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Summary

This thesis takes aim at the subject on applicable substantive law on the
merits of the parties’ dispute in international arbitration. The scope of the
thesis is limited to what is categorized as Swedish international arbitration
proceedings. Under the scope, the thesis examines the parties’ legal
possibilities to make a choice-of-law agreement and also the arbitral
tribunals methods for determining the applicable substantive law absent
such choice of law.

In international arbitration, the principle of party autonomy is considered a
cornerstone. The principle makes it possible for parties to the dispute to give
instructions to the tribunal regarding the proceedings. The principle is
generally perceived to encompass choice-of-law agreements made by
parties, effectively binding the tribunal to give effect to the choice-of-law.
The parties’ freedom in this regard is wide-ranging. However, there are
certain aspects that the parties should consider when drafting a choice-of-
law agreement. Namely, the parties are often advised to make a clear choice
of law and to select a neutral national law to govern the merits of their
dispute. This is to avoid that the dispute complicates even further.

The Swedish Arbitration Act is silent on the matter regarding exactly how
the arbitral tribunal shall proceed to determine the applicable substantive
law in the absent of a choice of law. In this context, both in Swedish law
and in International law two different methods are often referred to. One — la
voie indirecte — requires the tribunal to determine the applicable substantive
using choice-of-law rules. The other — la voice directe — imposes no such
requirements, with this method the tribunal may choose whatever law it
deems appropriate. As is shown in this thesis both methods have their own
advantages and disadvantages.

In the Offical Report of the Swedish Government 2015:37 the committee
presented a proposal for legislation to come to terms with the problems
related to the question of the applicable substantive law in arbitration
proceedings. Essentially, the proposed legislation gives effect to choice-of-
law agreements entered into by parties. Absent a choice of law, the proposed
remedy to deal with the complication is based on, although somewhat
modified, la voie direct. However, the proposed legislation is yet to be
decided on.



Sammanfattning

Foreliggande uppsats tar sikte pa fragan om tillamplig materiell ratt pa
tvistefragorna i internationella skiljeforfaranden. Uppsatsen utgar fran
svenska internationella skiljeférfaranden. Darvid undersoks dels parternas
mojlighet att avtala om tillamplig materiell ratt, dels skiljendmnders
tillvagagangssatt for faststallande av denna vid avsaknad av
partséverenskommelse.

Inom skiljeforfarandet ar principen om partsautonomi viktig, vilken ger
parterna mojligheter att lamna partsinstruktioner at skiljenamnder avseende
forfarandet. Principen anses ocksa omfatta parternas lagval vilket gor att
skiljenamnder maste ge verkan at parternas lagvaléverenskommelse. | detta
avseende striacker sig parternas lagvalsfrihet 1angt. Aven om partsautonomin
forklarar att parternas dispositiva utrymme &r stort finns det vissa aspekter
som parterna bor beakta vid utformningen och innehallet av
lagvalsOverenskommelser. Parterna bor efterstréva tydliga
overenskommelser som tar sikte pa att peka ut en neutral nationell lag for att
undvika att tvisten kompliceras.

Avseende hur en skiljenamnd ska ga tillvaga for att faststalla tillamplig
materiell ratt vid avsaknad av lagvalséverenskommelse ger LSF ingen
ledning. Bade i svensk ratt och internationellt talas i denna kontext om tva
olika metoder for faststallande. Den ena gar ut pa att faststalla tillamplig
materiell ratt med hjélp av lagvalsregler — lagvalsmetoden. Med den andra
metoden kan skiljendmnder direkt valja den materiell ratt den finner l[amplig
— direktvalsmetoden. Bada metoderna har sina specifika for- och nackdelar.

| SOU 2015:37 presenterade utredningen ett lagforslag som avser komma
till ratta med problematiken hanforlig till fragan om tillamplig materiell ratt
i skiljeforfarande. Forslaget innehaller essentiellt att parternas lagval ska ges
verkan av skiljenamnder. Vid avsaknad av partséverenskommelse ska
skiljenamnder tillampa en modifierad direktvalsmetod. Lagforslaget har
dock inte tagits upp till proposition annu.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och forskningslage

| kommersiella avtal &r det vanligt att parterna inkluderar ett skiljeavtal med
innebord att en eventuell tvist ska slitas genom skiljeforfarande. Ofta ingas
avtalen mellan foretag fran olika lander dar parterna formodligen inte vill
lata en tvist provas i den andre partens hemland. Anledningen till detta kan
tankas vara att det ar svart att 6verblicka vilka potentiella fordelar en part
kan ha av att erhalla prévning av en tvist i sitt hemland. Skiljeforfarandet
har saledes kommit att bli en i hdg utstrackning granséverskridande
foreteelse.?

Den gransoverskridande faktorn fér med sig vissa sarskilda implikationer.
En sadan ar vilka rattsregler som ska tillampas pa de materiella
tvistefragorna. Det kan handa att parterna kommer fran olika lander, att
avtalet ska uppfyllas i ett tredje land och att skiljeforfarandet har séte i ett
fjarde land. Pa sa satt kan tvisten sagas ha anknytning till flera lander men
samtidigt sakna definitiv anknytning till ett land. Till detta kan foras att
skiljenamnder kan vara sammansatt av skiljeman fran olika lander med
rattsordningar som skiljer sig fran varandra. Detta gor att det gar att
argumentera for att olika rattsordningar kan goras tillampliga pa
tvistefragorna och de som sitter i skiljenamnder kan ha olika syn pa hur
fragan ska avgoras. Slutligt ankommer det dock pa skiljenamnder att, pa ett
eller annat sétt, orientera sig genom den matris av potentiellt tillampliga
rattsordningar som uppstar.

Problemet &r att det inte, atminstone i svensk ratt, finns nagra klara regler att
forhalla sig till. Har kan parterna bista skiljenamnder genom att inga en
éverenskommelse om tillamplig materiell ratt. En sadan éverenskommelse
respekteras, genom principen om partsautonomi, i stort sett i alla
rattsordningar med lagstiftning pa skiljemannarattens omrade.? Principen
om partsautonomi kan dessvarre inte anvandas som huvudnyckel till
I6sningen pa alla problem som fragan om vilken materiell ratt som ar
tillamplig kan medfora. Forevarande uppsats satter fokus pa den har
framlagda problemstallningen. Uppsatsen kan dock inte gora ansprak pa att
bringa klarhet i réattslaget. Den uppgiften maste lamnas till de som erkanns
auktoritet i rattskéllehiearkin. Denna uppsats position i forskningslaget,
atminstone enligt mina intentioner, ar att bidra med analys.

Redan har bor ndmnas att LSF saknar en bestdmmelse som reglerar
faststallandet av tillamplig materiell ratt. Fragan berdrdes endast 6versiktligt
i forarbetena till LSF. Detta kan vara en anledning till att fragan ar sparsamt
behandlad i svensk doktrin. For uppsatsens del kan anda namnas tva verk

! Lindskog, 2012, s. 20.
2 Jmf Alvik, 2009, s. 43.



som varit sarskilt betydande for framstéliningen: Skiljemannaratt av
professor Lars Heuman och Skiljeforfarande: en kommentar av Stefan
Lindskog (bade den fysiska utgavan fran 2012 och den elektroniska
versionen tillganglig via Zeteo). Denna uppsats bygger vidare pa de
analyspunkter som tas upp i dessa verk. Det ska ocksa namnas att i april
2015 kom utredningen SOU 2015:37 — Oversyn av lagen om
skiljeférfarande med ett forslag till lagreglering. Aven om utredningens
forslag inte har tagits upp av regeringen till proposition kan havdas att
fragan fortfarande ar aktuell. Utredningen ar emellertid i min mening alltfor
kortfattad. En forklaring till det kan vara att forskningen i svenskt
rattskéllematerial inte &r sérskilt omfattande.

Nagot bor ocksa sagas om det internationella forskningslaget. Uppsatsens
problemstélining synes vara mer utforligt behandlad i internationell doktrin
pa skiljemannarattens omrade. Har har Gary Borns extensiva verk
International Commercial Arbitration varit till stor hjalp med sin
systematisering av den internationella synen pa skiljeforfarandet. Nagot som
till stor del bor pragla det svenska skiljeforfarandet da lagstiftarens avsikt
vid inférandet av LSF var att svensk lag pa omradet skulle harmoniera vl
med internationella regelverk.?

1.2 Syfte och fragestallningar

Denna uppsats har sin utgangspunkt i internationella skiljeforfaranden som
ager rum i Sverige. Inom ramen for det internationella skiljeforfarandet ar
uppsatsens syfte att undersoka och kritiskt granska fragan om tillamplig
materiell ratt pa tvistefragorna. Undersokningen sker dels utifran parternas
mojlighet att avtala om tillamplig materiell ratt pa tvisten, dels utifran
skiljenamnds tillvagagangssatt for att faststalla tillamplig materiell ratt pa
tvisten nér avtal om lagval saknas. Genom kritisk granskning syftar
uppsatsen ocksa till att belysa problematiska aspekter hanforliga till fragan
om tillamplig materiell ratt i skiljetvister.

Genom att besvara foljande fragestallningar ges forutsattningar for att
uppsatsens syfte uppfylls:

1. Vilket rattsligt utrymme har parterna i ett internationellt
skiljeforfarande att med bindande verkan avtala om tillamplig
materiell ratt pa tvisten och vilka aspekter pa 6verenskommelsens
innehall bor de sarskilt lagga vikt vid da avtalet utformas?

2. Vad galler enligt svensk rétt i ett internationellt skiljeforfarande
avseende faststallande av tillamplig materiell ratt pa tvisten vid
avsaknad av partsoverenskommelse och hur forhaller sig svensk ratt
till internationell skiljemannaratt?

3 Jmf prop. 1998/99:35, s. 94.



3. BOr en reglering inforas i LSF avseende hur en skiljenamnd ska ga
tillvaga for att faststélla tillamplig materiell rétt i tvisten och vilka
aspekter bor beaktas med avseende pa utformningen?

1.3 Avgransningar

Behovet av avgransningar sammanhanger givetvis med vidden av
uppsatsens syfte och fragestallningar samt precisionen i utformningen av
dessa. | forevarande uppsats ar nagra kompletterande avgransningar
motiverade. De tvister som ligger till grund for de skiljeférfanden som avses
i denna uppsats ar kommersiella till sin karaktér. Uppsatsen behandlar
saledes enbart tvister inom det formogenhetsrattsliga omradet. Konsument-
och arbetsrattsliga tvister och aspekter utifran de sarskilda forutsattningar
som sadana tvister ger bortses saledes ifran. Vidare tangerar
problemstallningen i manga avseenden den internationella privatratten.
Denna uppsats har emellertid huvudsakligen ett skiljemannarattsligt fokus.
Av den anledningen gar inte uppsatsen pa djupet avseende hur lagvalsanalys
ska goras utifran vad den internationella privatratten foreskriver. I den man
internationell privatrétt ar aktuell redogérs denna for i jamforande syfte eller
for att pavisa styrka i resonemang. Nagot behov av att pa ett grundlaggande
satt redogora for svensk internationell privatratt har saledes inte funnits.
Lasaren forvantas ocksa besitta grundlaggande kunskaper.

En sarskild aspekt med viss baring pa fragan hur en skiljenamnd ska ga
tillvaga for att faststélla tillamplig materiell ratt ar i vilken utstrackning en
skiljenamnd ar bunden av parternas aberopanden i tvisten. Situationen kan
vara sadan att de tvistande parterna i ett internationellt skiljeforfarande
aberopar olika landers rattsordningar som tillamplig materiell rétt pa
tvistefragorna. Om skiljenamnder trots parternas aberopanden nar slutsatsen
att ett tredje lands rattsordning borde tillampas pa tvistefragorna uppstar da
fragan hur den bor ga tillvaga. Situationen behandlas uttryckligen i SOU
2015:37 — Oversyn av lagen om skiljeforfarande. Enligt utredningen bor
skiljenamnder i dylika fall ta upp med parterna om deras dberopanden
innebdr att skiljendmnders uppdrag ar begrénsat till att véalja mellan de
aberopade rattsordningarna. Parternas maéjlighet att begransa skiljenamnders
uppdrag i detta avseende anser utredningen f0lja av principen om
partsautonomi. Endast om parterna inte avsett att begrénsa skiljendmnders
uppdrag kan skiljenamnder valja den rattsordning de anser lamplig med
hénvisning till principen “jura novit curia”.® Utredningens redogorelse i
detta avseende &r emellertid i hog grad Oversiktlig. Efter att jag borjat utreda
fragan observerades att den har s& nara koppling med prévningens inre
ramar, principen jura novit curia samt skiljendmnders processledning att det
av utrymmesskal inte & mojligt att behandla fragan inom ramarna for denna
uppsats.

