
parterna var tvd motstridiga klausuler avseende tvistlosning angivna. Den
ena angav att eventuella tvister skulle 16sas i1 Brasilien och enligt brasiliansk
ritt medan den andra angav att parterna i forsta hand skulle forsoka medla
och om detta forfarande inte 10ste tvisten s skulle tvisten ldsas genom
skiljeforfarande. I en tredje klausul angavs att i det fall parterna inte kunde
komma Overens genom medling sd skulle tvister avseende ekonomisk
kompensation 16sas genom skiljeforfarande i London och i enlighet med
skiljedomsinstitutet ARIAS skiljedomsregler.

Med anledning av att ett flertal incidenter intréffat i anslutning till bygget
kravde det forsdkrade bolaget Enesa ersittning frén det forsédkringsgivande
bolaget Sulamérica med anledning av den lidna skadan. Sulamérica nekade
till ansvar och inledde skiljeforfarande for att fa bekréftat att de inte bar
ansvar. Detta resulterade i att Enesa inledde ett rattsligt forfarande i
brasiliansk domstol for att f beslut pa att skiljeforfarande inte fick inledas.
Sulamérica svarade med att vicka talan i engelsk domstol for att fa en dom
pa att Enesa inte hade ritt att fullfolja forfarandet i brasiliansk domstol.

I den engelska domstolen gjorde Sulamérica géllande att de 1 enlighet med
avtalet och engelsk ritt pa ett korrekt sitt inlett skiljeforfarande och att
Enesa nekat till eller misslyckats med att inleda medlingsférhandlingar inom
den 1 avtalet angivna tidsperioden. Enesa bemotte Sulaméricas talan med att
skiljeklausulen var underkastad brasiliansk rdtt och endast kunde goras
géllande av Enesa. Vidare menade Enesa pa att skiljeforfarande inte fick
inledas innan det i avtalet angivna medlingskravet var uppfyllt och att detta
inte skett. Slutligen uppgav Enesa att skiljeforfarande i enlighet med avtalet
endast fick inledas avseende ekonomiska frdgor och att skiljedomstolen
saledes var obehorig i och med att Sulamérica inlett skiljeférfarande for att
f4 bekréftat att de inte bar ansvar.

Ritten hade inledningsvis att ta stdllning till frdgan utifrén vilket lands lag
skiljeklausulen skulle tolkas och uppgav att det lands lag som hade mest
anknytning till skiljeavtalet skulle avgora vilket lands lag som skulle gélla.
Enesa hidvdade att omsténdigheter som att avtalet i Ovrigt var underkastat

188 2012] EWHC 42 (Comm); 2012 WL 14764 & [2012] EWCA Civ 638; 2012 WL
1684741.
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brasiliansk rétt, att parterna var fran Brasilien samt att prestationen utfordes
1 Brasilien medforde att skiljeklausulen skulle tolkas enligt brasiliansk rétt.
Sulamérica motsatte sig detta och menade pé att sétet for skiljeforfarandet
var London och att engelsk ritt saledes skulle tillimpas.

Rétten borjade med att konstatera att skiljeklausuler ses som separata avtal,
skilda fran huvudavtalet och att dessa kan vara underkastade en annan lag &n
huvudavtalet. Mot bakgrund av dldre praxis fann rétten att lagvalet for ett
skiljeforfarande bor faststéllas utifrén sdtet for skiljeforfarandet snarare én
lagvalet for huvudavtalet. Séledes fann rétten att engelsk rétt skulle
tillampas pé skiljeavtalet.

Naésta fraga rétten hade att ta stéllning till var huruvida medlingsklausulen
var tvingade fOr parterna samt huruvida vidtagen medling utgjorde en
forutséttning for att skiljeforfarande skulle kunna inledas.

Enesa menade pa att medlingsproceduren var av formell karaktir och
ddrmed tvingande for parterna. I klausulen var det ndmligen angivet hur
forfarandet skulle inledas och avslutas samt bestdmmelser avseende
ekonomisk kompensation. Sulamérica bestred detta och menade pa att
klausulen inte var bindande for parterna med anledning av formuleringen att
i goda soka en losning till tvisten genom medling.

Grundat pa klausulens ordalydelse konstaterade rétten att medlingsklausulen
endast torde gélla i forhdllande till skiljeférfarande och inte i forhéllande till
provning i allmén domstol i Brasilien. Parterna kunde siledes antingen
vicka talan 1 brasiliansk domstol eller inleda ett tvastegsforfarande
bestdendes av medling f6ljt av skiljeforfarande. Enesa hidvdade att medling i
ett sadant forfarande utgjorde ett tvingande fOrsteg och att forsteget inte
vidtagits. Med ledning av radande praxis sokte rdtten svar pd frdgan
huruvida klausulen uppfyllde kraven pa att utgora ett tvingande forsteg.

Rétten ség bland annat till avgérandena i Cable & Wireless v IBM United
Kingdom Ltd och Holloway v Chancery Mead Ltd och valde att gora sin
beddmning i ljuset av de principer som fastslagits i nimnda réttsfall.

Utifrdn rddande praxis fann rétten tre omstidndigheter som talade for att
medlingsklausulen inte skulle utgdra ett tvingande forsteg. For det forsta
innehdll inte klausulen ndgot otvetydigt atagande for parterna att medla.
Parterna hade visserligen angett att de i goda skulle soka en 16sning till
tvisten genom medling men inte tydligt forbundit sig att gora sa. For det
andra hade inte parterna enats om en sdrskild medlingsprocedur, varken
genom hénvisning till ett tvistlosningsinstituts modellregler eller pa annat
vis. For det tredje inneholl inte medlingsklausulen nigon bestimmelse
avseende val av medlare. Detta innebar att parterna var tvungna att enas om
vissa frdgor, sdsom val av medlare, plats for forfarandet och regler
betrdffande proceduren innan ett medlingsforfarande skulle ha kunnat
inledas. Sulamérica hade dessutom initialt forsokt initiera medling med
anledning av tvisten och i samband med detta bifogat instruktioner om hur
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medlingen skulle ha kunnat gd till. Detta fann ritten tydde pa att den
aktuella medlingsklausulen inte i sig var tillrickligt precis och foljaktligen
kriavde ytterligare forhandlingar. Mot bakgrund av det sagda fann ritten att
parternas medlingsklausul inte utgjorde ett bindande forsteg.

Slutligen fann rétten, trots att skiljeklausulen skulle ldsas i ljuset av
medlingsklausulen, att Sulamérica hade haft rétt att inleda skiljeforfarande
med anledning av att medlingsklausulen inte var bindande for parterna samt
beaktandes det faktum att rdtten att inleda skiljeforfarande sélunda inte
exklusivt kunde vara avsedd for ekonomiska angelédgenheter. Ratten bifoll
foljaktligen Sulaméricas talan mot bakgrund av att hinder mot
skiljeforfarande inte kunde anses foreligga.

Enesa 6verklagade domen till Court of Appeal och menade pé att de inte var
bundna av att delta i skiljeforfarandet med anledning av att skiljedomstolen
inte var behorig att doma i tvisten. Rétten delade emellertid underréttens
beslut angdende medlingsklausulens icke bindande verkan och fann att
klausulen inte utgjorde processhinder. Rétten menade pd att ett forsteg
maste uppnd en tillrdcklig grad av visshet for att vara processrittsligt
bindande och att den aktuella klausulen inte uppfyllde detta krav. Vidare
angav ritten att det trots den allt mer tilltagande tillimpningen av
multimodala tvistlosningsklausuler inte fanns anledning att definiera
minimikrav for nér ett villkor ska anses vara bindande utan att detta méste
bedémas fran fall till fall. Aven i 6vriga delar delade ritten underrittens
bedomning och ogillade f6ljaktligen Enesas talan.

6.6 Wah (also known as Tang) v Grant
Thornton International Ltd'®®

Fallet grundade sig pa att en viss procedur avseende alternativ tvistlosning
inte vidtagits innan tvisten hinskjutits till att 16sas genom skiljeforfarande.
Fragan rétten hade att ta stéillning till var huruvida de i parternas avtal
foreskrivna forstegen var att betrakta som tillrdckligt preciserade for att
utgora processhinder och foljaktligen hinder mot att inleda skiljeférfarande.

