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Summary

When arbitrators rule on their jurisdiction to decide a dispute in accordance
with section 2 of the Arbitration Act, it can happen that the same circum-
stance is of importance both for the arbitration tribunal’s jurisdiction and for
the case itself. The tribunal is supposed to apply the so-called doctrine of
assertion under certain conditions. The core of the doctrine of assertion,
according to the Supreme Court, is that the arbitrators, when they rule on
their own jurisdiction, should not consider the existence of the legal facts
which the claimant asserts based on the legal relationship covered by an
arbitration agreement. However, there is some uncertainty about the mean-
ing and the scope of the doctrine of assertion, and there is a discussion on
whether the doctrine should be legislated or not. The purpose of the essay is
to investigate and critically review the doctrine of assertion’s meaning and
scope in Swedish arbitration law, and thereby analyse the background to the

ongoing discussion of whether the doctrine should be legislated or not.

The doctrine of assertion is not regulated in law, but has been developed
through case law and doctrines. The doctrine of assertion is not the only
doctrine that regulates questions about the arbitration tribunal’s jurisdiction.
There is the so-called doctrine of connection, which can be applicable paral-
lel to the doctrine of assertion. The doctrine of assertion has been a subject

of discussion in a Governmental Inquiry’s report, SOU 2015:37.

The legal literature and SOU show that it is difficult to clarify the meaning
of the doctrine of assertion. The controversial points in the discussion are 1)
whether the doctrine of assertion means that only a claimant’s assertion or
also a respondent’s assertion should be taken into account upon determining
jurisdiction, 2) how the respondent’s different objections should be treated
in accordance with the doctrine, and 3) the scope of the doctrine. Because of
these ambiguities, the meaning of the doctrine of assertion is unclear. This
is a concern for many arbitration practitioners and especially for internation-

al parties, which leads to the discussion on codifying the doctrine of asser-



tion. In conclusion, it would be desirable to further discuss the problems
with the doctrine of assertion and to clarify the doctrine in some way in the

future.



Sammanfattning

Nar skiljeman provar sin behorighet att avgora en tvist enligt 2 § 1 stycket
LSF, kan en och samma omstandighet ha betydelse saval for skiljenamndens
behdrighet, som for sjalva saken. Skiljenamnden anses da ha att tillampa
den sa kallade pastaendedoktrinen under vissa forutsattningar. Kérnan i pa-
staendedoktrinen &r enligt HD att skiljendamnden, nar den provar sin beho-
righet, inte ska ta stéllning till existensen av de rattsfakta som skiljekéran-
den pastar omfattas av ett rattsforhallande som tacks av skiljeavtalet. Det
rader dock viss oklarhet om pastaendedoktrinens innebdrd och rackvidd,
och det finns en diskussion om man bor lagstifta doktrinen eller inte. Syftet
med uppsatsen &r att utreda och kritiskt granska pastaendedoktrinens inne-
bord och rackvidd i svensk skiljeforfaranderdatt, och att darmed analysera
bakgrunden till pagaende diskussion om huruvida pastaendedoktrinen bor

lagstadgas eller inte.

Pastaendedoktrinen &r inte reglerad i lag och den har utvecklats genom
praxis och doktriner. Pastaendedoktrinen ar dock inte den enda doktrinen
som reglerar skiljenamndens behdrighetsfragor. Det finns den sa kallade
anknytningsdoktrinen, som kan tillampas parallellt med pastaendedoktrinen.
Pastaendedoktrinen har blivit foremal for diskussion i SOU 2015:37.

Den juridiska litteraturen och SOU visar att det ar besvarligt att klargora
pastdendedoktrinens innebdrd. Vad som dr omdiskuterat &r: 1) om pastaen-
dedoktrinen innebar att endast karandens pastaende eller dven svarandens
invandning ska tas h&nsyn till vid behorighetsprovning, 2) hur svarandens
olika invandningar behandlas enligt doktrinen, och 3) om doktrinens rack-
vidd. Dessa otydligheter gor inneborden av pastaendedoktrinen oklar. Detta
ar ett bekymmer for manga praktiker och sarskilt for utlandska parter, vilket
bidrar till att det finns diskussion om kodifiering av pastaendedoktrinen.
Sammanfattningsvis vore det dnskvart att problemen med pastaendedoktri-

nen diskuteras vidare och att den klarlaggs pa nagot satt i framtiden.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Inom civilprocessrétten talas det om en argumentationsform som kallas

for ”pastdendedoktrinen”. Denna doktrin har avgdrande betydelse vid frigan
om en domstols behdrighet att avgdra tvisten. Pastaendedoktrinen innebéar
att fragan om processhinder ska avgoéras med ledning av vad karanden pa-
star.! I svensk skiljeforfaranderatt, anses skiljenamnden ha att tillampa pa-
staendedoktrinen vid prévning av sin behorighet under vissa forutsattningar.
Detta innebar enligt HD att skiljendmnden, nér den prévar sin behoérighet,
inte ska ta stallning till existensen av de rattsfakta som skiljekaranden pastar
omfattas av ett rattsférhallande som tacks av skiljeavtalet.? Det rader dock
viss oklarhet om pastaendedoktrinens innebdrd och rackvidd. Pastaende-
doktrinen ar inte reglerad i lag och den har utvecklats genom praxis och
doktrin. Idag finns en diskussion om pastaendedoktrinen bor lagstiftas i
svensk skiljeforfaranderétt; det diskuteras bland annat i SOU 2015:37. Na-

got forslag till lagédndring har inte uppkommit, men diskussionen fortsatter.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med uppsatsen ar att utreda och kritiskt granska pastaendedoktrinens
innebdrd och réckvidd i svensk skiljeforfaranderétt, och att darmed analy-
sera bakgrunden till diskussionen om huruvida pastaendedoktrinen bor
lagstadgas eller inte. FOr att uppna syftet har jag fragestallningar som foljer:
e Hur kan man forsta pastaendedoktorinens innebord och rackvidd
med hansyn till dess utveckling och tillampning?
e Hur ser diskussionen ut angaende kodifiering av pastaendedoktrinen,

och vad bor diskuteras?

! Heuman, & Westberg (1995) s. 27.
2 NJA 2008 s. 406, pa s. 416.



1.3 Avgransning

Den hér uppsatsen behandlar endast svensk skiljeforfaranderétt. Daremot
anvands litteratur som berdr internationella aspekter for att diskutera vissa
fragor. Pa grund av uppsatsens begransade omfattning har jag valt att foku-
sera pa fragor som beror pastaendedoktrinens innebord. Andra doktriner
som ber6r behdrighetsprovning diskuteras endast i begransad omfattning.
Jag redogor for den existerande debatten om huruvida pastaendedoktrinen

bor lagstiftas eller inte, men tar sjalv inte stallning.

1.4 Metod och material

For att uppna uppsatsens syfte och besvara fragestéllningen, har jag anvant
mig av traditionell rattsdogmatisk metod. Det innebér att jag har forsokt
tolka och kritiskt granska gallande ratt genom analys av de sedvanliga
rattskallorna, framst HD:s avgdranden, SOU och doktriner.® Rattsfallen som
behandlas i uppsatsen har betydelse for att utreda utformning och tillamp-
ning av pastaendedoktrinen. Jag har studerat den juridiska litteraturen och
artiklar som skrivna av Lars Welamson, Lars Heuman, Peter Westberg, Ste-
fan Lindskog, Finn Madsen, Lennart Palsson och Charlotta Falkman. Vidare

har jag anvant mig av tva remissuttalanden.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en sammanfattning av de viktiga principerna inom
svensk skiljeforfaranderétt, som &r sarskilt relevanta for diskussionen om
pastaendedoktrinen. Efter det presenteras utvecklingen och tillampningen av
pastaendedoktrinen, med hjélp av Welamsons artikel och avgérandena fran
HD. Darefter presenteras en sa kallad anknytningsdoktrin med hjalp av tva
rattsfall. Vidare redogor jag for olika argument om pastaendedoktrinens

innebdrd och rackvidd. Darefter visar jag diskussion om kodifiering av pa-

3 Jfr Kleineman (2013) s. 21.



staendedoktrinen. I analysdelen besvarar jag fragestallningarna och drar en
slutsats. Vissa saker som tas upp i uppsatsen diskuteras inte direkt i min
analys, men jag valjer att presentera dem som bakgrund till &mnet sa att dis-

kussionen blir begriplig.