4 SOU 2015:37, 5. 94.
®SOU 2015:37, 5. 94.



1.4 Metod och perspektiv

Uppsatsens syfte tar sikte pa att undersoka och kritiskt analysera en fraga av
rattslig karaktar. Arbetet har darvid utgatt fran rattskallelaran dar lagtext,
praxis, forarbeten och doktrin studerats. Resultatet har sedan systematiserats
och tolkats. FOr en systemintern undersokning likt denna &r den
rattsdogmatiska metoden lamplig.6 Metoden har beskrivits som bestaende i
en rekonstruktion av ett réttssystem, vilket praglas av systematisering och
strukturering av data. Rekonstruktionen avser en ansats att bygga om en
verklighetssbild. Enligt Jareborg hindrar metoden inte att man gar utanfor
gallande ratt och forsoker soka nya svar och battre losningar.” Kritisk analys
kan pa sa satt sagas vara en naturlig del av den rattsdogmatiska metoden.
Det passar vil in pa foreliggande uppsats vars syfte ar att belysa problematik
hanforlig till fragan om tillamplig materiell ratt i skiljetvister.

Uppsatsens andra fragestallning tar specifikt sikte pa hur den for uppsatsen
aktuella fragan har behandlats i internationell skiljemannaratt. Detta beror
pa att uppsatsens fragestallningar inte ar utredda i storre omfattning i
svenskt rattskallematerial. Darfor har jag beddomt att det finns ett behov av
att redogdra for resonemang som framtrader i verk som diskuterar
skiljemannaratten utifran ett internationellt perspektiv.® Detta ar dock inte,
enligt min mening, tillrackligt for att havda att arbetet bygger pa komparativ
metod. Redogorelser, jamforelser och eventuella paralleller som dras med
internationella kallor far saledes anses ingd i den rattsdogmatiska
argumentationen.®

| analysen till de tre fragestallningarna har ett partsperspektiv anlagts.
Darvid har fokus legat pa att analysera utifran parternas intresse av
rattssékerhet. Hur rattssakerhet ska definieras ar emellertid inte helt klart. |
denna uppsats tys till begreppet “forutsebarhet i réttsliga angeldgenheter”
som beskrivning av rattssékerhet.'° Vidare anlaggs ett de lege ferenda-
perspektiv som gar ut pa att resonera kring vad ratten borde vara. Analys
sker delvis lopande i uppsatsen samt mer utforligt i ett renodlat analyserande
kapitel.

& Jmf Peczenik, 1995, s. 312; Korling & Zamboni, 2013, s. 21 ff.

7 Jareborg, SVJT 2004 s. 4.

81 de utlindska verken talas ofta om “international arbitration” eller international
commercial arbitration”.

® Korling & Zamboni, 2013, s. 141.

10 Frandberg, JT 2000/01, s. 271.



1.5 Material

Naér det galler den for uppsatsen aktuella problemstallningen ska i
materialhdnseende noteras att en skiljendmnds stallningstagande i
lagvalsfragan i princip inte kan omprévas av svenska domstolar. Det innebér
att fragan inte varit foremal for prejudicerande provning. Som ovan namnts
saknas ocksa svensk lagreglering pa omradet. | forhallande till det svenska
rattsk&llematerialet innebé&r detta att jag varit hanvisad till forarbeten och
doktrin. Forarbeten som Oversiktligt diskuterar en fraga som inte kom att
lagregleras kan emellertid inte, enligt min mening, ges avgorande saklig
tyngd. Darfor har doktrin varit vardefullt vid férfattandet av denna uppsats.
Den doktrin som anvants bestar framst av litteratur och artiklar publicerade i
erkanda tidskrifter. Inom rattskallelaran hor doktrin till sddana kallor som
far beaktas, till skillnad fran hogre rankade rattskallor som ska eller bor
beaktas.!! Rattskallevardet av doktrin pa skiljemannarattens omrade kan
vidare paverkas av att manga forfattare sjalva arbetat eller arbetar som
skiljemén vilket gor att deras verk kan vara influerade av deras forestéallning
om hur nagot bor vara. Jag har i mgjligaste man anvant mig av erkanda
forfattare som professor emeritus Lars Heuman, justitieradet och nuvarande
ordférande i Hogsta domstolen Stefan Lindskog och professor Kaj Hobér.
Om manga forfattare uttrycker stod for en viss uppfattning finns det fog for
att tillméata argumentationen styrka. I den man uppfattningarna i doktrin gar
isar redovisas stallningstagande at bada hall.

Vad galler utlandskt rattskéllematerial i form av doktrin samt opublicerade
skiljedomar maste nagra papekanden goras. Av den internationella
litteraturen kan framst ndmnas Gary Borns verk om internationella
skiljeforfaranden, &ven monografin av Alan Redfern och Martin Hunter
samt den av Julian D.M. Lew, Loukas A. Mistelis och Stefan M. Kroll ar
erkanda internationella verk. Samtliga har namnda verk har pa ett
omfattande sétt behandlat den for uppsatsen aktuella problemstallningen.
Verken ar forfattade utifran ett globalt perspektiv pa skiljeforfarandet,
bendmnt som internationellt skiljeforfarande, varfér verken har varit
relevanta for uppsatsen. Det fortjanar ocksa att namnas att dessa forfattares
verk omnamns &ven i det svenska rattskallematerialet.

Vad géller opublicerade skiljedomar kan rattskéllevéardet av dessa
ifrdgasattas. | den utstrackning sadana forekommer i uppsatsen ar dessa
begréansade till att tjana ett exemplifierande syfte.'? Skiljedomar ar ocksa
svartillgangliga varfor de som omnamns i uppsatsen har fatt hamtats genom
hanvisning i andra verk. Nar sa ar fallet uppges detta i hanvisningen.

Slutligen ska ndmnas att uppsatsen till viss del hanvisar till soft law utdver
de traditionella réttskallorna. Soft law kan beskrivas som regler som
tillkommit pa andra sétt &n genom formell lagstiftning men som &nda anses

Upeczenik, 1974, s. 49 f.
12 mf Lindskog, skiljeférfarande : en kommentar, (2016-05-13, Zeteo), avsnitt 1.3.3.



ha varde.'® Av sarskild vikt pa skiljemannarattens omrade &r

UNCITRALS:s modellag. Modellagen ar skapad for att underlatta for
skiljeforfarandets verksamma aktorer genom att harmonisera lagar pa
skiljemannarattens omrade.** Modellagen har antagits i nagra lander och i
hog grad paverkat lagstiftningen i flera lander. | forarbetena till LSF
framhalls intresset av att genom att lagstifta i nara anslutning till modellagen
skapa likformighet mellan olika réattssystem. Modellagen inforlivades dock
inte rakt av i nya LSF.*® Trots det borde det faktum att en viss l6sning har
stod i modellagen tillmatas ett egenvérde.

1.6 Disposition

Efter uppsatsens inledande kapitel foljer ett introduktionskapitel déar nagra
for uppsatsen grundlaggande begrepp och principer presenteras. Denna
uppsats ar skriven med utgangspunkt i att lasaren har grundlaggande
kunskaper i skiljemannarétt varfor introduktionskapitlet inte ar alltfér
utforligt. 1 uppsatsens tredje kapitel behandlas uppsatsens forsta
fragestallning. Kapitlet undersoker parternas rattsliga utrymme att inga en
partsoverenskommelse om tillamplig materiell samt vilka begransningar
som kan finnas i det avseendet. Vidare tas nagra aspekter upp som fran
partsperspektivet ar viktiga att ha i atanke vid utformningen av en sadan
overenskommelse. Dessa aspekter har jag valt ut tdmligen godtyckligt
utifran vad som tas upp i doktrin. | uppsatsens fjarde kapitel behandlas
huvudsakligen uppsatsens andra fragestallning. Framstéllningen i detta
kapitel skiftar fokus till skiljenamnder och undersoker hur den kan ga
tillvaga for att faststalla tillamplig materiell rétt i avsaknad av
partséverenskommelse. Framstéllningen borjar med en redogorelse for vad
som framkommit i svenskt rattskallematerial och 6vergar sedan till att
behandla utlandskt rattskallematerial. De skiljedomar fran SCC som
behandlas i detta kapitel ska ses som illustrerande exempel. | uppsatsens
femte kapitel behandlas huvudsakligen SOU 2015:37 och dess lagforslag till
reglering av faststallandet av tillamplig materiell rétt, framstéaliningen ar
kopplad till uppsatsens tredje fragestallning men analys de lege ferenda sker
forst i det sjatte kapitlet av denna fragestallning. Det sjatte kapitlet
innehaller min analys av samtliga uppsatsens fragestallningar utifran det
resultat som presenterats i de féregaende kapitlen. | det sjunde och
avslutande kapitlet summeras det som framkommit i uppsatsen.

13 Korling & Zamboni, 2013, s. 31.
14 Craig, Park & Paulson, 2000, s. 519 f.
15 Prop. 1998/99:35 s. 44 f.



2 Skiljeforfarandet

2.1 Kort introduktion

For svensk ratts vidkommande aterfinns lagregleringen for skiljeforfarandet
i LSF. Att staten gor ett lagstadgat undantag fran sitt monopol pa
rattskipning kan enligt forarbetena foras tillbaka pa principen om
avtalsfrihet mellan enskilda. Om staten godtar att enskilda avtalar om hur
dispositiva fragor dem emellan ska regleras ar det konsekvent att ocksa
acceptera deras avtal att lata tvisten slitas av skiljenamnd. | forarbetena
framhalls dock att ett accepterande av skiljeférfarande som alternativ till
domstol kraver att skiljeférfarandet omgardas av vissa regler som tar sikte
pa att uppratthalla grundlaggande krav pa rattsstatliga processordningar.16

LSF ager tillampning pa saval svenska som internationella tvister. 1 46 §
LSF slas territorialitetsprincipen fast. LSF ar saledes tillamplig pa
skiljeforfaranden som ager rum i Sverige dven om tvisten har internationell
anknytning.t” LSF utgor i dessa fall lex arbitri, vilket &r ett aterkommande
begrepp i foreliggande uppsats.*® Terminologiskt utgor lex arbitri den
tillampliga lagen pa skiljeforfarandet. Det &r lex arbitri som skanker
legitimitet till skiljeforfarandet.'® Det innebar bland annat att parterna inte
ager avtala bort indispositiva bestimmelser i LSF. Vad som utgor
dispositiva respektive indispositiva bestimmelser i LSF framgar emellertid
inte helt klart av lagen. For att soka ledning i vilka bestimmelser som &r
indispositiva kan man ta som utgangspunkt att vad som kan betraktas som
grundlaggande krav pa rattssakerhet utgor indispositiva bestammelser.?

Bestammelserna i LSF utgar fran att det finns ett skiljeavtal mellan tva
parter. Skiljeavtalet utgor saledes den rattsliga grunden for skiljeforfarandet.
Ett sadant avtal kan sta for sig sjalvt eller inga som en klausul i ett storre
avtal for kommersiella mellanhavanden mellan parter — terminologisk haller
jag mig i fortsattningen till benamningen skiljeavtal for bada formerna.
Genom ett skiljeavtal avsager sig parterna det processuella rattsskydd som
foljer av domstolsforfarandet. Det innebér att det stalls hoga krav pa att det
av skiljeavtalet otvetydigt framgar att avtalet avser just skiljeforfarande.?
Har parterna pa ett tydligt satt avtalat om skiljeforfarande som
tvistlosningsform far skiljeavtalet, enligt 4 § 1 stycket LSF och 10 kapitlet
17 a § RB, den rattsverkan att det fungerar som rattegangshinder i allméan
domstol. Skiljeforfaranden som pa detta satt grundas pa avtal benamns
konventionella. Begreppet ska hallas isar fran legala skiljeforfaranden som

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

7 Lindskog, (2016-05-13, Zeteo), kommentaren till 46 §.

18 Mer om detta nedan i avsnitt 2.3.

1% Hobér, 2011, s. 36.