Enligt parternas avtal skulle i friga om tvist i forsta hand en 16sning i
samforstdnd sokas med Grant Thornton International Ltd:s (GTIL) VD som
medlare. Om detta forfarande inte 16ste tvisten skulle tvisten hinskjutas till
att 16sas av tre medlemmar fran GTIL:s styrelse. Om inte heller detta
forfarande loste tvisten skulle tvisten 16sas genom skiljeforfarande. Tvist
uppstod mellan parterna men savidl VD:n som styrelsen bedomde sig sjdlva
som jéviga, séledes kontaktades en skiljendmnd som fick i uppdrag att 16sa
tvisten utan att forstegen vidtagits. Forfarandet inleddes men nir tvisten
slutligen skulle avgdras invdnde kirandesidan for det hir malet att
skiljenimnden saknade behorighet med anledning av att de foreskrivna
forstegen, som var tydligt preciserade, inte vidtagits och att processhinder

1% [2012] EWHC 3198 (Ch); 2012 WL 4888769.
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foljaktligen forelag. GTIL bestred pastdendet och menade pé att forstegen
inte var tillrdckligt precisa for att vara bindande samt att det inte varit
parternas avsikt att ett misslyckat uppfyllande av forlikningsférhandlingarna
skulle resultera i att skiljeforfarande inte fick inledas. De bestimmelser som
parterna hénvisade till hade f6ljande innehall:

14.2 The relationships among the parties are in the nature of a long-term arrangement
among professional firms. The resolution of any dispute or difference arising out of or in
connection with this Agreement (which shall also be deemed to include the Articles) or the
breach thereof requires special treatment. It is the desire of the parties that any such dispute
or difference should be settled quickly and privately in a binding fashion.

14.3 (a) Any dispute or difference as described in Section 14.2 shall in the first instance be
referred to the Chief Executive in an attempt to settle such dispute or difference by
amicable conciliation or an informal nature. The conciliation provided for in this Section
14.3 shall be applicable notwithstanding that GTIL may be a party to the dispute or
difference in question. (b) The Chief Executive shall attempt to resolve the dispute or
difference in an amicable fashion. Any party may submit a request for such conciliation
regarding any such dispute or difference, and the Chief Executive shall have up to one (1)
month after receipt of such request to attempt to resolve it. (c) If the dispute of difference
shall not have been resolved within one (1) month following submissions to the Chief
Executive, it shall be referred to a Panel of three (3) members of the Board to be selected by
the Board, none of whom shall be associated with or in any other way related to the
Member Firm or Member Firms who are parties to the dispute of difference. The Panel
shall have up to one (1) month to attempt to resolve the dispute or difference. (d) Until the
earlier of (i) such date as the Panel shall determine that it cannot resolve the dispute or
difference, or (ii) the date one (1) month after the request for conciliation of the dispute or
difference has been referred to it, no party may commence any arbitration procedures in
accordance with this Agreement.

14.4 Any dispute arising out or in connection with this contract, including any question
regarding its existence, validity or termination, shall be referred to and finally resolved by
arbitration under the rules of London Court of International Arbitration, which rules are
deemed to be incorporated by reference into this Section. The number of arbitrators shall be
3. The Claimant and Respondent shall each nominate one member of the Tribunal. The
seat, or legal place, of arbitration shall be London, England. The language to be used in the
arbitral proceedings shall be English.

Med anledning av invindningen provade skiljenimnden sin behorighet och
fann att det inte foreldg nagra processrittsligt bindande forsteg, att
skiljeforfarandet hade inletts pa ett korrekt sétt och att skiljendmnden
foljaktligen var behorig att doma i tvisten. Skiljendmnden menade pd att
forstegen snarare var att se som en metod att hélla tvisten inom bolaget till
dess att den kunde hénskjutas till en opartisk utomstédende part som pé ett
rittsligt bindande vis kunde avgora tvisten, det vill sdga genom
skiljeforfarande. Forstegen var sdledes snarare att se som en
overenskommelse om att komma Overens beaktandes det faktum att
forfarandet inte involverade ndgon egentlig utomstiende part.

Kérandena i det hir fallet, som var missndjda med skiljendmndens beslut,

vickte foljaktligen talan i allmén domstol for att klandra ndmndens beslut
och pé sé vis fa frigan provad pa nytt.
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Rétten fann att skiljendmnden fast stor vikt vid att forsteg, i enlighet med
uttalandena i Holloway v Chancery Mead Ltd, for att anses vara réttsligt
bindande maste ange hur parterna ska utse en opartisk utomstaende part
samt hur denne ska erhdlla erséttning. Emellertid hade skiljendmnden
varken hénvisat till avgorandet i Sulamérica CIA Nacional De Seguros S.A.
v Enesa Engenharia S.A. eller till Cable & Wireless v IBM United Kingdom
Ltd. Rattsfallen var relevanta och rétten var tvungen att ta dem i beaktande.
I avgorandena hade ndmligen fastslagits, i det fall parterna givit uttryck for
att forstegen ska ha bindande verkan, att ratten ska stréva efter att respektera
denna Onskan. Ratten fann emellertid att det ur parternas avtal var svart att
urskilja ndgon definierad process eller nagra specifika ataganden.

I sin beddmning utgick ritten fran ett antal riktlinjer fastslagna i praxis for
att bedoma fOrstegens potentiellt bindande verkan. Inledningsvis
konstaterade rétten att rena dverenskommelser om att komma 6verens och
overenskommelser om att forhandla ar for vagt formulerade for att kunna
vara rittsligt bindande. Dessa formuleringar innebdr ndmligen att
forhandlingarna pa objektiv grund inte kan faststillas vara avslutade. Om en
sddan formulering endast utgér en del av en 1 Ovrigt bindande
overenskommelse kan ritten emellertid komma att strdva efter att se
overenskommelsen i sin helhet som bindande for parterna. Nagon generell
regel kan emellertid inte tillimpas for att faststdlla forstegs bindande verkan.
Rétten maste saledes, sdvil som den gjort tidigare som den kommer gora i
framtiden, goéra beddomningen fran fall till fall och se till huruvida
forpliktelserna och/eller underlételserna ér tillrdckligt klara och tydliga for
att kunna tillmétas réttsligt effekt.

Betriaffande forsteg som foreskriver ett atagande att vidta ett visst forfarande
innan tvisten slutligt fir avgoéras i domstol eller genom skiljeférfarande
uppstills tre kriterier som ska vara angivna och som fOrutsétter att inga
ytterligare forhandlingar fordras. For det forsta ska det pa ett otvetydigt och
tillrackligt sdkert sitt framga att parterna vill inleda forfarandet. For det
andra ska det vara angivet vilka atgdrder parterna maste vidta for att
forfarandet ska kunna inledas. For det tredje ska dessa atgirder vara
tillrackligt definierade sa att en domstol pa objektiva grunder kan faststilla i
vilken utstrickning parterna méste medverka samt hur och ndr forfarandet
ska anses vara avslutat.

Betriffande en Overenskommelse om att underldta att vidta ett visst
forfarande, sdsom inledandet av en domstolsférhandling, till dess att en viss
héndelse dgt rum s& maste forfarandet vara tillrdckligt definierat och tydligt
angivet sa att en domstol pé objektiva grunder kan faststilla nir forfarandet
har vidtagits.

Mot bakgrund av de uppstéllda kriterierna fann rétten att det av parternas
avtal inte framgick hur processen skulle gd till. Vidare framgick det inte
heller vilka som skulle delta i processen eller i vilken utstrickning detta
skulle ske. Det enda som klart framgick var att tvisten skulle 16sas inom en
manad fran det att tvisten anhidngiggjorts.
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Beaktandes det sagda fann ritten att parternas avtal var for odefinierat
avseende forfarandet och for oklart betrdffande parternas dtaganden for att
kunna tillmétas bindande verkan som processhinder. Ratten sag darefter till
om Overenskommelsen avseende underldtenhet, de vill sdga att parterna
avsagt sig ritten att inleda skiljeforfarande till dess att forstegen vidtagits, i
sig kunde utgora processhinder. Rétten fann emellertid, mot bakgrund av att
den angivna tidsgrinsen pd en ménad inte enbart torde gélla i det fall en
medlare utsetts utan dven for det fall att en medlare inte kunnat utses, att
overenskommelsen inte kunde anses utgdra processhinder.