2 Allmant om skiljeforfarande

2.1 Partsautonomi

Ett skiljeforfarande ar en form av privat rattsskipning, vilket grundar sig pa
parternas gemensamma sjalvbestammanderatt, alltsa partsautonomi. Detta
innebdr att parterna har kontroll éver konflikthanteringen i storre utstrack-
ning an vid statlig rattskipning. Partsautonomi vid den privata réttskipning-
en garanteras framfor allt av att den endast kan komma till stand genom
parternas avtal.” | skiljeforfaranderatt hittar man bestammelsen i 1§ Lag
(1999:116) om skiljeforfarande (LSF). | 1 § 1 stycket LSF anges att tvister i
fragor som parterna kan traffa forlikning om, far lamnas till avgorande av en
eller flera skiljeman. Ett sadant avtal kan avse framtida tvister om ett ratts-
forhallande som &r angivet i avtalet.” Med andra ord ska skiljeavtalet vara
kopplat till ett bestamt rattsforhallande for att avtalet ska kunna avse fram-
tida tvister.® | praktiken kan det vara oklart om en viss tvist omfattas av det
rattsforhallande som parterna reglerar i en skiljeklausul, och denna fraga blir
aktuell vid prévning av skiljendmndens behorighet. Ett skiljeavtal har ver-
kan som dispositivt processhinder, se 4 § LSF och 10 kap 17 a 8 RB. Enligt
4 § 1 stycket LSF far en domstol inte mot en parts bestridande préva en

fraga som enligt ett skiljeavtal ska prévas av skiljeman.

Det finns andra bestdmmelser i LSF som uttryckligen lyfter fram partsauto-

nomi vid skiljeférfaranderatt.”
2.2 Skiljenamndens behorighet

Enligt 2 § 1 stycket LSF far skiljeméannen préva sin egen behdrighet att av-

gora tvisten. Da kan det vara aktuellt att en och samma omsténdighet &r av

* Westberg (2013) s. 419f.

>18§2stLSF.

¢ Westberg (2013) s. 460.

" Till exampel 23 § 3 stycket och 25 § 4 stycket. Jfr Westberg (2013) s. 457.
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betydelse saval for skiljenamndens behdrighet som for sjalva saken. Sadana
omstandigheter kallas for dubbelrelevanta rattsfakta.® Pastdendedoktrinen
kan vara aktuell vid dubbelrelevanta réttsfakta och det kommer behandlas
senare. Denna bestammelse hindrar inte en domstol fran att pa begéran av
en part prova fragan. Skiljemannen far fortsatta skiljeforfarandet i avvaktan

pd domstolens avgdrande.®

Aven om skiljenamnden beslutar att de ar behériga att avgora tvisten, &r
deras beslut inte bindande enligt 2 § 2 stycket LSF. Beslutet kan dverklagas
vid hovrétten med stod av 34 eller 36 88 LSF, enligt 43 § LSF.

¢ palsson (1999) s. 315.
28§ 1st. 2-3 men. LSF.
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3 Pastaendedoktrinens

utveckling

3.1 Inledning

Lars Welamson har utpekats som den som lanserade pastaendedoktrinen
inom skiljedomsratten i en bokrecension i SVJT 1964.*° Senare har doktri-
nen utvecklats utifran bland annat HD-avgoranden samt fran den juridiska
litteraturen.™® | detta kapitel presenteras Welamsons argument fran SvJT och
nagra rattsfall som ar viktiga for pastadendedoktrinens utveckling.

3.2 Welamsons pastaendedoktrin

3.2.1 Pastaendedoktrinens lansering i SvJT

Ar 1962 kom boken “Skiljedom. Studier i rittspraxis betraffande svensk
skiljedoms giltighet och verkstillbarhet” av Per Olof Bolding. I artikeln
SVJT 1964 s 276ff. diskuterade Welamson kring ett av rattsfallen som Bol-
ding studerat i boken, NJA 1941 s. 198.

Omstandigheterna i NJA 1941 s. 198 ar féljande. Tva makar hade infor
hemskillnaden avtalat om vissa ekonomiska fragor och forsett avtalet med
skiljeklausul. Senare véckte kvinnan talan mot mannen vid allman domstol
och yrkade erséttningar for utgifter under tid innan hemskillnadsdomen
vann laga kraft. Talan grundades inte pa avtalet, utan endast pa bestammel-
ser enligt davarande Giftasbalken. Mannen gjorde invandning om rétte-
gangshinder pa grund av skiljeklausulen och pastod att avtalet reglerade

makarnas samtliga ekonomiska mellanhavanden och att tvisten borde falla

10 5e Falkman (2016) s. 257, Madsen (2013) s. 734 och Lindskog(2016) 6.1.2 fotnot 2.
1 SOU 2015:37 s. 163.
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under avtalets skiljeklausul. HD fann att skiljeklausulen inte utgjorde ratte-

gangshinder.*?

Welamson menar att rattsfallet illustrerar en viktig och intressant princip-
fraga. Nar ena parten grundar sin talan omedelbart pa ett avtal med skilje-
klausul medan motparten pastar att avtalet inte ar tillampligt och att tvisten
inte omfattas av skiljeklausulen, dyker det upp en principfriga om domsto-
lens provning av skiljeklausulens rackvidd skulle vara identisk med den
prévning av huvudavtalets materiella innebord, som enligt skiljeklausulen
skulle ankomma skiljeman.*® Detta ar ett uttryck for s& kallade “dubbelrele-

vanta rattsfakta”.

For denna principfraga, diskuterar Welamson tva tankbara alternativ. Enligt
den ena alternativet, skulle en part, som grundar sin talan omedelbart pa ett
avtal med skiljeklausul, antas ha en obetingad rétt att fa sin talan prévad av
skiljeman. Welamson papekar dock att en sddan lésning ar riskabel,

om “den som ingatt ett avtal med skiljeklausul skulle behdva riskera att vil-
ket som helst mot medkontrahenten riktat ansprak utan minsta sakliga an-
knytning till avtalet kunde komma att slutligt bedémas av skiljeman efter ett
kanske alldeles huvudlost pastaende att ansprakets bedémande vore att har-
leda ur avtalet.”™ | stallet féresldr Welamson det andra alternativet som en
rimlig medelvdg. Enligt denna 16sning, skulle parts aberopande av avtalet
och skiljeklausulen anses motivera slutgiltig beddmning av skiljeman, forut-
satt att domstolen finner aberopandet av skiljeavtalet ha atminstone nagon
grad av fog, medan domstol skulle vara behdrig om hanvisning till skiljeav-
talet vore uppenbart ogrundad (min kursivering).™ Detta anses vara grunden

for pastaendedoktrinen.*®

12 NJA 1941 s. 198 och Welamson (1964) s. 278.
13 \Welamson s.278.

% 1bid. s.278.

5 Ibid. s. 278f.

18 Falkman, s. 259.
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3.2.2 NJA 1982 s. 738 ("Nykvarnfallet”)

NJA 1982 s. 738 ("Nykvarnfallet”) &r ett av de tidigare avgorandena ddar HD
anses ha stallt sig bakom Welamsons pastiendedoktrin.” Notera att Welam-

son har medverkat till avgorandet som justitierad.