20 Maunsbach, 2015, s. 149; Madsen, 2009, s. 58; Denna fraga ska dock inte utredas
narmare i denna uppsats men skulle i sig kunna ligga till grund for ett examensarbete.
2L Heuman, 1999, s. 47; Westberg, 2012, s. 450; RH 1980:48.
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innebér att det foljer av lag att en tvist ska slitas genom skiljeforfarande.
Exempel pa legalt skiljeforfarande i svensk ratt ar tvangsinlosen av aktier
enligt 22 kap. 5 § ABL.%

Utover den ovan beskrivna indelningen i konventionella- och legala
skiljeforfaranden gors ocksa en atskillnad mellan institutionella
skiljeforfaranden och skiljeforfaranden ad hoc. LSF uppstéller inga hinder
for parterna att vélja mellan den ena eller andra formen. Ett institutionellt
skiljeforfarande innebdr att parterna i sitt skiljeavtal utpekar ett visst
skiljedomsinstitut som ansvarigt for att administrera forfarandet.
Skiljedomsinstituten har ofta egna forfaranderegler som kompletterar den
nationella rattsordningens bestammelser. Pa sa satt far parterna ett fardigt
paket vilket kan landa till en effektivare hantering av tvisten.?® Ett
skiljeforfarande ad hoc & andra sidan sker utan inblandning fran nagot
skiljedomsinstitut. | sddana fall utformas forfarandet efter parternas
6verenskommelse rérande handldggningen samt tillampliga
lagbestammelser vilka, som namnts, aterfinns i LSF for svensk ratts
vidkommande.?*

2.1.1 Partsautonomi

| forarbetena till LSF ansags att principen om partsautonomi skulle
framhallas i den nya lagstiftningen. Lagstiftaren avsag till och med att starka
principen.?® | korthet tar principen sikte pa parternas mojlighet att styra ver
processen och utgor en foljdriktig konsekvens av att parterna forfogar 6ver
tvisteforemalet. Saledes har skiljenamnder allt som oftast att félja parternas
gemensamma instruktioner. | LSF kommer principen explicit till uttryck i
nagra bestammelser?%, men nagot krav pa att det klart ska framga av lagen
nar den galler tycks inte finnas. | forarbetena uttalas att hur langt parternas
dispositionsratt stracker sig beror pa flera omstandigheter dar
bestammelsens art, avvikelsens innebdrd och tidpunkten for avvikelsens
tillkomst kan beaktas.?” Enligt Lindskog?® maste kravet pa rattssakerhet vara
en 6vergripande princip och vad som foljer av det kravet kan bero pa
omstandigheterna i det enskilda fallet.?®

For att en skiljendmnd ska folja en gemensam partsinstruktion kravs att den
ar uttrycklig och entydig. Det har att gora med att handlaggningen bor vara
forutsebar och rattssaker. Saledes borde en skiljenamnd undvika att beakta

omstandigheter som kan ge en antydan om vad parterna tankt sig sa som en

22 \Westherg, 2012, s. 445,

23 Maunsbach, 2015, s. 146 f; Jmf t.ex. SCC:s Skiljedomsregler 2017.

24 Madsen, 2009, s. 24.

25 Prop. 1998/99:35, s. 42, 48.

% Se t.ex. 21 § 2st LSF.

27 Prop. 1998/99:35 s. 43.

28 Justitierad och ordférande i Hogsta Domstolen.

2| indskog, (2016-05-13, Zeteo), Inledande anmarkningar, avsnitt 0-4.2.2.
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lamnad partsinstruktion. Om tveksamhet rader angaende en instruktions
innebord bor parterna saledes tillfragas.*

Vad sérskilt betraffar fragan om principen om partsautonomi omfattar aven
en av parterna traffad lagvalséverenkommelse finns gott om beldgg for att
sd ar fallet.3! Fragan ska dock behandlas mer ingaende nedan.3?

2.1.2 Separationsprincipen

Det &r vanligt att ett skiljeavtal forekommer som en tvistlésningsklausul i ett
storre avtal. Ofta leder den avtalskonstruktionen till forestaliningen om att
skiljeavtalet ar rattsligt beroende av det rattsférhallande som konstituerats
genom huvudavtalet. Enligt separationsprincipen ar sa emellertid inte fallet.
Principen innebér att ett skiljeavtal som ingar som en del i ett storre avtal
ska ses som ett sjalvstandigt avtal vilket medfor vissa praktiska fordelar pa
sa satt att en skiljenamnd kan na olika slutsatser betraffande dels
huvudavtalet, dels skiljeavtalet.3® Ett mojligt utfall av separationsprincipen
ar att ett lagval som gjorts i huvudavtalet inte behdver anses traffa
skiljeavtalet och vice versa.

2.2 Internationella skiljeforfaranden

Enligt 46 § LSF ar lagen tillamplig pa skiljeforfaranden som ager rum i
Sverige. Uttrycket “dger rum” har i detta avseende betydelsen att svensk rétt
ar tillamplig pa forfarandet. Enligt Lindskog innebér det att skiljeforfarandet
ar svenskt, i motsats till utlandska skiljeférfaranden som ager rum
utomlands och med tillampning av en utlandsk rattsordning som lex arbitri.
Han menar att d&ven om ett skiljeférfarande har en internationell kontext &r
skiljeforfarandet fortfarande nationellt av den innebdrden att endast en
rattsordning galler som lex arbitri for forfarandet. Att skiljeférfarandet har
en internationell anknytning kan dock resultera i att vissa sérskilda foljder
aktualiseras i kontrast till rent inhemska forfaranden.*

Internationell anknytning kan féreligga nar bada eller nagon av parterna &r
utlandsk. Den internationella anknytningen kan ocksa ta avsikt pa
tvisteféremalet — t.ex. om tvisten avser verksamhet eller transaktioner
utanfor Sverige. | framstéliningen avses i fortsattningen termen
internationella skiljeférfaranden anvandas for ett svenskt skiljeforfarande

30 Lindskog, 2012, s. 605 (kommentaren till 21 §).

31 Hobér, 2011, s. 36 och 39.

32 Se avsnitt 3.1.

3 Lindskog, (2016-05-13, Zeteo), kommentaren till 3 § LSF. Lagrummet talar om
situationen vid bedémningen av skiljeavtalet vid provningen av skiljendmnders behdrighet.
Omfattningen av separationsprincipen ar dock vidare &n sa, se hanvisad kalla.

3 Lindskog, (2016-05-13, Zeteo), VIII, avsnitt 0-1.1.2.
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med internationell anknytning. Detta fortydligande &r motiverat da
begreppet ’internationellt skiljeforfarande” saknar en allméingiltig
definition.3®

| internationella skiljeforfaranden ar det vanligt att det &r stora
multinationella foretag som tvistar. D& behdvs sallan samma hansyn tas till
svenska intressen som i rent inhemska forfaranden. Det innebér att
internationella skiljeforfaranden i hog utstrackning erhaller en hogre grad av
flexibilitet. | rent inhemska forfaranden med parter fran Sverige och med ett
tvisteforemal som bara har anknytning till Sverige finns det ofta inte nagon
anledning att franga att tillampa svensk ratt rakt igenom férfarandet savida
parterna inte enats om annat.® | internationella skiljeférfaranden daremot
blir fragan ofta svarare att besvara pa sa satt att det blir viktigare att halla
isar olika rattsforhallanden betraffande tillamplig ratt. Till problematiken
ska foras att en skiljendmnd, &ven om forfarandet har séte i Sverige, inte &r
ett svenskt statsorgan och saledes inte dr bunden av att tillimpa svenska, i
EU-ratt och konventionsgrundade, kollisionsrattsliga regler.®” Saledes kan
foljande lagar eller rattssystem aktualiseras:

lagen som reglerar parternas behorighet att inga skiljeavtal;

lagen som reglerar skiljeavtalet samt dess fullgérande;

lagen som galler for forfarandet (lex arbitri);

lagen som ér tillamplig pa de materiella tvistefragorna, det vill saga
lagen som tillampas pa huvudavtalet (lex contractus); och

e lagen som reglerar erkannandet och verkstallandet av skiljedomen.®

Antag att X som &r ett foretag i Tyskland och Y som &r ett foretag i
Frankrike har ingatt ett skiljeavtal med angivande av Stockholm som sate
for skiljeforfarandet. | det skisserade fallet kommer LSF vara lex arbitri for
forfarandet genom 46 § LSF. | 6vrigt kan diverse fragor kopplade till vilken
lag som ska reglera de ovan uppstallda rattsférhallandena aktualiseras. I det
narmaste kommer framstallningen inriktas pa fragan om vilken lag som ar
tillamplig pa parternas huvudavtal. Det blir da foljdriktigt att forst se
narmare pa parternas rattsliga utrymme att med bindande verkan avtala om
tillamplig materiell ratt.

35 Madsen, 2009, s. 50; Lindell, 2003, s. 642.

3 Cars, 2001, s. 209 f.

37 Bogdan, 2014, s. 249.

3 |indskog, (2016-05-13, Zeteo), VIII, avsnitt 0-1.1.3; Madsen, 2009, s. 52.
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3 Om parternas
lagvalsOverenskommelse

| stora kommersiella transaktioner ar avtalen ofta véldigt precist och
utforligt utformade vilket gor att en skiljenamnd ofta kan avgora
tvistefragorna med direkt ledning av avtalsbestammelserna. Avtal existerar
dock inte utan att forhalla sig till ndgon réttsordning. Den réttsordning som
reglerar de materiella fragorna kring och i ett avtal kallas, som ovan namts,
lex contractus.® Hur lex contractus ska bestammas kan vara komplicerat i
internationella skiljeforfaranden. Ett sétt for parterna att komma till rétta
med dessa potentiella komplikationer &r att tréffa ett réttsligt bindande avtal
med innehall om vilken lag som ska vara tillamplig pa de materiella
fragorna i handelse av tvist. Darfor blir det intressant att undersoka parternas
rattsliga utrymme att med bindande verkan avtala om lagval samt vilka
aspekter parterna bor lagga vikt vid nar de utformar avtalet.

3.1 Parternas rattsliga utrymme att avtala
om lagval

Utgangspunkten i internationella skiljeforfaranden ar att partsautonomin ska
respekteras vilket innebar att det féreligger en presumtion for att
skiljenamnder ska folja parternas val av lag for att 10sa tvisten. Detta utgor
grunden for parternas rattsliga utrymme att avtala om lagval. Att parterna
disponerar éver denna fraga ar nastintill universellt accepterat och framgar
av nationell lagstiftning, av praxis fran bade skiljenamnder och nationella
domstolar, samt av olika internationella konventioner pa skiljemannaréattens
omrade.*° Vissa beskriver principen om partsautonomi som en transnationell
regel och inom den internationella privatratten kan det hdvdas att det ar den
mest framtradande och brett accepterade regeln.** Nar allménna domstolar
stalls infor fragan foljer saledes av atskilliga landers internationella
privatratt att domstolen har att folja parternas val. Det foljer bland annat av
Rom 1-férordningens artikel 3. Enligt forordningens preambel 6 ar det
viktigt i syfte att gora det lattare att forutse hur en tvist kommer l6sas att
domstolarna i medlemsstaterna tilldmpar samma lag oavsett vart talan vacks.
Enligt preambel 11 bor vidare parternas lagvalsfrihet utgtra en av
hornstenarna for lagvalsreglerna for avtalsforpliktelser.4?

% Hobér, 2011, s. 39.