Mot bakgrund av det sagda delade ritten skiljendmndens beslut, ansig att
skiljenimnden var behdrig att doma i tvisten och ogillade kdromalet.

6.7 Avslutande reflektioner

Detta kapitel har handlat om multimodala tvistldsningsklausuler i England
och genom en redogorelse for nagra av de mest vigledande réttsfallen har
forstegens processrittsligt bindande verkan belysts. I England géller som
huvudregel att ett forsteg maste uppna en tillracklig grad av precision for att
ses som rittsligt bindande. Ett avtal om att ingé avtal, liksom ett avtal om att
blott forhandla &r for 16st hallna och saknar tillrdcklig grad av visshet for att
kunna betraktas som bindande enligt engelsk ritt. Faktorer som hur
forfarandet ska ga till, hur ldnge forfarandet ska vara, hur forfarandet inleds
och avslutas, var forfarandet ska dga rum, vem som ska doma i tvisten, hur
denne person ska utses samt vilken erséttning hen har ritt till torde vara
avgorande for om ett forsteg ska anses som bindande eller ej. For att
betraktas som rittsligt bindande krivs dessutom att de nimnda faktorerna
uppnér en tillrdcklig grad av precision och visshet. Detta innebér att inga
ytterligare 6verenskommelser ska behova dga rum efter det att tvist uppstatt
och en objektiv och utomstiende part ska med latthet kunna avgora
huruvida de foreskriva momenten &r uppfyllda eller ej. Till detta tillkommer
att bedomningen bor ske frdn fall till fall och att den gemensamma
partsavsikten alltid bor respekteras och &r central for bedomningen.

Generellt for engelsk ritt kan sdgas att den praxis som finns pd omradet ér
av avgorande betydelse och utgér den mest frekvent tillimpade réttskillan.
Nér rétten star infor en beddmning sker inte séllan hanvisningar till hur
domstolen resonerat tidigare nér liknande fragor varit uppe till provning.
Vidare ses en okad tillimpning av ADR som en statlig angeldgenhet. Med
anledning av den yrkesskicklighet och den vilutvecklade organisation som
finns avseende exempelvis medling foresprékas foljaktligen en tillimpning
av ADR 1 si stor utstrickning som mdjligt.

Vid en jamforelse med det svenska synséttet avseende multimodala
tvistlosningsklausuler star det klart att den engelska synen ér betydligt mer
avtals- och partsavsiktsorienterad. Engelska domstolar faster mer vikt vid
vad som gér att utldsa av parternas Gverenskommelse och ser till vad
parternas avsikt kan ha varit nar de ingick dverenskommelsen. Det synes
inte foreligga hinder mot att avtala om processuella fragor och ett
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obligatoriskt vidtagande av ADR synes inte heller sté i strid med rétten till
en rittvis rittegang. Avgorande for frigan dr sdledes huruvida den
gemensamma partsviljan pa ett tillrdckligt tydligt sdtt gar att utlisa ur
parternas avtal. Det &r inte omdjligt att tdnka sig att ett sadant
forhédllningssitt snarare torde handla om en vision om starkt partsinflytande
och om att underlitta réttens arbete avseende beddmningen huruvida en viss
avtalsforpliktelse dr uppfylld eller ej &n om att i mdjligaste mén tillforsdkra
rittssdkerhet.

Varfor det engelska synsdttet kommit att avvika fran det svenska avseende
multimodala tvistlosningsklausuler kommer att diskuteras i samband med
kapitel 8, dessforinnan och hér nirmast foljer ett kapitel om multimodala
tvistlosningsklausuler i USA.
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7 Multimodala
tvistlosningsklausuler i USA

I USA fGreligger inte samma enhetliga syn som i England betréffande
avtalade forstegs processrittsligt bindande verkan och den praxis som finns
kan i vissa fall till och med vara motsigelsefull.'”’ I vid mening kan
emellertid kravet for att ett forsteg ska ses som bindande sdgas vara att
klausulen uppnar en tillricklig grad av precision.”' Tvister tenderar att
bedomas fran fall till fall och det avgdrande for om ett forsteg ska anses
vara bindande grundar sig pa hur bestdmt och detaljrikt avtalsinnehallet ar
avseende exempelvis den fOreskrivna proceduren, tidsramar och plats for
forfarandet.'”> I detta hénseende intar den amerikanska ritten saledes ett
praktiskt forhallningssétt, vilket dven yttrar sig genom att parter kan tvingas
vidta forsteg med anledning av att réitten finner det vara ldmpligt samt
genom att ritten kan ogilla illegitima, tidsodande och rent taktiska
invindningar nér ytterligare forhandlingar bedoms som verkningslosa.'” I
det foljande ges inledningsvis referat av nagra vigledande rittsfall, darefter
foljer en kommenterande summering av dessa. Innan detta ges ett forenklat
schema Gver den amerikanska domstolsorganisationen. '** 1 detta
sammanhang ar det slutligen av vikt att uppmirksamma att tvisten i det
nirmast foljande réattsfallet, Candid Productions Inc v Int’l Skating Union,
inte handlade om tolkning av en forhandlingsklausul utan om tolkning av en
optionsklausul. Emellertid har det ansetts vara nddvéndigt att behandla fallet
mot bakgrund av de principer som ritten slog fast och med anledning av
principernas relevans for detta arbete.

Supreme Court of the
United States

United States Courts Delstaternas hogsta

of Appeals domstolar
L United States District Delstatliga
Courts appellationsdomstolar

L Delstatliga "trial

courts”

0 File 2007, s. 33.

! Brown & Marriott 201 1,s. 604.
2 File 2007, s. 33 och 34.

193 File 2007, s. 34.

194 Bogdan 2003, s. 135.
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7.1 Candid Productions Inc v Int’l Skating
Union'®

Parter i tvisten var Candid Productions Inc, ett produktionsbolag som
dgnade sig at att kopa tv-réttigheter till sportevenemang for att kunna silja
produktioner samt Int’l Skating Union, en organisation som organiserade
skridskotdvlingar. Tvisten bottnade i ett antal avtal som gav kdranden
ensamritt att kopa tv-rittigheterna for den nordamerikanska marknaden
avseende skridskotivlingar som svaranden var arrangdr for. Nér svaranden
valde att sdlja réttigheterna till ett utomstdende bolag hivdade kdranden att
svaranden brutit mot parternas avtal och foljaktligen provades tvisten i
allmén domstol.

Klausulerna angav att svaranden inte skulle forhandla med nagon
utomstaende part angdende tv-réttigheter for kommande skridskotivlingar
utan att dessforinnan i god tro forhandla med kéranden. I det fall kidranden
och svaranden inte kunde komma Overens fick svaranden vénda sig till en
utomstidende part, men inte med ett fordelaktigare pris &n vad svaranden
erbjudit kdranden. I sddana fall skulle svaranden forst erbjuda kidranden att
kopa réttigheterna till det tilltdnkta priset.

Rétten fann att klausulerna var sa vaga och odefinierade att de inte kunde
anses vara bindande. Det faktum att svaranden forbundit sig att forhandla
med kdranden ansags ndmligen inte frinta svarandens rétt att forhandla med
utomstiende parter. Det 1&g dessutom i linje med den for amerikansk rétt
rddande principen att blott en dverenskommelse om att komma &verens inte
ar rittsligt bindande. I detta fall rorde det sig dessutom om en
overenskommelse om att forhandla, vilket ansdgs vara dn mer vagt
formulerat 4n en 6verenskommelse om att komma &verens. Formuleringen
beskrev dessutom ett forfarande som var formldst, oklart och otydligt vilket
innebar att den gemensamma partsviljan endast hade kunnat faststillas
genom gissningar och spekulationer.

Ritten vidareutvecklade sitt resonemang genom att ange att ett avtalsvillkor
méste vara bestdmt och tydligt till den grad att parternas intention gér att
utldsa av det for att det ska ses som réttsligt bindande. 1 detta hdnseende
spelar det ingen roll vad parterna tror att de har kommit overens om, det
som &r avgorande dr om klausulen dr sa pass tydlig och bestimd att det gar
att faststdlla huruvida klausulen har efterlevts eller inte. Har parterna avtalat
om att utféra en viss prestation, dven i det fall prestationen bestdr i att
forhandla 1 god tro, kan rdtten tvinga parterna att fullfolja
overenskommelsen genom vidtagandet av forhandlingar. Detta var
emellertid inte mojligt 1 det aktuella fallet beaktandes klausulernas vaga
formulering.