Tva bolag hade ingatt ett licensavtal med skiljeklausul. Karanden yrkade vid
allman domstol pa utomobligatoriskt skadestand pa grund av pastatt intrang
I monsterratt, enligt svenska monsterregistreringar. Kéranden gjorde gal-
lande dels att forfarandena skett efter det att licensavtalet upphort att galla,
dels att licensavtalet aldrig omfattat tillverkning for forsaljning utomlands.
Svaranden invénde att licensavtalet fortfarande gallde och att omtvistade
atgarder star i 6verensstammelse med licensavtalet. Svarande gjorde dessu-
tom invandning om rattegangshinder under aberopande av skiljeklausulen i

licensavtalet.'®

HD konstaterade att svarandens aberopande av licensavtalet inte i nagon
man kunde anses uppenbart sakna fog och att skiljeklausulen darmed skulle
tillerkannas betydelse for tvistefragorna i malet. HD noterade vidare att ka-
randen inte i ndgon man stédde sin talan pa licensavtalet. Skiljeklausulen
berdrde saledes inte grunden for kdromalet utan hanforde sig endast till sva-
randens invandning. HD ansag att svarandens invandning inte kunde leda
till att karomalet omedelbart avvisades, nar rackvidden av en skiljeklausul
var begransad pa detta satt. En part skulle annars stéllas infor valet att
kanske i onddan inleda ett skiljeforfarande eller riskera avvisning om han
inledde ett domstolsférfarande. HD forklarade vidare att det inte var av pro-
cessekonomiska skal tankbart att domstolen skulle meddela ett avgérande
villkorat av vad som kunde félja av en senare meddelad skiljedom. HD an-
sag att det ar rimligt att ge parterna majlighet att pakalla skiljeforfarande
innan vidare provning av malet agde rum i allméan domstol. HD konstate-

rade att detta borde I6sas genom att ett forelaggande skulle riktas mot ké-

17 Se Heuman (1999) s. 76 och Falkman (2016)s. 259, fotnot 40.
18 p3 s. 740f.
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randen, med aventyr av att karomalet skulle avvisas, att visa att skiljeférfa-

rande inletts inom viss tid.*® HD &tervisade darfor malet till tingsratten.”

Det havdas av Lindskog att Nykvarnfallet inte har nagot med pastaende-
doktrinen att gora utan galler blandad kompetens.”* Men enligt Heuman
anses fallet rora pastaendedoktrinen inom doktrinen, sa jag behandlar ratts-

fallet som att det ror pastiendedoktrinen.?

3.3 Rattspraxis i utvecklingsfas

Jag presenterar kortfattat tre réattsfall, NJA 1973 s. 1, NJA 1984 s. 705 och
NJA 2005 s. 586, vilka hénvisas till av HD i NJA 2012 s. 183. Dessa ratts-
fall handlar inte om skiljeforfaranderétt, utan handlar om specialdomstolars
kompetens respektive Brysselkonventionen, men de ar vagledande for att

forsta pastaendedoktrinens innebord.

I NJA 1973 s. 1 ansags att talan om ersattning for skada, som karanden pa-
star vara orsakad genom miljofarlig verksamhet, borde prévas av fastighets-
domstol, utan avseende pa svarandens invandning att fastighetsdomstolen
inte var behorig att prova malet och att det inte varit fraga om miljofarlig
verksamhet i miljoskyddslagens mening.

NJA 1984 s. 705 gallde domvillobesvar. Karanden aberopade som grund for
sin talan att ett anstallningsforhallande forelegat mellan parterna. Svaranden
invande att anstallningsforhallandet inte foreldg. HD, pa grund av karandens

pastaende, verlamnade malet till arbetsdomstolen.

I NJA 2005 s. 586 aberopade karanden uppfyllelseort for avtalsforpliktelse
som grund for domstols behdrighet att préva malet enligt Brysselkonvent-
ionen. HD ansag att andamalsskal och processekonomiska skal talade starkt

for att domstolen inte skulle behova ge sig in i sakfragan i malet for att av-

19pg s, 741.

20 pg s, 742.

2! Lindskog (2016) 6.1.2 fotnot 2.

22 Heuman (2016/17) fotnot 40 pés. 205.
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goéra om den var behorig.? HD konstaterade att, nar forekomsten av avtal
bestrids, borde domstolen vid prévningen av sin behérighet godta de om-
standigheter karanden aberopar till stod for sitt pastaende att avtal hade in-

gatts, om det inte var uppenbart att pastdendet saknade grund.**
3.4 Rattspraxis fran den senaste tiden

HD har pa senare tid belyst pastaendedoktrinen i tva rattsfall NJA 2008 s.
406 och NJA 2012 s. 183.

3.4.1 NJA 2008 s. 406 (’Petrobartfallet”)

I NJA 2008 s. 406 (’Petrobartfallet”) anhangiggjorde bolaget Petrobart ett
skiljeforfarande mot Republiken Kirgizistan med yrkande att Republiken
skulle betala for gasleverans. | fragan om skiljenamndens behdrighet abero-
pade Petrobart bestdmmelser i den kirgiziska lagen Foreign Investment Law
(FIL). Republiken bestred Petrobarts yrkanden och grunder, och gjorde gal-
lande att skiljendmnden saknade behorighet att avgdra den aktuella tvisten. |
en skiljedom avvisade skiljenamnden, som hade séte i Sverige, Petrobarts
talan pa grund av bristande behorighet. Som skal for beslutet anforde namn-
den att Petrobart inte hade foretagit en investering i den mening som asyftas
I FIL. Petrobart 6verklagade skiljedomen i Svea hovrétt och yrkade bland

annat att domen skulle upphéavas.

Svea hovratt, som provade talan enligt 36 § LSF, fann att skiljend&mnden
hade behandlat fragan om sin behorighet pa ett korrekt sétt. Vid bedom-
ningen av huruvida skiljendmndens stéliningstagande vid tolkningen av in-
vesteringsbegreppet enligt FIL var riktigt uttalade hovratten att Petrobart
inte kunnat visa pa sadana omstandigheter som skulle féranleda slutsatsen
att ndmnden gjort en felaktig beddmning av investeringsbegreppet i FIL.

Hovrétten avvisade ddrmed Petrobarts talan. Petrobart 6verklagade hos HD.

2% P8 s. 593. Detta anses vara en motivering for pastdendedoktrinen, se Heuman (2016/17)
s. 196.
?* Se s. 593.
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HD konstaterade att det var en etablerad grundsats i svensk rétt att skilje-
mannen vid prévning av sin behdrighet ska tillampa pastaendedoktri-

nen. HD forklarade att karnan i pastaendedoktrinen far anses vara att, skilje-
namnden, ndr den provar sin behdrighet, inte ska ta stallning till existensen
av de rattsfakta som skiljekaranden pastar omfattas av ett rattsforhallande
som tacks av skiljeavtalet. Vid behdrighetsprévningen ska skiljendmnden
utgd fran att dessa rattsfakta foreligger.” Pastaendedoktrinen fick anses
galla pa samma satt nar ett skiljeforfarande grundas pa lag som nar det
grundas pa avtal. Skiljenamnden i detta fall tillampade inte pastaendedoktri-
nen utan gick in i en materiell prévning vid prévning av sin behérighet. En-
ligt HD, borde skiljendmnden ha tillampat pastaendedoktrinen och om skil-
jendmnden hade tillampat doktrinen, skulle den ha lagt de réattsfakta som
Petrobart aberopat till grund for provningen av sin behdrighet. HD konstate-
rade darmed att det var felaktigt att skiljendmnden avvisade Petrobarts ta-

lan.?®

| rattsfallet har HD uppméarksammat att det rader viss oklarhet om vad pa-
stdendedoktrinen innebar och hur Iangt den stracker sig.2” En given ut-
gangspunkt for doktrinen &r, enligt HD, att ett bindande skiljeavtal finns.
Den som inte har ingatt nagot skiljeavtal kan alltsa inte goras skiljebunden
med stod av pastdendedoktrinen. Skulle det vara tvistigt huruvida skiljebun-
denhet i sig foreligger, ska skiljenamnden préva den fragan nar den tar stall-
ning till sin behdrighet. HD konstaterar vidare att om parterna ar oense om
skiljeavtalets omfattning, kan inte den tvisten l6sas med hjalp av pastaende-

doktrinen; omfattningen maste bestammas vid behdrighetsprovningen.?

3.4.2 NJA 2012 s. 183 ("Concorpfallet”)

I NJA 2012 s. 183 ("Concorpfallet”) var det svaranden som invéinde att k&-
randens talan omfattas av ett skiljeavtal. Karanden, bolaget Concorp yrkade

vid tingsratten att svaranden, bolaget Karelkamen skulle aterbetala en lane-

2 p3s. 416.
2 pgs. 417,
21 p3s. 416.
28 p3 s. 416f.
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fordran. Svaranden bestred och havdade att tingsratten inte var behorig att
avgora tvisten eftersom denna lanfordran omfattades av ett avtal med skilje-
klausuler. Karanden bestred avvisningsyrkandet och gjorde géllande att dess
fordran inte omfattades av avtalet. Tingsratten ldamnade svarandens yrkande
om avvisning utan bifall. Hovrétten fann daremot att den omtvistade ford-
ringen omfattades av avtalet med skiljeklausulen och avvisade ddrmed ka-

randens talan mot svaranden.