40 Hobér, 2011, s. 40; Hobér festskrift Lars Hjerner, 1990, s. 246; Nerep festskrift Hjerner,
1990, s. 420; Nerep festskrift Ramberg, 1996, s. 393.

4 Lew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 414.

42 Begreppet lagvalsregler anvands synonymt for kollisionsregler och vice versa.
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Vad betraffar skiljendmnder har anforts att eftersom den hérleder sin
existens fran ett skiljeavtal mellan parterna ar det naturligt att de ocksa foljer
parternas val i friga om lagval.*® Artikel 28 (1) modellagen foreskriver i
linje med detta att The tribunal shall decide the dispute in accordance with
such rules of law as are chosen by the parties as applicable to the substance
of the dispute”. Aven om man studerar soft law och stora skiljedomsinstituts
privata regelverk framgar att samma stallning av acceptans intas.**

| internationell skiljemannaréttslig praxis har i flera avgéranden uttryckligen
lagts vikt vid parternas frihet att vélja tillamplig materiell ratt. Som exempel
kan ndmnas ett av Indiska Hogsta Domstolens uttalande: ”in international
commercial arbitration parties are at liberty to choose, expressly or by
necessary implication, the law and the procedure to be made applicable
ett avgéranden fran ICC gar att lasa fojande:

) 45|

“In international commercial arbitration, the first and foremost duty of the
arbitrator is undoubtedly to base his decision, whether relating to
jurisdiction or to the merits of the dispute, on the common will of the
parties, regarding for instance the applicable law” 46

Vad géller den réttsliga motiveringen for principen om partsautonomi
framtrader emellertid olika synsétt i internationell skiljemannaréttslig
praxis. Nar en skiljend&mnd har att bedéma om parternas val ska respekteras
i ett skiljeforfarande harleder vissa skiljendmnder stéllningstagandet att
partsautonomin ska ges genomslag tillbaka pa nationell ratt. Ofta hanvisas
da till lagen i landet for skiljeforfarandets séate. I regel ska skiljenamnd da
undersbka om lagvalsavtalet ar giltigt under de kollisionsrattsliga reglerna
som ar tillampliga enligt detta lands lag.*” Aven andra metoder har dock
uppmarksammats i doktrin for att rattsligt motivera att ett avtalat lagval ges
fullt genomslag. | internationella ssmmanhang kan det saledes inte tas for
givet att skiljeforfarandets séate ska vara bestdammande for giltigheten av
parternas lagvalsavtal.*® | vissa fall hanvisas till och med till principen om
partsautonomi utan hanvisning till nationell lag. 1 sadana fall motiveras
stallningstagandet ofta med att principen ar sa utbredd att den fortjanar att
uppmarksammas endast pa grund darav.*® Flera forfattare ar dock eniga om
att &ven om principen om partsautonomi har en stark stallning och ar av
transnationell karaktér kravs att en nationell rattsordning ger den dess

43 Redfern & Hunter, 2004, s. 95.

4 Jmf art. 2 Hague Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts;
art. 21 (1) ICC: Arbitration Rules; art. 27 (1) SCC:s Skiljedomsregler. En viktig distinktion
ar dock att dessa skiljedomsinsituts regelverk inte blir tilldmpliga utan en anvisning av
parterna. Aven i ett skiljeforfarande ad hoc kan dock parterna avtala om att forfarandet,
jamte lex arbitri, ska folja ett skiljedomsinstituts regelverk.

% Indiska Hogsta Domstolens avgérande i mal Bhatia Int’l v. Bulk Trading SA, 2002,
hamtat ur Born, 2014, s. 2671.

46 |CC award no. 6474, 2000.

47 Jmf Born, 2014, s. 2684 ff.

48 Born, 2014, s. 2672 f och 2684 ff. Mark val att giltighet i detta avseende inte tar sikte pa
lagvalsavtalets avtalsrattsliga giltighet utan pa parternas rattsliga utrymme under principen
om partsautonomi att avtala om tillamplig materiell ratt.

49 Chukwumerije, 1994, s. 267.
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legitimitet i varje enskilt fall.>® Av detta foljer att skiljedomsinstituts
regelverk som foreskriver att en skiljendmnd ska folja parternas lagval inte i
egentlig mening forstarker giltigheten av lagvalet. Eftersom det &r parternas
gemensamma Vvilja som ger kraft at skiljedomsinstitutets regelverk innebéar
dessa regelverks bekréftelse av partsautonomin egentligen inte mer &n att
parterna sjalva erkanner sin egen partsautonomi. Att de flesta
skiljedomsinstituts regelverk foreskriver att parternas lag ska foljas kan
dock hénvisas till for att belysa partsautonomins starka stéallning i
internationella skiljeforfaranden.>* Manga nationella
skiljeforfaranderegleringar innehaller darfor uttryckliga bestammelser som
bekraftar att partsautonomin &r bestdmmande avseende lagval. Som exempel
kan namnas art. 1511 i franska lagen for civilprocessratt och 46 § i engelska
skiljeforfarandelagen. Bada lagarna foreskriver att skiljenamnder ska avgora
tvisten enligt den materiella ratt som parterna valt. En uttrycklig
lagreglering innebér att en skiljenamnd under lex arbitri med sadant innehall
kan ge kraft at parternas lagval utan att forst behova faststalla vilken lag
som reglerar den fragan.>?

Genom att partsautonomin far genomslag och tillater parterna att disponera
over lagvalet pa de materiella tvistefragorna skapas fordelar for parterna.
Forst kan namnas att det skapar klarhet for parterna om de fran borjan vet
vilken lag som kommer tillampas i hadndelse av tvist med anledning av
avtalet. Parterna kan saledes genom ett lagval kartlagga sina
obligationsréttsliga skyldigheter och réttigheter utifran vad som bast tjanar
deras syfte med avtalet.>® Pa sa satt underlattas forberedelserna infor
skiljeforfarandet vilket kan spara bade tid och pengar.>* Det skanker ocksa
forutsebarhet till skiljeforfarandet, eftersom samma rattsordning kommer
tillampas oavsett vem eller vilka som utpekas som skiljeméan.® For
fortydligande kan ndmnas att en skiljendmnd kan vara sammansatt av
jurister eller sakkunniga fran olika lander i varlden och med olika syn pa hur
tillamplig lag ska faststallas.®® Det kan av denna anledning tankas att det &r
svart for parterna att fa en 6verblick éver potentiella utgangar i
lagvalsfragan om parterna lamnar till skiljenamnder att avgora den.

Till skillnad fran manga andra nationella lagregleringar for skiljeforfarande
innehaller LSF inga uttryckliga bestammelser om parternas mojlighet att
sjalva bestamma tillamplig materiell rétt. Trots det ska enligt forarbetena
parternas val av lag erk&nnas som bestdmmande for en skiljendmnd under
LSF som lex arbitri.>” Detta forutsatter dock, som beskrivits ovan, att
skiljenamnder finner att lagvalsavtalets giltighet ska bestammas av lagen i
landet for skiljeférfarandets sate eller att parterna avtalat om LSF som lex
arbitri. Det anses att det &r att foredra att parternas subjektiva val ges

%0 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 786; Born, 2014, s. 2672 f.
51 Born, 2014, s. 2681.

52 Born, 2014, s. 2684; Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 785.
53 Chukwumerije, 1994, s. 266.

5 MacGuiness, SIAR 2003:1, s. 63.

55 Hobér, 2011, s. 40 f; Born, 2014, s. 2670 f.

%6 Bogdan, 2014, s. 249; Denna fraga aterkommer vi till i kapitel 4.

5" Prop. 1998/99:35 s. 121.
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foretrade framfor en objektivt, pa fakta, bestamd lag vilket innebar att
bestammanderatten i forsta hand tillkommer parterna.5® Saledes
dverensstammer svensk rétt troligtvis med art. 28 i Modellagen. Det galler
aven om tvisten eller parterna saknar varje anknytning till den lag som
valts.%® Detta synsatt starks av att det pa manga hall framhalls att om en
skiljenamnd fullstandigt ignorerar ett av parterna gjort lagval kan det anses
vara ett uppdragsoverskridande med innebdrd och effekt att skiljedomen kan
klandras.®° Problemet ar att det pa grund av avsaknaden av lagreglering inte
ar uppenbart varken for parterna eller for en skiljendmnd i ett internationellt
skiljeforfarande vad innehallet i svensk rtt ar.

3.2 Utformningen

De flesta nationella rattsordningar staller inte upp nagra uttryckliga
formkrav for lagvalsavtal.®! En 6verenskommelse kan traffas i form av att
parterna tar in en lagvalsklausul i sitt huvudavtal, vilket troligtvis ar det
vanligaste®?, eller att parterna helt enkelt enas muntligen infor ett
skiljeforfarande.®® Aven samstimmiga inlagor av parterna i ett
skiljeforfarande som anger tillamplig lag pa tvistefragorna skulle kunna
verka bindande for skiljenamnder.5* Parterna bor dock beakta svarigheterna
med att bevisa muntliga dverenskommelser. Det kan saledes ur praktiskt
perspektiv vara en god idé att dokumentera en sadan 6verenskommelse.

Som en konsekvens kan avsaknaden av formkrav forstas innebéra att
lagvalsavtalet kan ingas genom konkludent handlande. Enligt Heuman ska
dock principen om partsautonomi inte utstrackas sa langt att lagval godtas
som endast uttryckts underforstatt. Likasa bor inte lagval godtas som
grundas pa hypotetisk partsvilja.®®> Mot detta kan anféras synsattet som
aterfinns i den internationella privatratten och till exempel artikel 3 i Rom |-
forordningen dir det anges att ett lagval “’ska vara uttryckligt eller klart
framga av avtalsvillkoren eller av dvriga omstindigheter”. Att lagvalet kan
framga av avtalsvillkoren eller av 6vriga omstandigheter som omger
parternas rattsforhallande ger for handen att underforstadda lagval kan
godtas, vilket aven uttrycks i skiljemannarattslig doktrin.®® Harvid ar dock

58 Hobér festskrift Hjerner, s. 245.

59 Heuman, 1999, s. 692; Lindskog, (2016-05-13, Zeteo), avsnitt IV 0-2.2.1.

60 Bogdan, 2014, s. 249 f, Heuman, 1999, s. 624; Prop. 1998/99:35 s. 123; jmf ocksd RH
2003:55 dar Hovrétten hade att bedéma om skiljendmnder vid meddelande av skiljedom
tillampat felaktig lag. Hovrétten ansdg att s& inte var fallet med motiveringen att
skiljendmnder varit tvungen att tolka lagvalsklausulen och att en felaktig tolkning inte
utgjorde uppdragsdverskridande.

1 Born, 2014, s. 2734.

52 Hobér, 2011, s. 46.

8 Lew, 1978, s. 82; Redfern & Hunter, 2004, s. 96.

% Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 790.