195530 F Supp 1330 (1982).
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7.2 White v Kampner'®

Fallet grundande sig pa ett avtal som ingatts mellan parterna och som
innehdll en obligatorisk forhandlingsklausul och en skiljeklausul.
Forhandlingsklausulen hade foljande lydelse:

[The parties] agree that they will attempt to negotiate in good faith any dispute of any
nature arising under this [agreement]. The parties shall negotiate in good faith at not less
than two negotiation sessions prior to seeking any resolution of any dispute under the
[arbitration provision] of this [agreement]. Each party shall have the right to legal
representation at any such negotiation session.

Skiljeklausulen inleddes pé foljande vis:

Any dispute or question arising under the provisions of this [agreement] which has not been
resolved under [the mandatory negotiation provision] shall be determined by arbitration
before one (1) arbitrator appointed by the American Arbitration Association.

Med anledning av en tvist som uppstéitt mellan parterna hade kéranden inlett
skiljeforfarande utan att ha initierat de obligatoriska forhandlingarna. Infor
skiljendmnden invdnde svaranden att forhandlingarna utgjorde en
forutsittning for att skiljeforfarande skulle kunna inledas men invindningen
ogillades och det slutade med att skiljenimnden domde till kérandens fordel.
Svaranden vinde sig saledes till delstatens trial court for att klandra
skiljedomen. Mot bakgrund av att parterna i avtalet angett att de skulle
forhandla vid minst tv4 tillfdllen och att de inte forhandlat ens vid ett tillfélle
samt beaktandes det faktum att svaranden uppmirksammat skiljendmnden
om att detta utgjorde processhinder fann rétten att skiljendmnden inte varit
behorig att doma i tvisten och séledes ogiltigforklarade rétten skiljedomen.
Domen &verklagades till Appellate Court. Overritten kom fram till att
parterna ovillkorligt underkastat sig att 16sa samtliga tvister som uppstod till
foljd av avtalet genom skiljeforfarande och att dven frigan om
skiljeminnens behdrighet séledes var exklusivt avsedd for att avgdras av
skiljenimnden. Mot bakgrund att detta bifolls overklagandet och
skiljedomen vann &ter rdttskraft. Denna dom Overklagades i1 sin tur till
delstatens hogsta domstol, Supreme Court of Connecticut.

Domstolen borjade med att konstatera att skiljeforfarandet, trots lagstod, ar
en hogst kontraktuell foreteelse. Huvudregeln ar att en skiljendmnds
behorighet kan bedomas av domstol. Om parterna emellertid tydligt angett
att fragan exklusivt ska avgoras av skiljendmnden sa ska parternas 6nskan
respekteras. Ritten fann emellertid att sprékvalet i forhandlings- och
skiljeklausulerna tydde pa att skiljeforfarandet och skiljendmndens
behorighet var villkorade och inte ovillkorade s& som Appellate Court
funnit. 1 enlighet med klausulernas ordalydelser fann rétten att
bestimmelserna borde tolkas som att minst tva forhandlingstillfdllen var en
forutsittning for att skiljeforfarande skulle kunna inledas samt att
skiljendmndens behorighet inte var upp till skiljendmnden att faststilla, trots

196641 A.2d 1381 (Conn. 1994).
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den heltickande formuleringen i skiljeklausulen, utan att fragan skulle
avgoras av domstolen. Mot bakgrund av detta bifolls dverklagandet och
skiljedomen upphévdes.

7.3 HIM Portland LLC v DeVito Builders
Inc'”’

Fallet grundade sig pa en tvist som uppstitt med anledning av parternas
avtal. Fastighetsdgaren HIM Portland LLC hade anlitat byggentreprendren
DeVito Builders Inc for att lata uppritta ett Schweiziskt alpmotell i
Portland, Maine. Tvist uppstod efterhand med anledning av att HIM
hiavdade att DeVito gjort sig skyldig till kontraktsbrott, fortal och bedrégeri.
Foljaktligen vickte HIM talan i District Court of Maine och yrkade pé
ersittning for den lidna skadan. I samband med att svaromélet inkom
dndrade HIM sin talan och yrkade pa att domstolen skulle tvinga parterna att
inleda skiljeforfarande i enlighet med parternas avtal. I relevanta delar hade
parternas avtal foljande innehall:

9.10.1 Claims, disputes and other matters in question arising out of or relating to this
Contract, including those alleging an error or omission by the Architect but excluding those
arising under Paragraph 15.2 [Hazardous Materials], shall be referred initially to the
Architect for decision. Such matters, except those relating to aesthetic effect and except
those waived as provided for in Paragraph 9.11 [Consequential Damages] and
Subparagraphs 14.5.3 and 14.5.4 [making or acceptance of final payment constitutes
waiver], shall after initial decision by the Architect, or 30 days after submission of the
matter to the Architect, be subject to mediation as a condition precedent to arbitration or the
institution of legal or equitable proceedings by either party.

9.10.3 The parties shall endeavor to resolve their disputes by mediation which, unless the
parties mutually agree otherwise, shall be in accordance with the Construction Industry
Mediation Rules of the American Arbitration Association currently in effect. . . . The
request may be made concurrently with the filing of a demand for arbitration, but, in such
event, mediation shall proceed in advance of arbitration or legal or equitable proceedings,
which shall be stayed pending mediation for a period of 60 days from the date of filing,
unless stayed for a longer period by agreement of the parties or court order.

9.10.4 Claims, disputes and other matters in question arising out of or relating to the
Contract that are not resolved by mediation, except matters relating to aesthetic effect and
except those waived as provided for in Paragraph 9.11 and Subparagraphs 14.5.3 and
14.5.4, shall be decided by arbitration which, unless the parties mutually agree otherwise,
shall be in accordance with the Construction Industry Arbitration Rules of the American
Arbitration Association currently in effect. . . . The award rendered by the arbitrator or
arbitrators shall be final, and judgment may be entered upon it in accordance with
applicable law in any court having jurisdiction thereof.

Domstolen bif6ll inte @ndringen av talan och menade pd att det av
ordalydelsen i klausulerna gick att utldsa att den gemensamma partsavsikten
vid avtalets ingdende maste ha varit att skiljeforfarande endast fick inledas
forst efter det att medlingsforhandlingar dgt rum. Parterna hade inte medlat
och séledes foreldg hinder mot inledande av skiljeforfarande.

97317 F 3d 41 (1st Cir 2003).
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HIM vénde sig foljaktligen till Court of Appeal och begirde dndring av
beslutet. Overritten bdrjade med att se till rddande regler avseende
skiljeavtal och fann att i de fall parterna har ett skiljeavtal och nigon part
invdnder att detta utgor rittegdngshinder sa ska rétten vilandeforklara malet
i avvaktan pa att skiljeforfarande dger rum i enlighet med parternas avtal.
Emellertid utgdr skiljemannaritten en del av avtalsritten och séledes kan
inte en part patvingas att medverka i skiljeforfarande om det inte framgér av
parternas avtal. Rétten fann att deras uppgift var att i dverensstimmelse med
géllande rdtt samt med hédnsyn till den federalt gynnsamma policyn
avseende  skiljeforfaranden  utifrdn  avtalstolkning faststélla  den
gemensamma partsviljan. Foljaktligen utgick ritten fran nidmnda kriterier
nir klausulernas eventuellt bindande verkan avseende medling granskades.
Ritten fann att det uppenbart méste ha varit parternas avsikt att medling
skulle utgora ett obligatoriskt forsteg innan skiljeforfarande kunde inledas. I
synnerhet fann rétten att formuleringen skall inte kunde tolkas pd nagot
annat vis @n att forfarandet skulle vara bindande for parterna. Saledes skulle
ndgon av parterna behovt initiera medlingsforhandlingar for att
bestimmelsen avseende skiljeforfarande skulle ha kunnat aktualiseras. I och
med att ingen av parterna forsokt inleda medlingsforhandlingar fann rétten
att skiljeforfarande inte kunde framtvingas. Mot bakgrund av det sagda
delade Court of Appeal underrittens beslut och ogillade kdromaélet.