HD noterade att kdaranden inte hade lagt avtalet till grund for sin talan. HD
konstaterade att bedémningen av behorighetsfragan ska, i 6verensstammelse
med pastaendedoktrinen, goras pa grundval av vad karanden pastar om sin
ratt, och hanvisade till rattspraxis. Eftersom k&randen gor géllande att ford-
ringsanspraket ar en foljd av ett annat rattsforhallande an de avtal som om-
fattas av skiljeklausulerna, medfér klausulerna inte att allman domstol ar
obehdrig att préva anspraket pa den aberopade grunden. HD upphévde hov-
rattens beslut om awvvisning. | domskalen hanvisade HD till NJA 1973 s. 1,
NJA 1984 s. 705, NJA 2005 s. 586 och NJA 2008 s. 406 samt den juridiska

litteraturen i stallet for att redovisa pastaendedoktrinens innebord.?

2 P4 s. 190, punkt 12.
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4 Anknytningsdoktrinen

Pastaendedoktrinen &r inte den enda doktrinen som reglerar skiljenamndens
behdrighetsfragor. Det finns den sa kallade anknytningsdoktrinen, som getts
uttryck i rattsfallen NJA 2007 s. 475 och NJA 2008 s. 120. Anknytnings-
doktrinen innebér att en skiljeklausul kan tillampas om tvisten har viss an-
knytning till det huvudavtal vari intagits en skiljeklausul. Aven om kéran-
dens ansprak inte anses vara grundat pa det rattsforhallande som regleras i
avtalet med skiljeklausul, kan skiljeavtalet har tillampas enligt anknytnings-

doktrinen.* | de har rattsfallen namndes inte pastdendedoktrinen.

4.1 NJA 2007 s. 475 (”Takfallet”)

NJA 2007 s. 475 (”Tékfallet”) géllde ett nyttjanderattsavtal i vilket angavs
att ’[e]ventuella tvister avgors enligt lag om skiljedom.” Karanden pastadde
som en tredje grund att hans skadestandstalan inte stods pa det rattsforhal-
lande som regleras i nyttjanderattsavtalet utan avser ett ansprak som grundas
pa vallande genom brott. HD laste skiljeklausulen pa sa sétt att alla tvister
som hade anknytning till nyttjanderéttsavtalet skulle avgoéras av skilje-

man. HD konstaterade vidare att &ven om kéaranden pastatt att ersattningsan-
spraket inte grundade sig pa avtalet utan avsag ett ansprak grundat pa val-
lande genom brott, hade de faktiska omstandigheter som aberopats direkt
anknytning till nyttjanderattsavtalet. Med anledning till detta och att ké&ran-
dens tva dvriga grunder skulle prévas av skiljeméan, borde dven den tredje

grunden anses omfattad av skiljeklausulen.

4.2 NJA 2008 s. 120 ("Hamnfallet”)

NJA 2008 s. 120 ("Hamnfallet”) gallde en tvist mellan en farjeoperatér och
ett kommunalt hamnbolag om nedsattning av hamnavgifter. Kéranden, en

farjeoperator, yrkade vid allmén domstol nedsattning av avgifterna under

%0 Se Madsen (2013) s. 730.
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aberopande av den kommunala sjalvkostnadsprincipen. Svaranden, ett
kommunalt hamnbolag, menade att vissa avgifter hanforde sig till investe-
ringskostnader, som reglerades av mellan parterna uppréttat investeringsav-
tal med en skiljedomsklausul. Allmé&n domstol var enligt svaranden darfor
inte behorig att prova kérandens talan i den delen. HD fann att, till den del
den yrkade nedsattningen avsag avgifter som reglerades i investeringsavtalet,
hade yrkandet sa stark anknytning till avtalet att talan i den delen maste an-
ses vara omfattad av skiljeklausulen. Att kdaranden hade utformat sin talan sa
att investeringsavtalet inte aberopades som grund, medforde inte att kéran-
den mot svarandens bestridande kunde komma ifran sitt atagande om skilje-
forfarande, nar det gallde en tvist som rérde de avgifter som regleras i inve-
steringsavtalet. Allman domstol var darfor inte behorig att préva den delen

av talan.
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5 Diskussion inom doktrinen

5.1 Madsen

I sin artikel i SVJT 2013, analyserar advokat Finn Madsen Petrobartfallet,
Concorpfallet, Takfallet och Hamnfallet i forhallande till Welamsons pasta-
endedoktrin. Madsen anser inte att HD i de fyra avgorandena har utgatt fran

en sammanhallen uppfattning om hur ett skiljeavtals verkan ska provas.™

Madsen har uppfattat Welamsons argument i SvJT 1964 och NJA 1982 s.
738 pa sa stt att en domstol, vid dubbelrelevanta rattsfakta, endast ska gora
prima facie *bedémning av héllbarheten av péstdendet om skiljeavtal. Vid
denna prévning ska domstol utga fran parternas pastaenden under forutsatt-
ning att dberopandet av skiljeavtalet har nagon grad av fog. Emellertid, fin-
ner Madsen att svensk ratt, efter inforande av LSF, utgar fran att full review
ska goras av domstol eller skiljenamnd nar fragan om skiljeavtals verkan
aktualiseras. Madsen menar att HD:s uttalande i Petrobartfallet att fragan
om det foreligger ett giltigt eller tillampligt skiljeavtal maste bestammas vid
behdrighetsprovningen, papekar pa att en fullstandig bedémning ska goras i

fallet.>®

Vidare konstaterar Madsen att pastaendedoktrinen har kommit till uttryck i
Petrobartfallet och Concorpfallet pa sa satt, att pastaendedoktrinen innebar
att domstolen eller skiljendmnden vid sin behorighetsprovning enbart ska ta
hansyn till de rattsfakta som aberopas av karanden och bortse fran de som
anforts av svaranden. Han menar att dessa avgoranden har gett pastaende-
doktrinen en annan inneb6rd &n den som Welamson lanserade i SVJT 1964

och som uppratthdlls i Nykvarnfallet.*

31 Madsen (2013) s. 730.

%2 Prima facie betyder vid forsta pd-seendet” enligt Svensk ordbok utgiven av Svenska
Akademien.

%3 Madsen (2013) s. 735 och. 739f.

 Ibid. s. 744.

21



Madsen varnar att fordelarna som pastaendedoktrinen ursprungligen syftade
till inte uppnas eftersom doktrinen getts en annan innebdrd an den som lan-
serades av Welamson och som kommit till anvandning i Nykvarnfallet. En-
ligt Madsen var det ursprungliga syftet med Welamsons pastaendedoktrin
var att undvika att domstol kom att prova fragor som parterna kunde ha av-
talat var forbehallet skiljeman.*® Detta skulle uppnds om domstol skulle géra
en preliminédr bedémning av giltigheten eller tillampningen av ett skiljeavtal
vid dubbelrelevanta rattsfakta. Om domstol da i stéllet gor en fullstandig
bedémning, kan domstol komma att préva materiella fragor som skiljeméan
kan ha att prova. Dessutom har den nyare innebdrden av pastaendedoktrinen
enligt Madsen inte stod i LSF. Enligt 4 § 1 stycket LSF far en domstol mot
parts bestridande inte prova en fraga som enligt ett skiljeavtal ska prévas av
skiljeman (Madsens kursivering). Vidare diskuterar Madsen ordet tvister
som kommer till utryck i 1 § LSF. Madsen menar att domstolen har att ta
hansyn aven till svarandens invandningar for att bedéma om en mellan par-
terna uppkommen tvist omfattas av skiljeavtalet, med ordet “tvister” i skil-
jeklausulen. Denna tolkning utférdes av HD i Tékfallet och Hamnfallet en-
ligt Madsen.*

5.2 Heuman

Lars Heuman, professor emeritus i processratt vid Stockholms universitet,
definierar pastaendedoktrinen som foljer: ”Pastiendedoktrinen innebér att
en part inte behdver styrka ett behorighetetsgrundande faktum nér detta
ocksa utgor ett materiellt rattsfaktum. Vid dubbelrelevanta rattsfakta racker
det sdlunda med ett pastaende frén partens sida.”*” Det kan noteras att Heu-
man anvénder “part” i stillet for “kdranden”, och den har formuleringen kan

anses vara forenligt med Welamsons pastaendedoktrin.