8 Heuman, 1999, s. 693; Astenius & Bjork, SIAR 2009:1, s. 151.

8 | indskog, (2016-05-13, Zeteo), kommentaren till 48 §
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den breda uppfattningen i doktrin att ett visst evidenskrav galler.®” |
internationell kontext talas ofta om att ”The parties” choice ... must be
demonstrated with reasonable certainty ...”.%

Som ett illustrerande exempel for att ett lagval i ett internationellt
skiljeforfarande kan konstrueras utifran omstandigheterna i fallet kan
namnas SCC:s avgorande i mal 33/2007. Tvisten var mellan ett tyskt foretag
("Kédranden”) och ett svenskt foretag (”Svaranden”). | tvisten hvdade
Kéranden att tysk ratt var tillamplig med motiveringen att pa den
bestallningsorder som Karanden skickat till Svaranden stod det tryckt pa
framsidan: ”All business transactions between us and our suppliers are
subject to German law only”. Svaranden hdvdade att svensk ratt var
tillamplig pa tvisten da deras allmanna villkor utgjorde en del av parternas
avtal. Svarandens allmanna villkor hanvisades till genom en
orderbekréftelse som Svaranden sant Karanden och utgjorde ett motanbud
med innehall att svensk ratt skulle vara tillamplig, inte tysk ratt. | paragraf
11 i Svarandens allméanna villkor stod ”... in case of arbitration, the laws of
Sweden shall govern the matter regulated by the agreement ...”. Till saken
ska foras att Kéranden inledde skiljeforfarandet med hanvisning till
skiljeklausulen i Svarandens allménna villkor. Den ensamma skiljemannen
fann i fallet att svensk lag skulle vara tillamplig pa tvisten och grundade sitt
beslut pa fyra sakomstandigheter: (1) att Kéranden accepterat
orderbekréftelsen och féljande fakturor som innehdll Svarandens allménna
villkor; (2) att Karanden inlett skiljeforfarandet med hanvisning till paragraf
11 i Svarandens allméanna villkor; (3) att Kéranden inte bestridit
skiljeklausulen i paragraf 11 samt (4) att Karanden accepterat
skiljenamnders behorighet.5°

Skiljemannens avgorande ovan indikerar att parternas kontraktuella
korrespondens, dven om det inte uttryckligen framgar av handlingarna, kan
konstituera ett bindande lagvalsavtal i ett internationellt skiljeforfarande.
Det kan saledes havdas att ett lagvalsavtal kommit till stand pa grundval av
att det tillrackligt klart framgar av omstandigheterna. Det har formodligen
att géra med att det i manga nationella réattsordningar tillats att lagvalsavtal
kan framga av omstandigheterna, samt uttryckligen eller underforstatt. Detta
har forts Gver pa provningar i internationella skiljeférfaranden. Salunda &r
ocksa uppfattningen i doktrin att skiljenamnder bor strava efter att i hog
utstrackning forklara lagvalsavtal som géllande.”®

Om parterna till ett avtal innefattandes ett skiljeavtal aven avser att reglera
det materiella lagvalet bor de vara medvetna om att olika
tolkningssituationer kan uppsta i handelse av tvist som parterna bér fundera
over vid forfattandet, utformningen, av en lagvalsklausul. Det kan
exempelvis handa att parterna ndjer sig med att namna lagvalet i anslutning

57 Lindskog, (2016-05-13, Zeteo), kommentaren till 48 §; Hobér, 2011, s. 46 f.

68 Se t.ex. Lew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 415; Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s.
787.

89 SCC mal nr 33/2007 hamtat ur SIAR 2009:1, s. 135.

° Born, 2014, s. 2723.
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till skiljeavtalet. Om lagvalet ar oklart till sitt innehall kan det ge utrymme
for part vid tvist att hdvda att lagvalet endast avser skiljeavtalet eller
forfarandet och inte var avsett att tillampas pa de materiella fragorna. Tva
argument talar for att en skiljendamnd ocksa kan na en sadan slutsats. Dels
utgor separabilitetsprincipen ett hinder for att skiljeavtalet ska utgéra
tolkningsdata i positiv riktning avseende vad som kan anses vara avtalat om
tillamplig materiell ratt, dels, som ndmnts, &r det troligt att ett visst
evidenskrav galler i fraga om lagval.”™ Ett sétt att komma till ratta med ett
sadant dilemma é&r att 1ata lagvalsklausulen sta for sig sjalv i avtalet.”

En ytterligare aspekt pa lagvalets utformning som berorts i doktrin ar pa
vilka sett den sprakliga utformningen begransar lagvalets rackvidd. Ett
praktiskt exempel &r en lagvalsklausul med lydelsen ”Detta avtal ska tolkas
enligt [...] lag” [min 6versdttning]. Efter en tolkning av ordalydelsen kan
havdas att lagvalsklausulen inte ska strackas langre &n att omfatta
tolkningen av avtalet. | s3 motto lamnas andra materiella fragor som grundas
pa avtalet utanfor lagvalsklausulen vilket i forlangningen innebér att
parterna gar miste om den forutsebarhet som en sadan klausul ar avsedd att
medfora. Darvid anses det att parterna, ur praktiskt perspektiv, vid
utformningen av lagvalsklausulen bor ge den samma réckvidd som deras
tvistlésningsklausul.”

Att faststalla rackvidden av en lagvalsklausul ar dock i forsta hand en fraga
om att faststélla parternas gemensamma vilja. Hur det ska ga till &ar
emellertid sparsamt behandlat i doktrin vilket har att géra med att
avtalstolkning skiljer sig at i olika rattssystem.” Om lagvalsklausulen skulle
bli foremal for tolkning i ett internationellt skiljeforfarande ar rattslaget
saledes oklart avseende vilken lag som ska tillampas. Harvid har det anforts
att det ar lampligt att den lag som lagvalsklausulen pekar ut ska tillampas
for att bedoma giltighets- och tolkningsfragor kopplade till klausulen.
L6sningen ar forvisso cirkular men framstar i brist pa andra losningar anda
som praktiskt anvandbar.”

3.3 Innehallet

Manga ganger lamnar parterna lagvalet till slutskedet av sina
kontraktsforhandlingar. Fragan kan da uppsta om endera partens lands lag
ska valjas eller om parterna ska vélja ett neutralt lands lag. Exempelvis kan
ett tyskt och ett svenskt foretag komma Gverens om att engelsk ratt ska
reglera deras avtal. Om avtalet utformats och formulerats utifran svensk
eller tysk ratt ar det inte sakert att vid tillampning av engelsk ratt utgangen
blir sa som parterna tankt sig. For att uppna tillfredstallande konformitet

" Lindskog, (2016-05-13, Zeteo), kommentaren till 48 § LSF.
2 Born, 2014, s. 2735.

3 Born, 2014, s. 2739.

74 Jmf Born, 2014, s. 2740; Hobér, 2011, s. 46 f.

5 Hobér, 2011, s. 47.
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mellan avtal och tillamplig lag bor avtalets systematik och uppbyggnad
anpassas efter den lag parterna avser ska reglera detsamma.”

Parternas lagvalsavtal kan vara direkt pa sa satt att det pekar ut en viss
tillamplig rattsordning eller indirekt genom att utpeka en viss réttsordnings
lagvalsregler.”” Framstallningen kommer i fortséttningen inriktas pa
overenskommelser om en direkt tillamplig réattsordning.

Den éldre synen inom skiljemannarétten var att endast nationella lagar
kunde tillampas pa tvister med internationell pragel. En skiljenamnd hade
darvid allt som oftast att tillampa lagen i landet dé&r skiljeforfarandet agde
rum.”® Detta synséatt har numera frangatts. Parternas val ar numera, med viss
restriktion, inte begransat till en nationell rattsordning. Parterna har
namligen betydande frihet att vélja mellan olika lagar och regler. De kan
exempelvis anvisa en skiljenamnd att 16sa en tvist med tilldmpning av lex
mercatoria’®, generella réttsprinciper eller andra internationella regler.
Detta kommer bland annat till uttryck i Modellagen art. 28 d&r hanvisningen
till ”rules of law” anses signalera att parterna kan vélja annat an nationell
lag.8! Parternas dispositionfrihet stracker sig dock bara sa langt som
partsautonomin medger. Vilka begrasningar som finns i detta avseende
behandlas i avsnitt 3.4. Nedan ska parternas dispositionsfrihet behandlas i
en uppdelning mellan val av nationell lag och icke-nationella regler.

3.3.1 Nationell lag

| internationella avtalsforhallanden ar det vanligt att parterna véljer en
nationell lag som tillamplig pa deras avtal.®? | detta avsnitt ska nagra
aspekter pa lagvalet lyftas fram. Det som ska behandlas &r framst att
parterna kan vélja en nationell lag utan anknytning till vare sig parterna eller
tvisten — en neutral lag; De kan vélja att olika nationella lagar ska vara
tillampliga pa olika delar av avtalet, sa kallad dépecage; Genom att inféra
en stabiliseringsklausul kan de vélja att lagen sa som den sag ut vid
avtalstidpunkten ska vara tillamplig pa avtalet.®

En grundlaggande fraga avseende ett avtalat lagval ar om den utpekade
rattsordningen ska avse den materiella ratten eller den rattsordningens

6 Hultmark festskrift Sandstrom, 1997, s. 253.

7 Lindskog, 2012, s. 1107 (kommentaren till 48 §).

8 Wiener, 1999, s. 163.

S Lex mercatoria har ingen entydig definition men tar sikte icke-nationella regler och
principer som &r accepterade i internationell handel, Ramberg, 2011, s. 20. Harvidlag bor
dock pépekas att genom att anvisa lex mercatoria kan parterna ga miste om den
forutsebarhet som lagvalet kan innebéra. Det beror pa att det i mangt och mycket ar oklart
vad som ar det rattsliga innehallet i lex mercatoria.

80 Hobér, 2011, s. 42.

8 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 791; Binder, 2010, s. 335.

82 Born, 2014, s. 2749; Hobér, 2011, s. 44.

8 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 792.
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lagvalsregler. Den allménna principen &r att en lagvalsklausul alltid ska
presumeras hanvisa till det landets materiella rétt. Principen har kommit till
for att utesluta laran om renvoi.8* Av art. 28 (1) modellagen framgar att “any
designation of the law or the legal system of a given State shall be
construed, unless otherwise expressed, as directly referring to the
substantive law of that State and not to its conflict of laws rules”. Detta
synsatt anses ocksa i hogre utstrackning stamma 6verens med parternas
intentioner nar de infor ett lagval i sitt avtal.®®

Under kontraktsforhandlingar vill parterna formodligen att deras egna lands
lag ska anges i lagvalet da det ar den lag de bast kanner till. Utover att det
kan vara svart att komma Gverens om att den ena partens lands lag ska
reglera deras avtalsforhallande bor parterna undersoka om det landets lag
ocksa ar lampligt. Den dldre synen pa lagval utgick fran att ett giltigt lagval
forutsatte att parterna eller deras avtal hade anknytning till den valda lagen.
Detta har dock frangatts i nutida internationell skiljemannaratt. Numera
ligger tonvikten pa parternas behov av att kunna vélja en neutral lag som
saknar anknytning till vare sig parterna eller deras avtal.®® Detta uppratthalls
ocksa regelbundet i skiljemannarattslig praxis.®” Pa sa satt kan parterna vilja
en nationell lag som passar deras avtalsforhallande vél. Exempelvis véljs
ofta engelsk ratt som tillamplig materiell ratt for ravaru-, transport samt
forsakringsavtal. Detta beror pa att engelsk kommersiell rétt anses vara val
anpassad for de behov som finns inom internationell kommersiell handel.
Engelsk ratt anses ocksa vara mer formalistisk pa sa satt att mer vikt laggs
vid avtalets ordalydelse vid tolkning av det jamfort med andra rattssystem
som tenderar att fylla ut oklara avtalsbestammelser med hjélp av allménna
rattsprinciper.8 Pa motsatt sida skulle en nationell lag fran ett land som inte
tillater fri rorlighet av varor och tjanster 6ver granser formodligen inte vara
lampad for att reglera internationella kommersiella avtal. Saledes uppmanas
parter ofta att vélja en vélutvecklad, stabil och kommersiellt inriktad
rattsordning.®°

Det kan handa att parterna valjer att lata olika materiella rattsordningar vara
tillampliga pa olika avtalsregleringar inom sitt avtalsforhallande. Som ovan
namnts kallas detta fenomen inom den internationella privatratten for
dépecage. FOr svensk ratts vidkommande har dépecage traditionellt sett inte
accepterats. | Rom 1-férordningen art. 3 och Romkonventionen fran 1980
art. 3, vilka &r instrument som Sverige ar bundna till, accepteras dock detta
uttryckligen vilket har inneburit en férandring inom den svenska
internationella privatrétten.®® De lander som har byggt sin interna

8 Born, 2014, s. 2736 med hanvisningar; SOU 2015:37, s. 93.

% Born, 2014, s. 2736 f.

8 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 793; Hobér, 2011, s. 49.

87 Se exempelvis ICC award no. 1598, 1971; ICC award no. 4629,1989.

8 Born, (oktober 2016, Kluwer Law International), kap. 7, avsnitt 5-18. Huruvida detta
synsatt ska uppratthallas strikt kan emellertid diskuteras med ledning av rattsutvecklingen
avseende avtalstolkning i engelsk rétt. Dar har hivdats att utvecklingen nérmar sig vad som
géller i svensk rétt, se Rosengren, SVJT 2010 s. 1.