7.4 Avslutande reflektioner

Detta kapitel har behandlat multimodala tvistldsningsklausuler i USA
genom att belysa relevant praxis. Det amerikanska synséttet uppvisar stora
likheter med det engelska och skiljer sig siledes frdn det svenska.
Inledningsvis konstaterades att den praxis som finns i USA inte ar lika
enhetlig som den engelska. En forklaring till detta torde vara att USA, till
skillnad fran England, bestar av ett flertal sjilvstindiga stater och att USA
som land foljaktligen inte kan uppnd samma enhetlighet som exempelvis
England betrdffande praxis. Liksom i England uppstills ett krav pd att
forstegen maste uppna en tillrdcklig grad av precision avseende bland annat
tid, plats och procedur for forfarandet for att forstegen ska betraktas som
réittsligt bindande.

I USA torde ritten inta ett &n mer praktiskt forhallningssétt én i England och
ser dn mer till omstindigheterna i det enskilda fallet. Den gemensamma
partsavsikten torde vara avgorande for om ett forsteg ska anses vara
bindande och denna ska tydligt ga att utldsa ur parternas avtal sa att en pa
objektiva grunder kan faststilla om Overenskommelsen har efterlevts eller
ej. Saledes torde dven ett avtal om att forhandla vara bindande for parterna
forutsatt att det 1 tillrackligt precisa termer dr angivet hur forfarandet ska ga
till.
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8 Statlig och privat rattskipning

I detta avslutande kapitel ska statlig och privat réttskipning diskuteras. Detta
har ansetts nddvindigt och torde kunna bidra till forstdelsen varfor det
svenska och det angloamerikanska synsitten skiljer sig at avseende fragan
huruvida forstegen i multimodala tvistlosningsklausuler ska anses utgora
processhinder.

8.1 Official- och dispositionsprincipen

Det angivna synsittet, det som skiljer mellan statlig och privat réttskipning
kan sdgas bottna i tvd for civilprocessritten mycket viktiga principer:
officialprincipen och dispositionsprincipen, vilken kan ségas vara ett
specialfall av forhandlingsprincipen'”.

Officialprincipen innebér att ritten har mandat att vidta eller underlata att
vidta en viss processhandling oberoende av vad parterna har yrkat.'”” Detta
forfarande brukar kallas for att rdtten handlar ex officio. Anledningen till
detta &dr att den materiella rétten ror for allménheten sd viktiga intressen att
det bedomts som nodvéndigt att ge ritten en sddan befogenhet for att kunna
tillforsikra allménheten en tillriicklig grad av rittssikerhet.””’ Detta kan
exempelvis ske genom att ritten pa eget initiativ i indispositiva tvistemal
inhdmtar bevisning eller genom att rétten stéller fragor till parterna for att
fortydliga oklarheter i parternas framstillningar.””' Officialprincipen kan
saledes ségas ge domstolarna ritt att handla pé eget initiativ och ger ddrmed
domstolarna storre inflytande 6ver domstolsprocessen.

Forhandlingsprincipen innefattar all den verksamhet som parterna kan utdva
av egen drift, oavsett om den ir bindande eller ej for ritten.””> Under
principen faller exempelvis parternas rdtt att avstd frdn att halla
slutanforanden samt parternas ritt att avsta frén ritten till forsvarare.*”’

Dispositionsprincipens innebord kan hérledas ur de processuella reglernas
karaktir.”** Ar reglerna i en rittsordning dispositiva priglas de siledes av
dispositionsprincipen.”” Det #r sillan klart angivet om en viss regel ar
dispositiv eller indispositiv, emellertid dr det detta som &r avgérande for
huruvida dispositionsprincipen ir tillimplig eller ej.*° Principen innebir att
parterna ges ratt att forfoga dver domstolsprocessen. Med stdd av denna kan

198 Ekelof & Edelstam 2002, s. 69.

199 Ekelof & Edelstam 2002, s. 58.

2007 indell 2012, s. 114.

21 Se 35 kap. 6 § RB samt 42 kap. 8 § RB.
292 Ekelof & Edelstam 2002, s. 69.

29 Se 43 kap. 9 § RB och 12 kap. 1 § RB.
2941 indell 2012, s. 110.

295 Ekelof & Edelstam 2002, s. 58.

2961 indell 2012, s. 110.
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parterna, ensidigt eller samstimmigt, forma domstolen att vidta eller
underlata att vidta en viss processhandling avseende sévil processmaterial
som forfarande.””’ Detta innebir exempelvis att domstolen inte far doma i
storre omfattning dn vad parterna har yrkat eller grunda sitt beslut pa andra
omstindigheter 4n vad parterna dberopat.**®

8.2 Staten och det privata

Rittskipning, liksom juridik i allménhet, dr som ett mynt: det finns tvé sidor
av det. Rattskipning kan antingen vara centralstyrd med staten som
huvudaktor eller privatstyrd med parternas intressen och det gemensamma
avtalet som frdmsta auktoritet. Vissa stater ar upprattade utifrdn tanken om
att en stark och statlig rittskipning dr nddvéandig for att kunna upprétthalla
demokrati. Tanken bygger pa att starka, statliga aktorer, sdsom politiska
makthavare och domstolar uppritthiller ett samhélle dér individen
tillforsdkras fri- och rittigheter, domstolsprovning och ett starkt rattsskydd.
Andra stater sétter individen i centrum. Dessa réttsordningar dr upprittade
utifrdn Overtygelsen att demokrati uppnis genom att individen sjdlv fattar
beslut med den frihet, det ansvar och den risk som foljer.””” Detta synsitt
grundar sig pa att individer har olika intressen och att dessa péd bista sitt
tillvaratas genom mangfald, mojligheter och valfrihet.?'® Den statliga
rittskipningen ska finnas tillgénglig. Det ska emellertid sta var och en fritt
att utnyttja andra konfliktlosningsformer nir detta limpar sig bittre.*''

Den statliga réttskipningen star som sagt for en stark demokrati med staten
som huvudsaklig aktor. Lagstiftaren stiftar lagar och domstolarna utovar
rittskipning. Som en konsekvens av att staten ansvarar for lagstiftningen
torde det te sig naturligt att staten &dven ansvarade for réttskipningen for att
pa s& vis styra enhetligt och uppritthdlla ett réttssidkert samhélle. Den
statliga kontrollen och ordningen skulle ndmligen kunna sdvil begrinsas
som forsvagas om den privata rittskipningen fick alltfor starkt fiste.”'* Den
statliga réttskipningens primira syfte kan saledes sdgas vara att pa ett
enhetligt vis bidra till rittssdkerhet, forutsebarhet och trygghet.

P& den andra sidan av myntet dterfinns den privata réttskipningen. I ett
samhélle déir véntetiderna dr langa for att fi en tvist provad 1 allmén domstol
och dir organisatoriska nedskdrningar fortgdr kontinuerligt har den privata
rittskipningen funnit en plats att fylla pd marknaden. Foljaktligen har
alternativa tvistlosningsformer sdsom forlikningsforhandling och medling
etablerat en allt starkare stillning.”"® Parterna har fatt storre inflytande over
processen, den gemensamma partsviljan har intagit en central roll och
parterna behover inte nddvéndigtvis forhalla sig till juridiska regleringar nir

27 Bkelof & Edelstam 2002, s. 58.
2% Se 17 kap. 3 § RB.

29 Westberg 2005, s. 362.

219 Westberg 2005, s. 362 och 363.
2 Westberg 2005, s. 363.

12 Westberg 2005, s. 347.

213 Westberg 2005, s. 347.
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de 16ser en tvist. Detta har resulterat i att foresprakarna for privat
rittskipning blivit allt fler trots att medling och forlikningsférhandlingar inte
kan likstillas med domstolsforfarandet betriffande grad av rittssikerhet.*'*