Heuman menar att pastdendedoktrinen galler skiljenamndens behdorighets-

beddomning i ett forsta steg. Nér skiljendmnden konstaterar att behérighet

%% Madsen (2013) s. 744.
% Ibid. s. 744f.
" Heuman (2016/17) 5.194.
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foreligger, gors den materiella bedémningen i ett andra steg och da krévs att
parten styrker ett dubbelrelevant faktum for att vinna framgang med sin ta-
lan. Aven om skiljendamnden gor en felaktig bedémning av ett dubbelrele-
vant faktum vid sin materiella prévning i det andra steget, kan skiljedomen
inte undanrgjas genom klandertalan eftersom det handlar om ett materiellt
fel. | sammanhanget konstaterar Heuman darfor att pastaendedoktrinen far

saval en behorighetsskapande och klanderhindrande verkan.*®

I sin bok Skiljemannaratt diskuterar Heuman olika problem med pastaende-
doktrinen och vad doktrinen innebar. Heuman menar att pastdendedoktrinen
forutsatter att man har ett kriterium for hur man drar gransen mellan kon-
traktrattsliga respektive utomobligatoriska fragor vid behdrighetsprovning-
en. Enligt Heuman framgar det av praxis att en utomobligatorisk grund ska
prévas av domstol och en kontraktsrattslig invandning av skiljeman.*® Den
hér gransdragningen kan i vissa fall vara svar och pastaendedoktrinen kan
darfor medfora tillampningsproblem. Dessutom kan man ifragasétta om
pastaendedoktrinen ska drivas sa langt att ett och samma saksammanhang
eller vasentligen samma saksammanhang ska prévas av olika organ, bara for
att olika rattsregler ska tillimpas. Heuman papekar ocksa att skiljeman i
vissa fall kan utstrackas behdrighet i samband med beddémningen av avtals-
rattsliga regler, av processekonomiska skal. Ett annat argument mot pasta-
endedoktrinen som Heuman tar upp &r att det i utlandsk doktrin understryks
att kéranden inte bor ges ratt att bestdimma tvistldsningsform genom att valja
en grund med eller utan avtalsanknytning. Heuman invander mot detta ar-
gument och forklarar att svarandens satt att beskriva invandningar blir avgo-
rande for forumfragan. Pastaendedoktrinen ger alltsa inte karanden mojlig-

het att ensam valja forum.*

| en artikel fran JT 2016-17 diskuterar Heuman hur svarandens invandningar
bedéms vid tillampning av pastaendedoktrinen. Heuman klassificerar in-

vandningar till tre sorter: svarandens férnekanden av karandens pastadda

%8 Heuman (2016/17) s. 194.
% Heuman (1999) s. 77f. Heuman hanvisar bl.a. till NJA 1973 s. 480.
“0 1bid. s. 78ff.
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faktiska grunder, motfakta som svaranden aberopar och rattsinvandningar
som fors fram av svaranden (Heumans kursivering). | detta sammanhang
hanvisar Heuman till Madsens uppfattning av att HD:s praxis innebér att
domstolen eller skiljendmnden vid sin behodrighetsprovning enbart ska ta
hansyn till de rattsfakta som aberopas av kdranden och bortse fran de som
anforts av svaranden. Denna uppfattning av Madsen haller Heuman inte
med. Heuman papekar att fragan om svarandens olika typer av invandningar
omfattas av pastaendedoktrinen eller om de ligger utanfor doktrinen, namns
inte i domskal for Petrobartfallet. Réttsfall far inte tolkas motsatsvis och
darfor konstaterar Heuman att HD Iamnade detta som en dppen fraga.*
Heuman diskuterar vidare NJA 2005 s. 586 (se 3.3). Enligt Heuman kan
man inte dra slutsasen att svarandens invandningar aldrig kan ha betydelse
for behorighetsprévningen enligt pastaendedoktrinen, eftersom HD inte ut-
talat sig om vad svaranden gjorde gallande. Heuman lyfter upp HDs moti-
vering for pastaendedoktrinen i NJA 2005 s. 586 (se 3.3) och sager

att ”’[s]travandena att undvika en komplicerad dubbbelprévning talar enligt
HD for att ocksa svarandens motfakta och rattsinvandningar omfattas av

pastiendedoktrinen nar de &r dubbelrelevanta.”*

Vidare diskuterar Heuman Nykvarnfallet och Concorpfallet. Han menar att
svarandens invandning om rattegangshinder i Nykvarnfallet visade att avta-
let aberopades som ett motfaktum. Svarandens pastadda motfaktum blev
alltsd behorighetsgrundande i Nykvarnfallet.** I Concorpfallet, daremot,
blev svarandens invandning inte behdrighetsgrundande. Om man foljer den
turordnings- och sakprévningsprincip som framgar i Nykvarnfallet, enligt
Heuman, kan man tycka att svarandens pastadda avtalsrattsliga invandning-
ar i forsta hand skulle ha provats av skiljemén, och att kdrandens grund dar-
efter skulle ha beddémts av domstol. Dessa foljdes dock inte i Concorpfallet
och HD framférde inte ndgon motivering. Heuman analyserar varfér HD
gjorde avvikande bedémning om svarandens invandning. Enligt Heuman

ansag HD inte att svaranden gjort ndgon invandning om rattegangshinder i

*! Heuman (2016/17) s. 195.
“2 |bid. s. 195f.
3 Ibid. s. 197.
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Concorpfallet. Detta, svarandens underlatenhet att krava avvisning av malet
i denna del betraffande svarandens materiella invandningar, kan enligt
Heuman forklara HD:s bedémning av behérighetsfragan i Concorpfallet.**
Heuman havder att man kan kritisera avgérandet for att HD gjort en alltfor
sndv tolkning av svaranden invindning om rattegdngshinder.* Dessutom
konstaterar Heuman att HD lamnade fragan om en domstol eller en skilje-
namnd ska prova svarandens avtalsrattsliga invandningar 6ppen. Detta inne-

bér att frégan kan i framtiden komma att lasas pa olika satt.*®

Heuman konstaterar vidare att pastaendedoktrinen inte ar tillamplig for fra-
gor om tolkning av skiljeavtal. | Petrobartfallet uttalade HD ett undantag
fran doktrinen: nar parterna ar oense om skiljeavtalets omfattning, kan den
tvisten inte 16sas med hjalp av pastaendedoktrinen.*’ Detta tycker Heuman
kan vara forvirrande och han forklarar darfor att HD torde menat som foljer:
Den dubbelrelevanta som karanden pastatt omfattas av pastaendedoktrinen,
men rattsliga frégan hur skiljeavtalet ska tolkas undantas fran doktrinen.*®
Heuman diskuterar i detta sammanhang anknytningsdoktrinen som utgér en
slags tolkningsregel. En skiljendmnd &r i princip inte behdrig att gora en
utomobligatorisk bedémning nar karanden aberopar saval avtalsrattsliga
som utomobligatoriska grunder. Daremot skulle ndmnden vara behorig att
gora det nar man tillampar anknytningsdoktrinen. Heuman ifragasatter om
anknytningsdoktrinens rackvidd &r sa stor att det innebér ett betydelsefullt
undantag fran pastaendedoktrinen. Trots att ett HD-avgorande fran 2010 kan
tolkas ha gett anknytningsdoktrinen mer begrénsad rackvidd &n i Téakfallet,

anser Heuman att det fortfarande rader oklarhet.*

* Heuman (2016/17) s. 206f.

5 bid. s. 208.

“% Ibid. s. 206.

4T NJA 2008 s. Jfr 3.4.1.

*8 Heuman (2016/17) s. 199.

9 Ibid. s. 199ff. Jfr NJA 2010 s. 734.
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5.3 Lindskog

Stefan Lindskog, justitierad sedan 2008, har diskuterat pastaendedoktrinen i

bade litteraturen och i HD-avgoranden.

Lindskog presenterar pastaendedoktrinen som foljer: ’S4 linge ett ansprak
grundas pa ett av skiljeavtalet omfattat rattsforhallande foreligger skiljebun-
denhet. Det féljer av pastaendedoktrinen, som innebér att den rattsgrund,
som laggs till grund (pastas) for det ansprak for vilken skiljeprévning begars,
ar styrande for frdgan om skiljendmndens kompetens.”50 Det kan noteras att
Lindskog inte heller specificerar om det ar karandens ansprak eller svaran-

dens.