8 Redfern & Hunter, 2004, s. 98; Born, 2014, s. 2749.

% Hobér, 2011, s. 47.
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skiljemannaratt pa Modellagen accepterar ocksa dépecage. Formuleringen
’rules of law” som ndmns i art. 28 Modellagen ar enligt motiven avsedd att
lata parterna avtala om att olika rattsordningar kan vara tillampliga pa olika
bestammelser i parternas avtal.®! Det &r dock inte nédvandigt att parternas
avtal ar urskiljbart gallande olika delar. Om parterna har avtalat om att flera
rattsordningar ar tillampliga pa avtalet kan det falla pa en skiljenamnd att
gora uppdelningen sjélva.®? | ad hoc-avgorandet Saudi-Arabien v. Arabian
American Oil Co tilléts i linje med detta dépecage i ett koncessionsavtal.
Skiljendmnders uttalande 16d:

“Since the Parties themselves declared that the Concession was not to be

governed by a single law, the Tribunal can justifiably split the contract
2 93

into parts, to be governed by several laws”.
Aven om dépecage ges full effekt i internationella skiljeférfaranden bor
parterna med eftertanksamhet vélja denna losning. Bade Born och Fouchard,
Gaillard & Goldman anfér mot dépecage att det kan skapa onddiga tvister i
tvisten. Dels pa grund av att det kan vara svart att dra en grans mellan de
olika tillampliga rattsordningarna, dels for att det kan vara svart att faststalla
omfattningen av tillampningen av dem.%

Som namnts kan parterna avtala om lagval genom en lagvalsklausul i sitt
huvudavtal eller genom att komma Gverens nar tvist har uppstatt.®> Fran det
att en lagvalsklausul tas in i ett avtal fram till dess att tvist eventuellt uppstar
kan dock lang tid forflyta. Om parterna inte kan enas pa nytt infor
skiljeforfarandet kan det vara sa att det har tratt ikraft lagandringar i den
ursprungligt valda lagen. | ett avtalsforhallande mellan en statlig aktor och
en privat aktor ar det vanligt att den statliga aktoren har ett maktovertag och
insisterar pa att sitt lands lag ska vara tillamplig pa avtalet. For att
kontraktuellt mitigera den statliga aktorens legislativa makt och darmed
ocksa dess inverkan pa parternas avtalsforhallande har sa kallade
stabiliseringsklausuler anvants i dylika avtalsforhallanden.% Darvid kan
avtalsregleringen ta sikte pa att frysa lagen pa sa satt att den tillampliga
lagen ska vara lagen sa som den sag ut vid avtalstidpunkten.®’ Ett annat satt
ar att uttryckligen inta ett kontraktuellt forbud for staten att andra lagen pa
sadant satt att det paverkar parternas avtalsforhallande.® I internationell
skiljemannaréttslig praxis framgar att skiljenamnder tenderar att ge effekt at
stabiliseringsklausuler.®® Som exempel kan ges uttalandet av skiljenamnder i
malet Texaco v. Libyen:

”The recognition by international law of the right to nationalize is not
sufficient ground to empower a State to disregard its commitments,

9 Binder, 2010, s. 335; Silberman & Ferrari, 2011, s. 272.

92 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 794.

9 Ad hoc-avgdrande fran 23 augusti 1958, publicerat i ILR, 117, 1963.
9 Born, 2014, s. 2751; Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 795.
9 Se avsnitt 3.2.

9% Redfern & Hunter, 2004, s. 99 f.

9 Kuhn, International Business Lawyer, nummer 4, 1997, s. 150.

9% Redfern & Hunter, 2004, s. 99 f.

9 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 796; Born, 2014, s. 2752 f.
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because the same law also recognizes the power of a State to commit
itself internationally, especially by accepting the inclusion of

stabilization clauses in a contract entered into with a foreign private
>> 100

party”.
Vissa forfattare inom doktrin avfardar emellertid stabiliseringsklausuler som
orealistiska och menar att de kommer att ges minskat genomslag av
skiljenamnder.1°! Mot detta har anforts att stabiliseringsklausuler inte &r
tankta att forsoka hindra stater fran att lagstifta utan enbart att forstarka
principen om pacta sunt servanda. Den privata aktoren kan aldrig genom en
stabiliseringsklausul i ett lagvalsavtal upphdjas till att vara jamstalld med
den statliga parten. Saledes bor stabiliseringsklausuler forstas som att om en
stat lagstiftar i strid med en stabiliseringsklausul allokeras kostnaderna som
lagstiftningsatgarderna medfor pa parternas avtalsforhallande till den
avtalsbrytande parten.1%

Aven i avtalsforhallanden mellan tva privata aktorer kan
stabiliseringsklausuler forekomma. Séllan utgor da intresset for skyddet mot
lagstiftningsatgarder skal for att inta en sadan klausul i avtalet. Klausulen
medfor dock att parterna kan forsakra sig om att innehallet i den nationella
rattsordning som de utpekat forblir vad de tankt sig.1%2

3.3.2 Icke-nationellaregler

Ibland hander det att parter hanvisar till lex mercatoria, allmanna
rattsprinciper eller andra transnationella och internationella regler i deras
lagvalsklausul. 1 fortsattningen anvands beteckningen lex mercatoria som ett
samlingsbegrepp for hanvisningar till diverse icke-nationella regler eller
regelverk. Tanken med detta avsnitt &r inte att ge en fullstdndig redogorelse
for vad en sadan hanvisning till lex mercatoria innebar avseende rattsligt
innehall. En sadan redogorelse hade kréavt ett extensiv komparativt arbete
for att soka faststélla lex mercatorias kallor for att sedan, pa nagot sétt,
systematisera dessa till en form av gallande ratt. Istéllet gors har bara en
ansats att belysa hur en sadan hanvisning ska forstas inom ramen for det
internationella skiljeforfarandet.

Lex mercatoria har uppfattats och definierats olika av olika forfattare i
doktrin. Enligt Lindskog bor lex mercatoria uppfattas som ett normsystem
av avtalskaraktar pa sa satt att lex mercatoria gors tillampligt genom
parternas anvisning.1® Enligt Born kan lex mercatoria beskrivas som en
kategori inom internationell ratt som ar skiljt fran nationell rattsordning och
som harstammar fran, samt ar tillampligt pa, internationella kommersiella

100 Texaco Overseas Petroleum Co. v. Libyan Arab Repub., ad hoc-avgérande fran den 19
januari 1977, Y.B. Comm. Arb. 177, 183 (1979).

101 Redfern & Hunter, 2004, s. 100.

102 Born, 2014, s. 2753; Chatterjee, 1998, s. 105 ff.

103 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 797.

104 ) indskog, (2016-05-13, Zeteo), avsnitt IV 0 —2.2.2.
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affarer.1% Andra gar sa langt som att pasta att lex mercatoria utgor ett
rattssystem som ar att likstalla med en statlig rattsordning.'% Enligt
Lindskog kan detta sistndmnda synsatt inte godtas for svensk rétts del. Om
parterna anvisat lex mercatoria hindrar det inte att avtalet ocksa ar
underkastat en statlig rattsordning.1%” Som antytts gar det knappast att finna
en entydig definition av lex mercatoria. For uppsatsens del kan lex
mercatoria beskrivas med Rambergs ord som “ett icke-nationellt system av
regler och principer som &r allmént erkéinda inom internationell handel”
[min 6versattning].108

Att parter véljer att anvisa lex mercatoria som lagval har dels vaxt fram ur
ett missndje mot nationell lag och hur den tilldmpas, dels som ett satt att
undvika lagvalsregler helt och hallet.2%° Som skal for att vélja lex mercatoria
kan antas att parterna identifierat luckor i den annars tankbara nationella
rattsordningen avseende deras rattsforhallanden gallande t.ex. hyresavtal,
rembursavtal eller fraktavtal.'C | detta ligger fordelarna med att vélja lex
mercatoria da den ar baserad pa handelsbruk och sedvana inom
internationell handel och kommersiella férhallanden den kan vara val
anpassad for parternas behov av réattslig reglering.'** Mot en tillampning av
lex mercatoria har framst anforts att den ar for abstrakt. Andra gar sa langt
som att saga att ovissheten om lex mercatorias innehall gor att utgangen i en
tvist, nar lex mercatoria tillampas, kan bli nagot av ett lotteri.12

Parternas lagval uppratthalls generellt avseende lex mercatoria. Ett exempel
ar fallet Deutsche Schachtbau dar den engelska Court of Appeal uppréatthéll
en schweizisk skiljedom som klandrats pa grund av att lex mercatoria
tillampats pa tvistefragorna. Domstolens fann detta pa grund av att
schweizisk lag som lex arbitri godkénner lagval som anvisar lex
mercatoria.'*®* Som nimnts ovan innebir ocksa hinvisningar till “rules of
law” 1 modern skiljemannaritt att parterna kan vilja annat dn nationell lag.
Vissa forfattare menar att en sadan skrivning inte &r tankt att skapa utrymme
for parterna att ange lex mercatoria som lagval.*'* Den uppfattningen synes
dock inte ha fatt genomslag i internationell skiljemannarattslig praxis och
doktrin.t

105 Born, 2014, s. 2760.

106 Nerep festskrift Ramberg, 1996, s. 395 f; jmf Craig, Park & Paulson, 2000, s. 626 ff.
107 |indskog, (2016-05-13, Zeteo), avsnitt IV 0 — 2.2.2; Jmf ocksa Nerep festskrift
Ramberg, 1996, s. 395 ff.

108 Ramberg, 2011, s. 20.

109 | ew, Mistelis & Kréll, 2003, s. 451.

110 Nerep festskrift Ramberg, 1996, s. 399.

111 Redern & Hunter, 2004, s. 109.

112 Okezie Chukwumerije, Applicable Substantive Law in International Commercial
Arbitration, 23 Anglo-Am. L. Rev. 265, 310 (1994).

113 Deutsche Schachtbau- und Tiefbohrgesellschaft mbH v R’As al-Khaimaih National Oil
Co (1988), hamtat ur Lew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 452; se ocksa Goode, JT 1999/00, s.
260.

114 Holtzmann & Neuhaus, 1989, 768.

115 Jmf Focuhard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 803; Lew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 452.
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Aven om lex mercatoria generellt godtas som lagval kvarstar vissa
oklarheter rérande lagvalet. Framst blir fraga om att faststalla omfattningen
av det. Om man accepterar Lindskogs synsatt och inte likstaller lex
mercatoria med en statlig rattsordning kan lagvalet vara pragmatiskt
vardefullt. | sa fall far lex mercatoria betydelse som en del av den annars
objektivt faststallbara nationella réattsordningen.® Inom ramen for den
nationella réattsordningens dispositiva utrymme skulle saledes lex mercatoria
kunna ersatta eller komplettera innehdllet i denna.'!’ Enligt Lindskog
innebar dock en hanvisning till lex mercatoria att fragan om tillamplig
materiell ratt fortfarande ar 6ppen. | sa fall ska en skiljenamnd ha att
faststalla den tillampliga materiella ratten forst for att darefter prova
giltigheten av hanvisningen till lex mercatoria enligt denna.*® Forst om
giltigheten kan bekréftas kan skiljenamnder ga vidare att tillampa lex
mercatoria.

En annan fraga ar hur langt en skiljenamnd maste ga for att tillampa lex
mercatoria. Enligt bade Nerep och Ramberg har en skiljenamnd, pa grund
av parternas anvisning, en langtgaende skyldighet att forsoka hitta principer
och riktlinjer for att motivera sin dom utan att falla tillbaka pa regler i
nationell rattsordning. Bada framhaller dock att skyldigheten inte bor
strackas sa langt att skiljenamnder domer efter skalighet och billighet.1®

Den praktiska betydelsen av lagvalklausuler som anvisar lex mercatoria som
tillamplig materiell rétt ska emellertid inte 6verdrivas. Forekomsten har
frdmst behandlats motiverat av akademiska intressen snarare &n praktiska. |
realiteten ar fa avtal baserade pa lex mercatoria och saledes ar fragan aven
séllsynt behandlad i skiljedomar. En anledning till detta kan vara att de
nackdelar som lex mercatoria for med sig inte 6vervinns av fordelarna.
Enligt Born &r lex mercatoria inte tillrackligt detaljrik, forstaelig eller
forutsebar for att kunna tillgodose parternas krav i internationella
kommersiella forhallanden.'2° A andra sidan &r det inte otankbart att
parterna genom utforlig argumentation i tvisten kan astadkomma detta anda.