Respektive sida av myntet har sdvil for- som nackdelar. Ena sidan skapar
rattvisa och bidrar till réttssidkerhet, den andra bidrar med flexibilitet,
effektivitet och fokuserar pa de enskildas intressen. Inget av synsétten &r
mer ritt dn det andra. Emellertid torde de till vis del motverka varandra
beaktandes det faktum att den privata rattskipningen betonar parternas
sjdlvbestimmanderdtt medan den statliga réttskipningen till viss del
inskrianker densamma.*'® T grund och botten torde de olika synsitten bottna i
en stats Gvergripande politiska ideologi.?'® Ideologierna har skiftat Gver tid,
emellertid gar det att urskilja en tendens hur socialistiska stater foresprikat
statlig réttskipning medan liberala stater varit forespridkare for parternas
starka inflytande och privat rittskipning.”'” Exempelvis var den radande
uppfattningen nér liberalismen var som storst att domaren skulle forhalla sig
passiv, att den gemensamma partsviljan skulle respekteras och att det skulle
std parterna fritt att avtala om i princip vad som helst.*'®

En forklaring till den i Sverige relativt begransade tillimpningen av ADR
skulle kunna ha att géra med det socialdemokratiska styre som till stora
delar priaglat det moderna svenska samhéllet. Byggandet av det svenska
folkhemmet, tron pa vilfairdssamhéillet och ett samhéllsklimat grundat pa
solidaritet och jamlikhet har wvarit viktiga grundpelare for den
socialdemokratiska ideologin. P4 grund av avstandstagande fran sdvil
privatisering i allménhet som frdn privat réttskipning har saledes det
socialdemokratiska ~ samhillet  tagit avstdnd  frdn  alternativa
tvistldsningsformer med syfte att forsoka skydda vilfirdsstaten. Aven om
det politiska klimatet borjat 6ppnas upp 1 Sverige och socialdemokraterna i
takt med globaliseringen, den allménna internationaliseringen samt Sveriges
intrdde 1 EU blivit mer Oppensinnade till privatisering, s lever vissa
kollektiva grundidéer kvar i det svenska samhillet. Exempel pa detta dr
starkt etablerade organisationer, ombudsmén och nimnder sasom LO, JO
och ARN, vilka hjdlper sina medlemmar och allménheten med rddgivning,
rittskipning och konflikthantering. *'* Den verksamhet som bedrivs av
ombudsminnen och nidmnderna skulle i vid mening dessutom kunna ses
som alternativa tvistlosningsformer beaktandes det faktum att de faktiskt
dgnar sig &t tvistlosning och pa si vis avlastar domstolarna.”*’ Det sagda
skulle kunna bidra till forstaelsen varfor den i synnerhet angloamerikanska
privata réttskipningen inte etablerat sig starkare i Sverige @n vad som hittills
skett.

21 Westberg 2005, s. 348.

215 Knuts 2006, s. 71.

216 Ekeldf & Edelstam 2002, s. 70.

217 Ekeldf & Edelstam 2002, s. 70 och 71.

2181 indell 1988, s. 14 och 15.

2191 indell 2006, s. 80 och 81.

2201 indblom 2006, s. 112 och 117 samt Lindell 2006, s. 81. Se dven Brown & Marriott
2011, s. 20.
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Det ovan beskrivna synsittet, det som skiljer mellan statlig och privat
rittskipning, har inom ramen for tidigare akademiska studier anvénts i
forsok att hirleda systemen till olika slag av styrelseskick. Den
partsdominerade och konfliktlosningsinriktade privata réttskipningen har
associerats med reaktiva nattvéktarstater och den procedur- och domarstyrda
statliga réttskipningen har kopplats samman med proaktiva vélfardsstater.
Detta innebdr att det skulle foreligga en koppling mellan privat rittskipning,
nattviktarstater och individens bestimmanderétt & ena sidan och statlig
rittskipning, vélfardsstater samt personlig och social trygghet a4 andra
sidan.”*' En kategorisering av nimnda slag torde emellertid snarare limpa
sig for teoretiska studier av motstdende ideologier dn for jaimforelser av
verkliga domstolssystem.”**

8.3 Common law - en liberal rattsfamilj

I detta avslutande avsnitt har det funnits vara intressant att sdga nagra ord
om indelningen av réttsfamiljer och i synnerhet belysa réttsfamiljen
common law. Common law har sitt ursprung i England och hérstammar fran
1100-talets kungliga domstolar och sedvaneritten.**® Rittssystemet har
saledes inte liksom den romerska ritten och civil law tillkommit genom
kodifikationer utan bygger pa domstolarnas prejudicerande verksamhet.”**
Aven om det forekommer kodifikationer inom common law torde engelska
domare foredra att doma utifran prejudikat och ser detta som en béttre och
mer verklighetsforankrad réttskélla 4n teoretiskt framtagen forfattning.

Med anledning av kolonialiseringen spreds den engelska ritten till bland
annat USA, Kanada, Nya Zeeland och Australien. Som en konsekvens av
detta bygger nimnda réttssystem, i synnerhet pa privatrittens omrade, pa
den engelska ritten.””° Den amerikanska rétten har i sin tur spridits och
influerat andra rattssystem i synnerhet pa avtalsrittens omrade dels tack vare
landets starka stdllning inom ekonomi och politik, dels tack vare reglernas
sprakliga lattillgénglighet med anledning av engelskans stdllning som
ledande virldssprak.**’

Det faktum att common law-linderna tillhor samma réttsfamilj torde ha
bidragit till att synen pd multimodala tvistlosningsklausuler har stora
likheter inom dessa réttsordningar. Ovan konstaterades att det finns likheter
betrdffande den engelska och den amerikanska rittsordningens syn avseende
multimodala tvistlosningsklausulers processrittsligt bindande verkan.
Rittsldget 1 Australien liknar det amerikanska pd sd vis att avtal om att

221 Westberg 2010, s. 50 ff.

222 Westberg 2010, s. 51 not 1 och 2.

> Bogdan 2003, s. 92.

¥ Bogdan 2003, s. 93 samt Sundberg 1969, s. 186 och 187.
23 Bogdan 2003, s. 113 och 114.

20 Bogdan 2003, s. 125 och 128.

22T Bogdan 2003, s. 146.
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forhandla kan vara processrittsligt bindande®*® och i Kanada och Nya

Zeeland forefaller instdllningen till 6vergripande del sammanfalla med den
engelska.””” Mot bakgrund av det sagda gér det att urskilja ett monster inom
common law avseende multimodala tvistldsningsklausuler, ett monster som
vittnar om en gemensam instédllning att processuella avtals giltighet snarare
ar att betrakta som regel 4n som undantag.

Avslutningsvis ska rittsfamiljernas dynamiska karaktir uppmérksammas.
Rittsfamiljer dr ndmligen inte statiska utan befinner sig under stindig
utveckling. Ett exempel péd detta 4r hur common law och civil law genom
samarbete inom vissa rittsomraden kommit att ndrma sig vilket gor det
tankbart att dessa tva familjer i framtiden tillsammans skulle kunna komma
att utgdra en gemensam visterlandsk réttsfamilj.>*° Ett annat exempel ar hur
EU:s medlemsstater pad sikt skulle kunna tdnkas utgéra en egen
gemenskapsrittslig rittskultur.”®' Med detta i atanke ska nu en avslutande
diskussion foras for att summera kapitlet.

8.4 Avslutande reflektioner

Det hir kapitlet har behandlat statlig och privat réttskipning. Den statliga
rittskipningen dr centralstyrd, kan sdgas bottna 1 ett rdttighets- och
skyldighetstinkande samt bidrar till réttssdakerhet, forutsebarhet och allmén
trygghet. Den privata réttskipningen &r flexibel, centraliserar den
gemensamma partsviljan och bottnar i ett liberalism- och frihetstdnkande
som medfor savil mojligheter som ansvar och risker.

Generellt sett synes socialistiska stater vara storre foresprakare av statlig
rittskipning medan liberala stater tycks vdrna om den privata réttskipningen.
I linje med detta dr det tidnkbart att primért associera vélfardsstater med
statlig réttskipning och nattvéktarstater med privat réttskipning. Som en
konsekvens av detta dr det inte omdjligt att tinka sig att vilfardsstater som
huvudsakligen foresprikar statlig réttskipning kommer att vara emot
processuella 6verenskommelser medan det motsatta kommer att gélla for
nattviktarstater som 1 stor utstrickning foresprakar privat réttskipning. En
stat som motsitter sig processuella overenskommelser torde ndmligen i
storre utstrackning virna om statlig kontroll och réttssidkerhet. Réattskipning
ar ndgonting som primirt staten ska &dgna sig at for att tillforsdkra
rittssdkerhet och rittighetsgarantier. P4 motsvarande sétt skulle en stat som
foresprakar processuella Overenskommelser kunna sdgas vdrna om
individens bestimmanderitt och frihet. Om individen tillférsékras frihet och
bestimmanderitt borde det foljaktligen falla sig naturligt att denne dven fick
ingd processuella avtal utifran sina individuella behov och preferenser.