Lindskog anser att det ar tydligt att vad som placeras i pastaendedoktrinen
varierar. Som exempel ndamner han att en variant av pastaendedoktrinen som
inte &r forenligt med Petrobartfallet aktualiserades i NJA 2005 s. 586. | detta
fall ansags att ett pastaende om avtal vara tillrackligt for behorighet, nar
existensen av ett avtal utgjorde ett for domstolen behdrighetsgrundande

rattsfaktum och tvisten gallde om ndgot avtal foreldg. **

I en kommentar till Petrobartfallet forklarar Lindskog narmare om pastaen-
dedoktrinens tillampning. Lindskog illustrerar en situation dar skiljekaran-
den aberopar vissa rattsfakta och pastar att dessa ger honom viss ratt enligt
ett tillaggskontrakt till det kontrakt vari skiljeklausulen finns intagen. | sad-
ana fall, ska skiljenamnden (eller domstolen) utga fran att tillaggskontraktet
ger skiljekaranden den pastadda ratten. Det maste dock provas om skiljeav-
talet omfattar tillaggskontraktet som sadant, utGver att ett bindande skiljeav-
tal finns. Ett undantag fran att tillampa pastaendedoktrinen ar nar skiljeka-
randens talan &r uppenbart ogrundad, enligt Lindskogs uppfattning av
Welamsons artikel. Vidare havder Lindskog att det kan anses lampligare att

skiljenamnden ogillar talan &n att den avvisas, om det star klart att av skilje-

%0 indskog (2016) 6.1.2.
*! |bid. 6.1.2. fotnot 2.
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karanden aberopade rattsfakta inte kan leda till framgang inom ramen for ett

rattsforhallande som omfattas av skiljeavtalet.>

Vidare delar Lindskog inte Madsens uppfattning om pastaendedoktrinen i
SvJT 2013. Lindskog menar att Madsens diskussion om pastaendedoktrinen,
som slagits fast om HD svarar mot den syn som Welamson gav uttryck for,
ar meningslos. Enligt Lindskog dr vad HD slagit fast enkelt och entydigt
och géiller.”53 Vad Lindskog torde mena kan man hitta i hans kommentar till
Nykvarnfallet. Har uttalar Lindskog att HD inte utgick fran partsstallning,
utan hur parterna hade positionerat sig. Nar svaranden forklarade sig ha den
rétt till vilken parternas oenighet om domstols provningsrétt knot sig, ar det
naturligtvis svarandens pastaende som styr. Vidare konstaterar Lindskog att
vem som dar kdrande och vem som ar svarande har liten betydelse, och att

det 4r parternas rattsliga pastdende som blir bestammande.>*

52 NJA 2008 s. 406, s. 422.
5% Lindskog, 6.1.2 fotnot 2.
% bid. 8.2.1. Fotnot 8.
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6 Diskussionen kring
kodifiering av
pastaendedoktrinen

6.1 SOU 2015:37

Ar 2014 tillsatte regeringen en utredning, Skiljeférfarandeutredningen, i
uppdrag att géra en 6versyn av den da femton ar gamla LSF. Utredningen
angav i april 2015 ett betdnkande Oversyn av lagen om skiljeforfarande,
SOU 2015:37. Utredningen konstaterar i sitt betdnkande att det &r en allman
uppfattning att LSF pa det hela taget har fungerat val, men papekar emeller-
tid att det finns vissa fragor som bor bli foremal for narmare éversyn.> En

av fragorna som diskuteras i betankandet &r pastaendedoktrinen.

Utredningen redovisar pastaendedoktrinens utveckling med hjalp av HD:s
avgoranden i Petrobartfallet, Concorpfallet, Tékfallet och Hamnfallet (se 3.4
och 4). Vidare hanvisar utredningen till Madsens framstallning i SvJT 2013
(se 5.1).%°

Utredningen presenterar att Madsen ifragasatter om det &r riktigt att vid
beddmningen av om en viss tvist omfattas av ett skiljeavtal endast ta hdnsyn
till vad karanden har aberopat (min kursivering). Men vidare diskussion om
detta finns inte i utredningen. Utredningen delar inte Madsens uppfattning
att de fyra rattsfallen inte &r férenliga med varandra. Enligt utredningen upp-
fattas de fyra réttsfallen ssmmanstéllda med varandra pa sa sétt att ”en skil-
jendmnd, nér den provar sin behorighet, inte skall ta stéllning till existensen
av den rattighet som den pakallande parten gor gallande, eftersom detta an-
ses vara en fraga som ror sjalva saken.”® Daremot fragan om den pastadda
rattigheten kan hanforas under det aktuella skiljeavtalet ska provas vid beho-

righetsprovning. Om man har denna utgangspunkt, konstaterar utredningen,

% 50U 2015:37, s.11.
% bid. 5.163ff.
" Ibid. s. 166.
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kan de fyra rattsfallen ses som forenliga med varandra. Daremot erkénner
utredningen att det ar oklart i vilken utstreckning pastdendedoktrinen skulle
accepteras i andra lander. De har uppmarksammat att det saknas vagledande
internationella rattsfall angaende denna fraga, men att i vissa europeiska
lander vedertas pastaendedoktrinen.>®

Slutsaten som dras av utredningen &r att det inte finns underlag for att fore-
sld nagra lagandringar som géller pastaendedoktrinen i nu aktuellt hanse-
ende. Skalet till detta ar HD har provat fragan flera ganger med utforliga
motiveringar, och att utredningen anser att det torde vara bast att kvarsta-

ende fragor ldses i rttstillampning.>®
6.2 Argument mot kodifiering

Madsen fortsatter argumentera kring pastaendedoktrinen i tva artiklar, i
SVJT respektive Dagens Juridik. | den forstnamnda artikeln papekar Madsen
att pastaendedoktrinen och anknytningsdoktrinen, vilka leder till olika slut-
satser, kan tillampas parallellt i svensk skiljeforfaranderatt.® Madsen pro-
blematiserar att det ar osékert hur pastaendedoktrinen ska tillampas och hur
gransen mellan pastdendedoktrinen och anknytningsdoktrinen gar till. Dar-
emot motsatter han sig for att lagstifta pastaendedoktrinen och hans moti-

veringar kan sammanfattas som foljer.®

For det forsta, kommer lagstiftningen inte att klargéra inneborden av pasta-
endedoktrinen, nér det ar oklart hur doktrinen ska tillampas. For det andra
blir det inkonsekvent med andra delar av svensk skiljeférfaranderatt. Mad-
sen menar att pastaendedoktrinen som HD tillampade de senaste aren — pa-
staendedoktrinen som innebér att endast karandens pastaende tas hansyn till
vid behdrighetsprovning — star i konflikt med 1 och 4 §§ LSF, eftersom

dessa paragrafer tyder pa att svarandens invandningar ocksa tas hansyn till.

*8 30U 2015:37 s. 166.

>% Ibid. 5.166.

%0 Madsen (2016a) s. 662. Madsen sager har att HD:s avgérande NJA 2010 s. 734 tyder pa
att pastdendedoktrinen ska anses som en generell regel.

®! Ibid. s. 663f.
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For det tredje finns det ingen motsvarighet till pastaendedoktrinen i skilje-
forfaranderatt utomlands och det blir svart for utlandska parter att forsta den.
Madsen menar att det verkar vara ett svenskt sardrag att endast karandens
pastdende tas hansyn till vid behorighetsprovning. Slutligen, 6verensstam-
mer pastaendedoktrinen inte med New York-konventionen. Madsen menar
att pastdendedoktrinen innebér en restriktiv tolkning av begreppet “réttsfor-
hallande” som omfattas av ett skiljeavtal. Det ar oférenligt med New York-
konventionen som anger att skiljeavtal ska respekteras betraffande rattsfor-
hallande, vare sig kontraktsrattsligt eller ej.” ®

Som en I6sning foreslar i stallet Madsen att inféra ordningen i UNCITRAL
modellag.®® Jag avstér dock fran att diskutera denna l6sning.

6.3 Argument for kodifiering

Skiljeforfarandeutredningens betankande SOU 2015:37 har skickats pa re-
miss. Nedan presenteras tva remissytranden som underlag for senare dis-

kussion.