116 |_indskog, (2016-05-13, Zeteo), avsnitt IV 0 — 2.2.2.

17 Lindskog, (2016-05-13, Zeteo), avsnitt IV 0 — 2.2.2; Goode, JT 1999/00, s. 260.
118 ) indskog, (2016-05-13, Zeteo), kommentaren till 48 §, fotnot 38.

119 Nerep festskrift Ramberg, 1996, s. 399; Ramberg, 2011, s. 22.

120 Born, 2014, s. 2765.
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3.4 Begransningarna

Som framgatt ges parterna betydande frihet att sjalva bestamma tillamplig
materiell ratt pa tvistefragorna i ett internationellt skiljeforfarande.?! Det
rattsliga utrymme som parterna ges ar dock avhangigt eventuella
begransningar i principen om partsautonomi. | detta avseende har i bade
svensk och internationell doktrin anforts en grundlaggande begransning som
innebdr att parterna inte kan avtala om en rattsordningslés beddmning av
tvistefragorna.?> Denna grundlaggande begransning bygger pa att en
skiljedom far sin legitimitet fran en nationell rattsordning vilket i sin tur
bygger pa att skiljeforfarandet ar underkastat en adekvat domstolskontroll.
For att domstolskontrollen ska vara adekvat kravs att parternas
rattsforhallande underkastas en nationell rattsordning innefattandes dess
tvingande bestammelser. Det innebér att en nationell réattsordning maste ge
legitimitet till den normordning som tillampas materiellt.*?3 Med andra ord
kan ségas att parterna inte kan gora sitt avtal helt oberoende av en nationell
statlig rattsordning. Om parterna vill att sina avtalsbestdmmelser ska vara
styrande i tvisten kravs att tillatligheten av dessa kan vagas mot och
accepteras av den annars tillampliga materiella rattsordningen. Mot detta har
anforts att avtalet i sig kan utgora en normordning som kan klassificeras
som “rules of law”. Ett sadant synsatt &r inte dvertygande av den
anledningen att for att avtalsbestimmelserna ska klassificeras som “’rules of
law” krdvs att en hogre rankad norm, fran en nationell rittsordning, ger
bestammelserna denna réttsliga status.*?*

Som framgar ovan &r parternas materiella rattsforhallande alltid pa ett eller
annat satt underkastat en nationell rattsordning. I de fall det finns ett
uttryckligt lagval uppstar dock fragan om, och i sa fall under vilka
forutsattningar, en skiljenamnd kan satta at sidan ett av parterna gjort lagval.
| den man svaret pa fragan ar jakande kan slutsatsen dras att en potentiell
restriktion i partsautonomin existerar. Harvid ska noteras att eventuella
begransningar i partsautonomin pa den internationella privatrattens omrade
som en nationell domstol kan finna efter en bedémning enligt de
kollisionsrattsliga reglerna som ér tillampliga enligt lex fori inte
nodvandigtvis gar att overfora pa internationella skiljeforfaranden.'?

Atskilliga situationer har anférts som skal for att en skiljenamnd bor
tillampa en annan lag &n den parterna valt, till exempel att den valda lagen
ar ofullstandig, att den ar 6verraskande sett till omstandigheterna kring
parternas avtalsforhallande eller att lagvalet ar orimligt eller oskaligt. Det
har dock framhallits att ingen av dessa uppréaknade situationer skulle

121 Se avsnitt 3.1.

122 3e Lindskog, (2016-05-13, Zeteo), avsnitt IV 0 — 2.2.1; Focuhard, Gaillard & Goldman,
1999, s. 799 f.

123 | indskog, (2016-05-13, Zeteo), avsnitt IV 0 — 2.2.1; Heller, SIAR 2000:1, s. 7 f.

124 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 800.

125 Born, 2014, s. 2699.
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rattfardiga att parternas lagval satts at sidan.*2® Istallet &r det av intresse att
se narmare pa om lagval i strid med tvingande ratt eller ordre public kan
innebdra att en skiljendmnd har ratt att tillampa en annan lag &n den
avtalade.

Enligt Hobér maste nagra distinktioner goras i detta avseende. Vad galler
ordre public maste forst och framst skiljas mellan nationell och
internationell ordre public. Vad som utgor ordre public &r svart att faststélla.
Generellt kan sagas att nationell ordre public tar sikte pa fundamentala
rattsliga, ekonomiska och moraliska standarder. Internationell ordre public
ar an svarare att definiera da det saknar distinkt koppling till en nationell
rattsordning. | doktrin verkar en enighet finnas om att mutor, korruption,
manniskohandel, slaveri, diskriminering pa grund av ras, religion eller kon
samt Overtradelser av manskliga rattigheter utgor internationell ordre public.
Av asikter i doktrin foljer att avtalsbestimmelser som pabjuder sadant
handlande skulle forklaras ogiltiga, oavsett vilken lag parterna valt.'?’
Vidare maste en distinktion goras mellan tvingande rétt enligt lex contractus
och tvingande rétt enligt andra rattsordningar an lex contractus.*?8

Fragan om ordre public kan rattfardiga att en skiljenamnd asidosétter ett
lagval ar inte helt enkel att svara pa. Ett exempel kan illustrera
problematiken: Tva konkurrerande foretag med séte i medlemsstater inom
EU ingar ett licensavtal med innehdll som &r oférenligt med EU:s
konkurrensrétt. | licensavtalet finns en lagvalsklausul som pekar ut
schweizisk lag som tillamplig materiell rattsordning. Efter en tid uppstar
tvist och ena parten havdar att licensavtalet &r ogiltigt eftersom det strider
mot EU:s konkrurensrétt. Den andra parten havdar att EU:s konkurrensratt
inte ar tillamplig da syftet med parternas lagval var att kringga EU-rétt helt
och hallet.*?° Fragan uppstar har hur skiljenamnder ska forhalla sig till
parternas lagval. | malet Eco Swiss v Benetton kom EU-domstolen fram till
att EU:s konkurrensrétt hanfor sig till grunderna for rattsordningen och
utgor saledes ordre public.t® I manga nationella rattsordningar och
konventioner pa skiljemannarattens omrade framgar att en skiljedom kan
forklaras ogiltig om den ar ofoérenlig med ordre public.3! Av NYK art. V 2
(b) framgar vidare att en skiljedom kan vagras verkstallighet om
verkstalligheten eller erk&nnandet av skiljedomen skulle vara oférenligt med
ordre public. Konsekvensen av att skiljendmnder i exemplet tillampar
schweizisk ratt och saledes undgar EU:s konkurrensratt ar att skiljedomen
riskerar att forklaras ogiltig eller vagras verkstallighet om fragan stélls infor
nationell domstol i en medlemsstat till EU.**? P4 den andra sidan kan

126 | ew, Mistelis & Kréll, 2003, s. 419.

127 Hohér, 2011, s. 59 f; Lew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 423; Fouchard, Gaillard &
Goldman, 1999, s. 863 f.

128 Hobér, 2011, s. 49-59.

129 Exemplet hamtat frdn Cordero-Moss, SIAR 2005:1, s. 7 f.

130 Mal C-126/97, dom av den 1 juni 1999, p. 36-39.

131 Se t.ex. Modellagen art. 34 b (ii); 33 § 1st 2p LSF.

132 Anvandningen av ordet riskerar har avser att signalera att den nationella domstolen
fortfarande har att géra prévningen om skiljedomen strider mot ordre public. Av NJA 2015
s. 438, last i ljuset av Swiss Eco v Benetton, foljer att om rattslaget pa konkurrensrattens
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anforas att om ordre public inte utgér en godtagbar begrénsning i principen
om partsautonomi riskerar skiljenamnder att ga utover sitt uppdrag om den
tillampar EU:s konkurrensratt. Har framstar rattslaget som oklart. Enligt
Cordero-Moss finns under vissa omstédndigheter utrymme for att en
skiljenamnd kan asidosétta ett avtalat lagval. Hon menar att skiljenamnder
alltid bor beakta ordre public under lex arbitri. | exemplet innebar det att om
skiljenamnder har sitt sate inom EU sa ska EU:s konkurrensrétt tillampas
och saledes har en begransning i partsautonomin identifierats. Om
skiljenamnder inte har sdte inom EU kan skiljenamnder emellertid ge full
effekt at parternas lagval. Hennes argumentation grundar sig pa att
skiljendmnder ska soka faststélla vilken internationell privatrétt som &r
tillamplig for att sedan undersoka lagvalets giltighet enligt denna.'3® Enligt
Hobér maste en atskillnad goras mellan en skiljenamnds réttsliga skyldighet
att ta hansyn till ordre public och praktiska 6vervaganden av att gora sa. Han
menar att &ven om praktiska skél talar for att en skiljendmnd ska beakta
ordre public i den bemérkelsen att skiljedomen ska vara slutlig och
verkstallbar sa finns ingen rattslig skyldighet att ta hansyn till ordre public.
Detta galler savida det inte finns sadant stod i parternas avtal.' Born ar av
samma uppfattning att praktiska 6vervaganden inte ar évertygande argument
for asidosattande av parternas lagval. Han ar dock av uppfattningen att
parternas lagval inte existerar fristaende utan maste ges giltighet enligt
rattsregler vilka, om sa vill, dven kan rendera delar av lagvalet ogiltigt. Han
menar att en skiljendmnd har rétt att beakta ordre public, givet att
skiljenamnder forst faststaller fran vilken rattsordning denna ordre public
emanerar.'®> Applicerat pa det ovanstaende exemplet synes detta
resonemang innebéra att om lagvalets giltighet ska beddmas enligt
rattsordningen i en medlemsstat till EU sa har skiljenamnder ocksa rétt att
beakta denna rattsordnings ordre public.

Vad galler fragan om tvingande rattsregler kan innebara en begransning i
partsautonomin uppstar fragan om skiljenamnd kan beakta tvingande ratt
utanfor parternas lagval. Om parterna forutsattningslost angett en nationell
rattsordning som tillamplig lag &r det inte kontroversiellt att en skiljendmnd
ocksa tillampar tvingande rétt enligt den rattsordningen. 3¢ Detta ar dock
inte att betrakta som en begrénsning i partsautonomin mer som en tolkning
av lagvalet — innefattar lagvalet den utpekade rattsordningens tvingande
rattsregler? Annat forhaller det sig med tvingande ratt enligt andra
rattsordningar an lex contractus. Enligt vissa forfattare ska en skiljenamnd
goOra en prévning, oavsett parternas lagval, for att se vilka tvingande
rattsregler som ar tillampliga pa tvisten. Dérvid ska skiljenamnder beakta
tvistens anknytning till den tvingande rattsregeln samt den statens intresse
av att dess tvingande rattsregler tillampas.**’ Skiljenamnder skulle

omréde i detta avseende ar klarlagt och skiljedomen uppréatthaller eller pabjuder ett
handlande som ar oforenligt med rattslaget ar skiljedomen i princip ogiltig. Denna fraga
faller dock utanfor uppsatsens fragestallningar.