228 Se Chapman 2010, s. 89 ff. och i synnerhet det refererade och kommenterade rittsfallet
United Group Rail Services Ltd. v. Rail Corp. New South Wales, [2009] N.S.W.C.A. 177.
22 Chapman 2010, s. 92 not 12.

2% Se David 1961, s. 56 — 64. Citerad i Bogdan 2003, s. 80.

21 Modéer 1999/00, s. 72. Se dven Bogdan 2003 s. 80 och 81.
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Aven om det inte med sikerhet gar att faststilla att vilfirdsstater primrt
foresprakar statlig réittskipning och nattvéktarstater privat rittskipning ligger
inte tanken langt borta att betrakta Sverige som en vélfdrdsstat, primért
foresprékare av statlig rittskipning och England och USA, i vart fall i detta
hénseende, som nattviktarstater och foresprdkare av privat réttskipning.
Sverige har i modern tid praglats av ett socialdemokratiskt styrelseskick och
tron pé vélfardssamhillet och synes mot bakgrund av detta ha tagit avstdnd
fran privat rattskipning till formén for statlig réttskipning. I Sverige rader
dven principen att processuella Overenskommelser som huvudregel é&r
ogiltiga. I USA ir réttsldget det motsatta. Som tidigare uppmarksammats var
USA en av de frimsta pionjédrerna betrdffande en tilltagande tillimpning av
ADR och den praxis som har presenterats bekréftar tesen att USA till stor
del fokuserar pd individen och den gemensamma partsviljan och foljaktligen
tillater processuella Overenskommelser. Liknande monster avseende
partsvilja, i vart fall betrdffande parternas ritt att ingd processuella avtal,
och en tilltagande tillimpning av alternativ tvistldsning synes rdda inom
savdl den engelska réttsordningen som inom andra réttsordningar
tillh6randes common law sdsom den kanadensiska, den australiensiska och
den nya zeelindska. Aven om detta endast ir pa ett teoretiskt plan, och dven
om det dr svart att argumentera for sa pass generaliserande resonemang sa
utesluter det inte mojligheten att det skulle kunna finnas en koppling mellan
en stats styrelseskick och synen pa processuella 6verenskommelsers réttsligt
bindande verkan.

Avslutningsvis ska sidgas nigra ord om de olika rittsfamiljernas och de
skiftande synséttens kompatibilitet. Det har ovan uppmérksammats att civil
law och common law i allt stérre mén borjat ndrma sig varandra. Ett
exempel pd detta dr som tidigare framgétt de angloamerikanska boilerplate-
klausulerna och som en effekt av detta de multimodala
tvistlosningsklausulerna som blivit ett allt vanligare inslag for svensk rétt.
De bada rittsfamiljerna nidrmar sig forvisso, men i detta hdnseende ar
familjerna inte forenliga med varandra. I England och USA synes
processuella 6verenskommelser vara tillatna och rittsligt bindande forutsatt
att det uppnar en tillrdcklig grad av precision, 1 Sverige ar detta som tidigare
framkommit inte mojligt utan stdd 1 lag. Om oforenligheten blott beror pa en
fast rotad princip eller om det dr effekten av skiftande syn avseende
rittskipning och styrelseskick dr svért att sdga. Troligtvis ror det sig om en
kombination och troligtvis kommer de tva familjerna inte att ndrma sig mer
betrdffande denna frdga. I vart fall inte tills den dag lagstiftaren ger
klartecken genom ett nytt undantag med stdd i lag.
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9 Slutsatser

Till grund for detta arbete 14g tre fragestéllningar, nimligen:

1. Vad finns det for olika uppfattningar i Sverige avseende
multimodala tvistlosningsklausuler och forstegens potentiella verkan
som processhinder? Vilka skl ligger bakom skiftande uppfattningar
och vad beror det pa i de fall uppfattningarna skiljer sig at?

2. Vad é4r den radande uppfattningen avseende multimodala
tvistlosningsklausuler och fOrstegens processrittsligt bindande
verkan i England och USA?

3. Kan en skiftande syn pa rittskipning, styrelseskick och réttstradition
tankas ha bidragit till att den svenska synen avseende multimodala
tvistlosningsklausulers processrittsligt bindande verkan kommit att
skilja sig fran den angloamerikanska?

I det foljande ska frdgorna i tur och ordning besvaras. Svaren kommer att
ligga till grund for de slutsatser som gér att dra av arbetet. Slutligen kommer
en kommentar avseende vilken lirdom som kan dras av slutsatserna att ges.

Initialt redogjordes for de bidrag avseende multimodala tvistlosnings-
klausuler som kommit till uttryck i1 doktrinen. Utifrdn detta material
konstaterades att det foreligger tre huvudsakliga skl till varfor ett forsteg i
en multimodal tvistlosningsklausul inte borde tillerkdnnas processrittsligt
bindande verkan. For det forsta skulle en sddan reglering kunna sté i strid
med EKMR och ritten till en rattvis rittegang. For det andra finns inom
svensk ritt en princip som anger att processuella avtal dr ogiltiga om inte
undantag dr angivet i lag. For det tredje skulle en sddan reglering kunna
bidra till rattsosikerhet.

I arbetet har dven dsikter av en motsatt uppfattning redovisats. Argument
som att principen om processuella avtals ogiltighet &r omodern, att parterna
intagit en allt centralare stdllning inom processen samt att den
stillestdandsperiod som skulle uppsta till f6ljd om forstegen tillerkéindes
processrittsligt bindande verkan endast skulle vara suspensiv har granskats
och analyserats.

Mot bakgrund av det sagda gar det att dra slutsatsen att de skiftande
uppfattningarna torde bottna i subjektiva Overtygelser om hur det torde,
alternativt borde, forhélla sig. Det finns argument for respektive
uppfattning. Emellertid torde det faktum att en majoritet, inklusive
lagstiftaren, i1 linje med principen om processuella avtals ogiltighet,
foresprakar att forstegen i multimodala tvistlosningsklausuler inte borde
tillerkdnnas nagon processrittsligt bindande verkan tala for att forstegen i
dagsléget inte ska tillméts ndgon verkan som processhinder.
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Betriaffande frdgan vilken som dr den radande uppfattningen i England och
USA har genom primért rittsfallsstudier kunnat faststillas att forstegen i
multimodala  tvistlosningsklausuler ~ kan tillerkdnnas verkan som
processhinder forutsatt att de uppnar en tillrdcklig grad av precision
avseende bland annat fOrfaranderegler, tidsfrister och bestdmmelser
betrdffande utndmning av medlare. Till detta tillkommer att den uttryckta
partsviljan tydligt maste framga och pa objektiva grunder kunna faststillas i
frdga om huruvida denna efterlevts eller ej. Foljaktligen torde inte avtal om
att inga avtal eller avtal om att blott forhandla ses som rittsligt bindande
inom namnda réttsordningar.

Mot bakgrund av det sagda torde det ga att dra slutsatsen att processuella
avtal, under angivna forutséttningar, kan vara processrittsligt bindande
inom sdvdl den engelska som den amerikanska réttsordningen men att
omsténdigheterna i det enskilda fallet ytterst kommer att vara avgorande for
den rittsliga bedomningen.

Den tredje fragan torde vara den mest intressevdckande och dven den fraga
som potentiellt skulle kunna bidra med de djupaste insikterna for den
fortsatta utvecklingen inom omréadet. Fragan centraliserades kring huruvida
skiftande syn pé réttskipning, styrelseskick och rittstradition kan tdnkas ha
bidragit till att den svenska synen avseende multimodala
tvistlosningsklausulers processrittsligt bindande verkan kommit att skilja
sig frdn den angloamerikanska?