En av instanserna som yttrade sig 6ver Skiljeférfarandeutredningens betéan-
kande var Swedish Arbitration Association (SAA). SAA ér en ideell fore-
ning som bestar av svenska och utlandska jurister som ar verksamma inom
skiljedomsrattens omrade.® I sitt remissyttrande konstaterar SAA att det
fortsatt tycks rada viss oklarhet om pastaendedoktrinens narmare innebord,
och att det motiverar ett klarlaggande sker i form av lagbestimmelse. Enligt
SAA bor det framga av lagtexten vad som galler i centrala avseenden av inte
minst pedagogiska skal. SAA konstaterar att detta ar sarskilt viktigt for ut-
landska parter och skiljemén, eftersom de inte kan férvéntas ha samma till-

gang till och kdannedom om férarbeten och doktriner som svenska parter och

%2 Madsen (2016a) s.664ff. och Madsen (2016b).
63 Madsen (2016b).
% SAA s.1.
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skiljeman. SAA anser darfor att regeringen bor 6vervéga att kodifiera pasta-

endedoktrinen genom att inféra en bestaimmelse i LSF.%

En annan instans som yttrade sig under remissrundan var Internationella
Handelskammarens Svenska Nationalkommitté (Svenska ICC). Yttrandet
har utarbetas av svenska ICC:s skiljekommitté. ICC:s skiljekommitté under-
stryker ocksa vikten av att en kodifiering av pastaendedoktrinen infors i LSF.
Detta skulle sta i linje med kommitténs stravan att gora lagen transparent

och forutsebar aven for utlandska parter, ombud och skiljeman.®®

5 SAA, s.4.
% Svenska ICC, s.2.

31



7 Analys

| foljande stycken analyserar jag, men hjalp av material som presenterats i
tidigare avsnitt, pastaendedoktrinens innebord med hansyn till dess utveckl-
ing och tillampning. Vidare analyserar jag diskussioner kring fragan om
man bor lagstifta pastaendedoktrinen och vad som ska tas hansyn till vid

diskussionen.

7.1 Analys av pastaendedoktrinens

innebord

Materialet ovan visar hur besvarligt det ar att klarlagga pastaendedoktrinens
innebord. Men vad gor pastaendedoktrinen sa oklar? Efter att studerat den
juridiska litteraturen lyfter jag upp tre fragor som ar omdiskuterade: 1) om
pastaendedoktrinen innebér att endast karandens pastaende eller dven sva-
randens invandning ska tas hénsyn till vid behdrighetsprévning, 2) hur sva-
randens olika invandningar behandlas enligt doktrinen, och 3) om doktri-

nens rackvidd. Vidare diskuteras dessa fragor narmare.

1. Innebar pastaendedoktrinen att endast kdrandens pastaende eller &ven
svarandens invandning ska tas hansyn till vid behérighetsprévning, nar

rattsfakta ar dubbelrelevanta?

Som det framgar i doktrinen finns det olika uppfattningar om denna fraga.
Madsens anser att Petrobartfallet och Concorpfallet visar att pastaendedokt-
rinen innebér att domstolen eller skiljendmnden vid sin behoérighetsprévning
enbart ska ta hansyn till de rattsfakta som aberopas av karanden och bortse

fran de som anforts av svaranden.®” Denna uppfattning kan ifragasattas.

Det ar riktigt att HD i Petrobartfallet havdade att skiljekdranden, nar den
prévar sin behdrighet, inte ska ta stallning till existensen av de réattsfakta

som skiljekaranden pastar omfattas av ett rattsforhallande som tacks av skil-

®7 Madsen (2013) s. 744. Se 5.1.
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jeavtalet.”® Detta uttalande daremot, galler just omstandigheter som var ak-
tuella for Petrobartfallet. Som Heuman papekar, ska rattsfallet inte tolkas
motsatsvis.®® Concorpfallet, i detta avseende, verkar skapa forvirring ro-
rande pastaendedoktrinens innebord. Som Heuman redovisar gjorde HD
avvikande beddmningar om svarandens invandningar i Concorpfallet och
Nykvarnfallet. Eftersom HD inte framforde varfér svarandens invandningar
inte ansags vara behorighetsgrundande, ar det svart att avgéra vad som ledde
till olika beddmningar i dessa fall, &ven om Heumans forklaring — att sva-
randen underlatit att krava avvisning — later rimlig.”® Att svarandens in-
vandning inte ansags vara behorighetsgrundande i Concorpfallet betyder
alltsa inte att en skiljeman eller en domstol ska bortse fran vad svaranden
séger i andra fall. Vidare kan man anse, med hansyn till Lindskogs kom-
mentar till Nykvarnfallet, att svarandens pastaende ocksa kan styra behorig-

hetsprévning beroende pa hur parterna positionerar sig.

Utifran det som namnts ovan anser jag att man inte kan konstatera att HD
menar att pastaendedoktrinen innebar att endast kdarandens pastaende ska tas
hansyn vid behérighetsprévning. Jag noterar att Welamson, Heuman och
Lindskog anvander formuleringen parts aberopande nar de diskuterar gene-
rellt om behdrighetsprovning, vilket stammer 6verens med hur pastaende-
doktrinen borde se ut enligt min mening. Det &r dock uppenbart att HD:s
formulering av pastaendedoktrinen skapar forvirring. Att Skiljeforfarandeut-
redningen inte ifragasatt Madsens tolkning tyder ocksa pa att HD:s avgo-
rande ar otydligt i detta avseende (se 6.1). Man kan konstatera att HD:s av-
gorande formulerades pa ett svartolkat satt och att det darfor skapar forvir-
ring om pastaendedoktrinen innebdr att endast karandens pastaende eller

aven svarandens invandning ska tas hansyn vid behérighetsprovning.

2. Hur ska svarandens olika invandningar behandlas enligt pastaendedokt-

rinen?

%8 NJA 2008 s. 406, 5. 416. Se 3.4.1.
% Heuman (2016/17) s. 195. Se 5.2.
" Ibid. s. 208. Se 5.2.
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Aven om man kan anta att svarandens invandning ocksa tas hansyn till vid
behorighetsprovning, ar det fortfarande oklart hur svarandens olika slags

invandningar behandlas enligt pastaendedoktrinen.

Svarandens invandningar kan klassificeras som fornekande, motfakta eller
rattsinvandningar.” Nar svaranden fornekar existensen av de rattsfakta som
kdranden pastar vara behdrighetsgrundande, enligt rattspraxis, ska svaran-
dens fornekande inte tas hénsyn till vid behc’jrighetspr('jvning.72 Angaende
motfakta och rattsinvandningar daremot, lamnas fragan om de omfattas av
pastaendedoktrinen eller inte som en &ppen fraga, som Heuman papekar.”
Till exempel, Nykvarnfallet och Concorpfallet visar hur HD hanterade sva-
randens motfakta, nar karanden véckte talan vid allmén domstol och svaran-

den aberopade ett skiljeavtal som réttegangshinder.

Det finns sa manga majliga invandningar som svaranden skulle kunna fram-
fora. Det saknas darfor riktlinjer inom praxis som técker alla mojliga situat-
ioner vid dubbelrelevanta rattsfakta, vilket skapar oklarhet kring pastaende-

doktrinen.
3. Hur langt stracker pastaendedoktrinen sig?

Enligt pastaendedoktrinen ska utomobligatorisk grund prévas av domstol
och en kontraktsréttslig invandning av skiljemén. Det blir dock besvarligt
om det ar oklart vad som omfattas av avtalet, och pastaendedoktrinens rack-

vidd vid sadana fall ar oklar, sarskilt i forhallande till anknytningsdoktrinen.

HD konstaterade i Petrobartfallet att tvisten inte kan l6sas med hjélp av pa-
stdendedoktrinen om parterna ar oense om skiljeavtalets omfattning.’® Detta
uttalande kan innebara att pastaendedoktrinen inte kan tillampas for tolk-
ningsfragor. Heuman tolkar HD:s uttalande sa att det dubbelrelevanta fak-

tum som karanden pastatt omfattas av pastaendedoktrinen, men réttsliga

™ For att forsta dessa begrepp hanvisas till Westberg, s. 225ff.
’2 Se t.ex. NJA 1984 s. 7050ch NJA 2008 s. 406.