I arbetet har framkommit primért fyra faktorer som kan tdnkas ha bidragit
till att de foresprakade synsitten skiljer sig at. I det foljande ges en
redogorelse for dessa.

For det forsta har det konstaterats att réttsstater, en aning generaliserande, i
vart fall pd ett teoretiskt och ideologiskt plan skulle kunna kategoriseras som
primirt foresprikare av antingen statlig eller privat rittskipning. Aven om
detta resonemang synes vara vagt har det funnits vara nddvindigt att
uppmirksammas med anledning av dess teoretiskt tinkbara forklarande
virde. Statlig réttskipning, vilken synes vara sammankopplad med
socialistiska ideologier och tron pé vélfardssamhallet, utgér fran ett styre dér
staten dr den framsta auktoriteten och som har till syfte att tillforsdkra
medborgarna fri- och réttigheter. Ett styre av nidmnda slag bidrar till
rittssdkerhet men med foljden att individens makt och inflytande blir av
mindre skala. Privat réttskipning, som 1 storre utstrdckning synes
foresprakas av liberala nattvdktarstater, centraliserar individen och dennes
bestimmanderdtt och grundar sig pa overtygelsen om att individer utifran
sina individuella behov och preferenser ar kapabla att fatta egna beslut
vilket genererar sdvdl mojligheter som ansvar och risker. Sverige torde
primairt forespraka statlig rittskipning medan den privata réttskipningen har
starkt faste 1 sdvdl England som USA. Denna skillnad i syn och tillimpning
avseende statlig och privat rittskipning torde vara en anledning till att synen
avseende multimodala tvistlosningsklausuler kommit att skifta mellan
rittsordningarna.
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For det andra har, med anledning av socialdemokratins historiskt sett starka
faste 1 Sverige, privat rittskipning och privatisering i allminhet fatt ett
begransat utrymme i det svenska samhéllet. Istillet for att utbilda medlare
och uppritta kvalificerade medlingsinstitut har ndmnder och ombudsmén
sdsom ARN och JO édgnat sig at tvistlosning. Avsaknaden av dessa
kollektiva rattvisesystem i kombination med en skiftande ideologisk syn kan
tankas vara forklaringar till varfor ADR fann en plats att fylla pad den
angloamerikanska marknaden nir domstolarna inte lingre kunde leva upp
till parternas krav pa effektiv och snabb rittskipning. Som en konsekvens av
detta Okade forekomsten av vilrenommerade medlingsinstitut och
yrkeskunniga medlare. De skiftande politiska ideologierna i kombination
med skiftande resurser avseende tvistlosning torde séledes ha kunnat
resultera i att instéllningen i fragan kommit att skifta.

For det tredje har en tédnkbar forklaring till varfor ADR i storre utstrdckning
forekommer inom réttsordningar som ar uppréttade enligt common law én
civil law pastatts kunna hédrledas ur domarens roll inom respektive
rittsordning. Inom common law intar domaren traditionellt sett en mer
passiv roll och det &r primirt parterna som styr dver processen. Inom civil
law synes det vara tviartom. [ sammanhanget bor emellertid
uppmadrksammas, som tidigare framkommit, att de engelska domarna sedan
Woolf-reformerna 1998 intagit en mer aktiv roll men att synen pa
processuella avtals bindande verkan likvél synes kvarstd. Domarens passiva
roll i kombination med att common law primért bygger péa praxis torde ha
bidragit till att de rattsordningar som tillhdr common law i storre
utstrdckning dr partsorienterade och tenderar att fokusera pa behov och
intressen snarare dn pa réttigheter och skyldigheter. Inom civil law synes det
vara tvartom. Det sagda, sett i ljuset av det ovan anforda betréffande statlig
och privat réttskipning, torde innebdra att England och USA ér
rittsordningar som i huvudsak centraliserar individen samt dennes behov
och Onskemdl medan Sverige synes foresprdka statlig réttskipning med
fraimsta syfte att tillforsdkra réttssdkerhet genom ett styrelseskick grundat pa
rittigheter och skyldigheter. Beaktandes det faktum att mojligheten att tréffa
processuella Overenskommelser ger parterna Okat inflytande kan detta
rimligtvis tdnkas vara en bidragande faktor till att synsétten kommit att
skilja sig ét.

For det fjirde rdder principen om processuella avtals ogiltighet i Sverige.
Principen torde gé att hirleda ur den tyska processritten som i sin tur gar att
hirleda ur den romerska rétten. Principen dr gammal men bekriftades
nyligen i forarbetena genom att det sades att en reglering som avsag
tillerkdnna forstegen 1 multimodala tvistlosningsklausuler processrittsligt
bindande verkan ansags strida mot svensk rétt och svensk réttstradition. Av
vad som har framkommit synes inte nidgon liknande princip finnas i de
parts- och behovsanpassade rittsordningarna England och USA. Dessa
rittsordningar har istédllet en lang tradition av texttrogen avtalstolkning. Som
en konsekvens av detta har boilerplate-klausuler och séledes &ven
multimodala tvistlosningsklausuler blivit vanligt forekommande. I England
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och USA synes det sdledes inte foreligga nagot principiellt hinder mot
processuella avtal men for att bidra till forutsebarhet och réttssédkerhet har
ett krav uppstdllts pa att klausulerna maste uppna en tillracklig grad av
precision for att tillerkdnnas bindande verkan. De skiftande
rittstraditionerna far saledes anses utgora ytterligare en faktor som bidragit
till att synsédtten kommit att skilja sig at.

Sammantaget kan sdgas att de fyra faktorerna till 6vervdgande del handlar
om skiftande réttstradition och olika syn pd statens roll for samhaéllet.
Foljaktligen gar det att dra slutsatsen att skiftande syn pa rittskipning,
styrelseskick och réttstradition med stor sannolikhet kan tdnkas vara en
bidragande faktor till att den svenska synen avseende multimodala
tvistlosningsklausulers processrittsligt bindande verkan kommit att skilja
sig frdn den angloamerikanska.

I det foljande ges en avslutande kommentar avseende vilken ldrdom som gér
att dra av slutsatserna.

Det svenska synsittet skiljer sig fran det angloamerikanska, det rdder det
inga tvivel om. Anledningen till att synsdtten skiljer sig &t torde som
konstaterats primért bottna 1 skiftande rattstraditioner och foretrddda
politiska ideologier samt olika syn pa statens roll for samhillet. Att
rittsordningar har olika réttstraditioner och préiglas av olika syn pa statens
roll for samhéllet dr inte pa ndgot vis konstigt och utgoér en naturlig foljd av
vérldssamhillets komplexitet. Detta kan ha positiva effekter men i det hér
hinseendet torde det kunna bli problematiskt. Det gar ndmligen att urskilja
en tendens hur det svenska samhillet i allt storre utstrackning blir influerat
av den angloamerikanska réttstraditionen.

Med anledning av Englands och USA:s starka och inflytelserika stéllningar
inom ekonomi och politik har nimnda réttsordningar i modern tid och 1 stor
utstrackning kommit att paverka utvecklingen inom andra réttsordningar. Ett
exempel dr som konstaterats tillimpningen av boilerplate-klausuler och
saledes 4ven multimodala tvistlosningsklausuler. Common law och civil law
ndrmar sig allt mer och i ett sddant skede kan inte enbart de materiella
bestimmelserna se likadana ut, de processuella reglerna maste ocksa
stimma Overens. Processuella avtal innebér inte ndgra problem for den
angloamerikanska rittstraditionen, det gor de emellertid for den svenska
med anledning av principen om processuella avtals ogiltighet.

Mot bakgrund av det sagda finner jag att den svenska lagstiftaren maste
agera och ta stillning. Antingen viljer lagstiftaren att lagstifta om nya
undantag frdn principen om processuella avtals ogiltighet for att pa sd vis
nidrma sig det angloamerikanska synséttet eller s& uttalar sig lagstiftaren
klart och tydligt i frdgan och anger att processuella 6verenskommelser utan
stod 1 lag inte under nigra omsténdigheter ska anses utgoéra processhinder. I
det fall lagstiftaren bestimmer sig for det senare dr min uppmaning till
avtalsskrivande parter att vidta forsiktighet och noggrant dvervédga vilka
konsekvenser som kan uppsta till f61jd av avtalet.
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