7% Heuman (2016/17) s. 206. Se 5.2.

" NJA 2008 s. 4086, s. 417.
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fragan hur skiljeavtalet ska tolkas undantas frén doktrinen.” Pastaendedokt-
rinen géller skiljendmndens behdrighetsbeddmning i det forsta steget, och
da ska provas om pastaendet har nagon grad av fog. Nér parterna ar oense
av skiljeavtalets omfattning, ska tolkningsfragan lsas i det andra steget, nar
den materiella prévningen gors, enligt uttryckena i Petrobartfallet och av
Heuman.”® Daremot, enligt Takfallet och Hamnfallet skulle man kunna till-
lampa anknytningsdoktrinen for denna fraga. Enligt anknytningsdoktrinen
kan skiljemé&n ges behodrighet om tvisten anses ha anknytning till skiljeavta-
let. Aven om anknytningsdoktrinen verkar ha begransad rackvidd enligt
Heumans analys, &r det fortfarande oklart hur de tva doktrinerna forhaller

sig till varandra.”’

Dessutom ifragasatter Heuman om pastaendedoktrinen ska drivas sa langt
att ett vasentligen samma saksammanhang ska provas av olika organ, bara

for att olika rattsregler ska tillampas.

7.2 Analys av diskussionen om

kodifiering

Som jag diskuterat ovan, ar pastaendedoktrinens innebdrd oklar. Detta kan
anses vara bakgrunden till diskussionen om man bor lagstifta pastaende-

doktrinen eller inte. | den sista delen diskuterar jag kortfattat den pagaende
diskussionen och vad som bor tas hansyn till vid den eventuella &ndringen

av bestammelsen.

Madsens argument mot kodifiering av pastaendedoktrinen baseras pa hans
uppfattning att pastdendedoktrinen innebér att endast kdarandens pastaende
tas hansyn till vid dubbelrelevanta rattsfakta (se 6.2). Som det diskuterats
ovan kan man anse att svarandens invandning ocksa kan tas hansyn till vid
behdrighetsprovning, sa kan man saga att Madsen har utgatt fran en felaktig

forutsattning. Argument for kodifiering av pastaendedoktrinen kan samman-

® Heuman (2016/17) s. 199.
’® Se Ibid. 194 och not 74.
"7 Jfr Ibid. s. 199ff. och Madsen (2016a) s. 662. Se 5.2 och 6.2.
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fattas som foljer. For det forsta, finns det behov av ett klarlaggande av dokt-
rinens innebord, och SAA och ICC anser att lagstiftning skulle 16sa oklar-
heterna. For det andra, anses det vara dnskvért att bestdimmelsen blir peda-

gogisk aven for utlandska parter (se 6.3).

Det finns dock inget konkret forslag for lagandring, och det ar darfor svart
att avgora om pastaendedoktrinens innebord klarlaggs genom en lagstiftning.
| sammanhanget kan man ocksa paminna om att pastaendedoktrinen har

som syfte att undvika att domstol prévar fragor som parterna kunde ha avta-
lat vara forbehallet skiljeman.” Detta beror inte bara pa processekonomiska
skal for att undvika onddig provning, utan ocksa pa intresset i att forsékra
partsautonomi. Hur en eventuell lagstiftning skulle paverka partsautonomi
bor darfor ocksa tas hansyn vid diskussionen. Dessutom bor det efterstravas
att innebdrden av pastaendedoktrinen dverensstammer med internationell

praxis och New York-konventionen.

Jag avstar fran att ta stallning i debatten, men oavsett om man lagstiftar pa-
staendedoktrinen eller inte, kan man konstatera att det finns behov av nagon

form av klarlaggning av doktrinen.

’® Madsen (2013) s. 744. Se 5.1.
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8 Slutsats

Som jag visat ovan, rader det oklarheter om pastaendedoktrinens innebord
och rackvidd. Vad som gor pastaendedoktrinen sa oklar ar for det forsta att
HD:s avgoranden ar formulerade pa ett svartolkat sétt sa det skapar forvir-
ring angaende fragan vems pastaende som styr behorighetsprovningen. For
det andra lamnas fragan om hur svarandens olika invandningar bor behand-
las enligt pastaendedoktrinen 6ppen. Slutligen ar pastaendedoktrinens rack-
vidd oklar, sarskilt i forhallande till anknytningsdoktrinen. Dessa oklarheter
ar ett bekymmer for manga praktiker och sarskilt for utlandska parter, vilket
bidrar till att det finns en diskussion om kodifiering av pastaendedoktrinen.
Det dnskas att pastaendedoktrinens innebord klargors av en lagbestammelse
enligt vissa remiser, men det har inte diskuterats hur en eventuell lagbe-
stdimmelse ska se ut och vad kodifieringen kan innebéra. Det vore énskvért
att problemen med pastaendedoktrinen diskuteras vidare och att den klar-

laggs pa nagot satt i framtiden.

37



Kall- och litteraturforteckning

Offentligt tryck

SOU 2015:37 Oversyn av lagen om skiljeforfarande.

Remissyttrande

Swedish Arbitration Association (SAA), yttrande éver betankandet Oversyn
av lagen om skiljeférfarande (SOU 2015:37), Dnr JU 2015/3754/DOM.

Internationella Handelskammarens Svenska Nationalkommitté (Svenska
ICC), genom Skiljedomskommittén, yttrande 6ver betankandet Oversyn av
lagen om skiljeforfarande (SOU 2015:37), 15 september 2015.

Litteratur

Falkman, Charlotta (2016), Welamsons pastaendedoktrin — Svensk Jurist-
tidning i rattsutvecklingen’, SvJT 2016 s. 257-264.

Heuman, Lars & Westberg, Peter (1995), Argumentationsformer inom pro-
cessratten: [en studiebok], 2. uppl., Juristforl., Stockholm.

Heuman, Lars (1999), Skiljemannaréatt, 1. uppl., Norstedts juridik, Stock-
holm.

Heuman, Lars (2016/17), ’Hur bedéms svarandens invdandningar vid till-
lampning av pastaendedoktrinen?’ JT 2016-17 s. 194-208, Stockholm.

Kleineman, Jan (2013), ’Réttsdogmatisk metod’, i Korling, Fredric & Zam-
boni, Mauro (red.), Juridisk metodléra, 1. uppl., Studentlitteratur, Lund, s.
21-45.

Lindskog, Stefan (2016), Skiljeférfarande: en kommentar, 2., [rev.] uppl.,
Norstedts juridik, Stockholm, Version 1 maj 2016 (andra upplagan med
tillagg och &ndringar), publicerad i Zeteo 13 maj 2016.

Madsen, Finn (2013), *Pastaendedoktrin eller anknytningsdoktrin — Efter
vilka principer ska en domstol eller skiljendmnd ta stéllning till verkan av en
skiljeklausul i ljuset av nyare rattspraxis?’, SvJT 2013 s. 730-750.

Madsen, Finn (2016a), ’Kompetenz-Kompetenz in Swedish Arbitration Law
is being recast, how should it be dome?’, SvJT 2016 s. 653-673.

38



Madsen, Finn (2016b), ’Dags att inféra modellagens behdrighetsprévning
inom skiljemannaratten’, Dagens Juridik,
http://www.dagensjuridik.se/2016/09/finn-madsen-i, publicerad 5 september
2016, besokt 5 maj 2017.

Palsson, Lennart (1999), ’Dubbelrelevanta rattsfakta vid prévning av dom-
stols behoérighet’, SvJT 1999 s. 315-329.

Welamson, Lars (1964), ’Anm. Av Per Olof Boldning: Skiljedom’, SvJT
1964 s. 276-286.

Westberg, Peter (2013), Civilrattskipning, 2., rev. och uték. uppl., Norstedts
juridik, Stockholm.

39



Rattsfallsforteckning

NJA 1941 s. 198

NJA 1973s. 1

NJA 1973 s. 480

NJA 1982 s. 738 (”Nykvarnfallet™)
NJA 1984 s. 705

NJA 2005 s. 586

NJA 2007 s. 475 (" Tékfallet”)
NJA 2008 s. 406 ("Petrobartfallet™)
NJA 2008 s. 120 ("Hamnfallet”)
NJA 2010 s. 734

NJA 2012 s. 183 (Concorpfallet™)

40