133 Cordero-Moss, SIAR 2005:1, s. 8 ff.

134 Hobér, 2011, s. 50 ff.

135 Born, 2014, s. 2703-2707.

136 Hobér, 2011, s. 53; Silberman & Ferarri, 2011, s. 331.

137 Bergmann & Mistelis, 2011, s. 148.
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exempelvis kunna motivera tillimpningen av sadana regler genom analogi
fran konventioner och forordningar pa den internationell privatrattens
omrade.238 Till exempel ger artikel 9 i Rom 1-forordningen majlighet for en
domstol i domstolslandet att, under vissa omstandigheter, ta hansyn till
internationellt tvingande regler. Andra forfattare vill inte ga lika langt utan
menar att &ven om det finns en méjlighet for skiljendmnd att tillampa
tvingande rattsregler utanfor lex contractus sa finns, liksom vid ordre public,
ingen skyldighet att gora sa.*3° Det har dock framforts att i praktiken bor en
skiljenamnd 6vervaga tillampning av tvingande ratt i den eller de stater dar
det kan tankas att skiljedomen kommer att verkstallas. 4

138 Jmf Cordero-Moss, Lov og Rett, 2009, s. 361-373.
139 Hobér, 2011, s. 55 f; Jmf ocksa Alvik, Lov og Rett, 2009, s. 43-53.
140 Hobér, 2011, s. 56; Silberman & Ferrari, 2011, s. 334; Alvik, 2009, s. 43-53.
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4 Om faststallandet vid
avsaknad av
lagvalsOverenskommelse

Om parterna inte har reglerat vilken rattsordning som ska vara tillamplig pa
deras avtal, och kan de inte enas, ankommer fragan, i handelse av tvist, pa
skiljenamnder att avgora.4

Som beskrivits ovan dr partsautonomi utgangspunkten i internationella
skiljeforfaranden i betydelsen att ett avtal som pekar ut tillamplig materiell
ratt bor foljas av en skiljenamnd. Detta har anforts bade i svensk ratt och i
internationella sammanhang i form av doktrin och skiljemannarattslig
praxis. Aven privata kallor foljer i samma spar.142 | det foregéende kapitlet
blandades darfor svenska och internationella kallor for att belysa principens
starka stéllning. Detta motiverades av att principens transnationella karaktar
gjorde det lampligt att lata den juridiska forskningen ha en internationell
inriktning.

Nar det galler situationen da parterna inte har avtalat om tillamplig materiell
ratt gar det emellertid inte att finna en enhetlig universell utgangspunkt for
hur en skiljenamnd ska ga tillvaga for att faststalla denna. Nar sa ar fallet ar
det, enligt min mening, lampligt att dela upp kéllorna for att undersoka
likheter och skillnader — framstallningen i detta kapitel &r saledes mer
uppdelad mellan svenska och utlandska kallor. Da uppsatsen har sin
utgangspunkt i internationella skiljeforfaranden som ager rum i Sverige
kommer forst att redogoras for hur en skiljenamnds tillvagagangssatt for
faststallande av tillamplig materiell ratt behandlas i svensk doktrin. Detta
foljs av en internationell utblick som tar sikte pa att redogéra for
internationell doktrin vilken behandlar fragan utan att forhalla sig till en viss
nationell rattsordning.

| praktiken kan antas att problematiken i detta avseende ar besvarligare att
hantera i ad hoc-forfaranden jamfort med institutionella forfaranden. Det har
att géra med att manga skiljedomsinstituts regelverk innehaller
bestdammelser for hanteringen av lagvalsproblematiken. Né&r parterna gjort
ett instituts regelverk tillampligt kan det saledes tolkas som att parterna
genom att ta vara pa sin ratt till partsautonomi i viss utstrackning gjort en
lagvalséverenskommelse. | den man framstéllningen nedan behandlar
problematiken i forhallande till institutionella forfaranden kan
rubriksattningen saledes uppfattas som nagot missvisande. Fran perspektivet
forutsebarhet for parterna finns dock anledning att berdra aven
institutionella forfaranden.

141 |indskog, (2016-05-13, Zeteo), kommentaren till 48 § LSF.
142 S avsnitt 3.1.
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4.1 Faststallande av tillamplig materiell
ratt i svensk skiljemannaratt

Som namnts ovan innehaller LSF ingen bestammelse som tjanar till ledning
for hur en skiljendamnd ska ga tillvaga for att faststéalla den tillampliga
materiella ratten pa tvistefragorna.'*® En sadan bestammelse efterlystes av
flera remissinstanser vid framtagandet av LSF samt av flera utlandska
experter. Utredningen som foregick lagstiftningsforslaget hade emellertid
inte lamnat nagot forslag till en sddan bestammelse, och inte heller fanns det
med i betdnkandet, varfor lagstiftaren valde att inte lamna nagot forslag i
fragan.1** | forarbetena berors dock fragan oversiktligt. Lagstiftaren
avfardade en bestdmmelse i lag om att skiljend&mnder ska tillampa den lag
som har narmast anknytning till tvisten. En sadan bestammelse skulle i
princip utgora en rattstillampningsanvisning. Istallet framhdll lagstiftaren
som mer aktuell en bestammelse som tar sikte pa att reglera sjalva
hanteringen av lagvalsproblematiken. | ssmmanhanget lyfte lagstiftaren
fram art. 28 (2) i modellagen som anger att skiljendmnder ska tillampa lagen
som utpekas enligt den internationella privatratt som skiljendmnder finner
tillamplig.1*® | forarbetena till LSF talades ocksa om att den internationella
utvecklingen pa skiljemannarattens omrade borde préagla den nya lagen.46

I linje med detta tycks tva olika metoder ha utkristalliserats i svensk doktrin
for faststallandet av den tillampliga materiella ratten. Den ena gar ut pa att
faststélla den tillampliga materiella ratten genom internationell privatréatt.
Den andra gar ut pa skiljenamnder faststaller en tillamplig materiell ratt utan
att hanvisa till internationell privatratt, ofta kallad direktvalsmetoden.4’
Den senare metoden &r inspirerad av stora skiljedomsinstituts regelverk som
pa saval nationell som internationell spelplan i hog utstrackning ger
skiljenamnder carte blanche for faststallande av tillamplig materiell ratt.148
Dessa metoder ska redogoras for i det narmaste nedan. Det bor dock
papekas att det inte gar att tala om lagvalsproblematiken i detta avseende
utan att lagga osakerhetsfaktorer till ekvationen. Da svenska domstolar
enligt LSF inte kan granska skiljedomar pa grundval av att en skiljenamnd
valt fel metod for att faststélla tillamplig materiell ratt saknas végledande
praxis pa omradet.4

143 Se avsnitt 3.1.

144 prop. 1998/99:35, s. 192 f.

145 Orginaltext pa engelska: Failing any designation by the parties, the arbitral tribunal
shall apply the law determined by the conflict of laws rules which it considers applicable.
Texten lamnades oférandrad i 2006 ars reviderade version av modellagen.

146 prop. 1998/99:35, s. 43 f.

147 Jmf Heuman, 1999, s. 695 f; Lindskog, (2016-05-13, Zeteo), kommentaren till 48 §,
fotnot 43; Jarvin, JT 2010/11, s. 173.

148 Se t.ex. SCC:s skiljedomsregler 2017 art. 27 och ICC:s skiljedomsregler 2017 art. 21.
149 Hobér festskrift Hjerner, 1990, s. 243; Se 34 § LSF.
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4.1.1 Metoder

Nér det galler metoden att faststéalla den tillampliga materiella ratten med
ledning av internationell privatratt uppstar givetvis fragan vilket lands
internationella privatratt som skiljendmnder ska tillampa. | detta avseende ar
det viktigt att papeka att en skiljendamnd inte ar bunden av lex fori nar den
har att vélja kollisionsregler.**® Innan LSF:s ikrafttradande var
uppfattningen i svensk doktrin att svensk internationell privatratt skulle
bestdmma den tillampliga materiella ratten, om parterna hade bestamt att
forfarandet skulle 4ga rum i Sverige. Om en skiljendmnd eller ett institut
forlagt forfarandet till Sverige var fragan emellertid mer 6ppen.> Denna, i
viss man, bestamda uppfattning har kommit att luckrats upp i svensk doktrin
under influens av den internationella utvecklingen.

Under principen om partsautonomi som en av skiljeforfarandets hérnstenar
har havdats i doktrin att skiljeforfarandets sate bor tillmétas mindre vikt vid
val av kollisionsregler. Det har att gora med att det inte gar att lasa in ett
klart samband mellan parternas val av sate och en intention att knyta sig till
de kollisionsregler som galler enligt sétets lands lag.*%? Enligt Heuman
bygger denna uppfattning pa att en 6verenskommelse om platsen for
forfarandet kan grundas i att parterna vill att férfarandet ska utspela sig i ett
neutralt land. Andra motiv bakom platsvalet kan vara goda flygforbindelser
eller att platsen har goda faciliteter. Enligt Heuman blir saledes forfarandets
sdte bara en av flera faktorer av betydelse for vilket lands kollisionsregler
som skiljenamnder ska tillampa.'>® Bogdan uttrycker att det kan vara rimligt
att lata skiljeforfarandets plats bestimma de tillampliga kollisionsreglerna
om parterna sjalva valt platsen, det vill saga enligt den traditionella
uppfattningen. Han anfor dock att det knappast ar rimligt att lata
skiljeforfarandets plats inverka pa de materiella tvistefragorna om parterna
lamnat at skiljenamnder att sjalv bestamma platsen for forfarandet.*>* Enligt
Zettermarck tycks den moderna uppfattningen i svensk skiljemannaréatt vara
att valet av internationell privatratt som ska bestdmma tillamplig materiell
ratt bor goras pa grundval av flera faktorer. Vad som asyftas ar en form av
kumulativ metod dar skiljenamnder kan beakta t.ex. skiljeforfarandets sate,
platsen for avtalets ingaende eller platsen for den mest betydelsefulla
prestationen under avtalet.*>® Lindskog uttrycker sig mer bestamt i sin
kommentar till LSF och verkar vara av nagot annan uppfattning. Han anfor
att i internationella skiljeforfaranden som dger rum i Sverige bestdms
tillamplig materiell ratt pa tvistefragorna normalt enligt svensk
internationell privatratt. | en fotnot utvecklar han sin tankegang déar han
anfor att det & motiverat av forutsebarhetsskal med en tydlig dispositiv
regel. Han menar att en skiljendmnd inte kan vélja en materiell rattsordning
helt diskretionart, denna maste ha en rattsligt relevant anknytning till

150 Bogdan, 2014, s. 249. Med lex fori menas domstolslandets lag, se hanvisad kalla s. 33.
151 Heuman, 2003, s. 686; Zettermarck, IAS, 2004, s. 110.

152 Jmf Heuman, 1999, s. 695 f; Bogdan, 2014, s. 250; Madsen, 2009, s. 339.

153 Heuman, 1999, s. 695.

154 Bogdan, 2014, s. 250.

155 Zettermarck, 1AS, 2004, s. 110; Jmf ocksad Heuman, 2003, s. 687.
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parterna eller tvisten.'>¢ Att det tycks finnas olika uppfattningar i doktrin far
anses bidra till osékerheten pa rattsomradet.

Som namnts har pa vissa hall i doktrin direktvalsmetoden framhallits som en
gangbar metod for faststallande av tillamplig materiell ratt. Genom
direktvalsmetoden lamnas lagvalsfragan helt till skiljenamnders omdome.
Det verkar dock rada en viss enighet om att direktvalsmetoden, i avsaknad
av partsinstruktioner, inte innebar att skiljendmnder kan avgora
tvistefragorna utan tillampning av rattsregler, exempelvis genom skalighet
och billighet.*>" Direktvalsmetoden ska forstas som att en skiljenamnd kan
faststélla den tillampliga materiella ratten utan att hanvisa till internationell
privatratt.1® Genom att anvanda direktvalsmetoden ¢kar flexibiliteten i
forfarandet vilket skulle kunna resultera i en snabbare I6sning av tvisten.
Enligt Hobér ar det sallan meningsfullt att en skiljendmnd forst ska valja
kollisionsregler och sedan pa grundval av dessa hitta den tillampliga
materiella ratten. Han foresprakar saledes direktvalsmetoden och synes
motivera det genom att en skiljendmnd som sitter i Sverige, for svensk ratts
vidkommande, inte har en skyldighet att tillampa svensk internationell
privatratt for att faststalla den tillampliga materiella ratten.?>® Aven Heuman
vidkénner att metoden kan vinna insteg i den svenska skiljemannarétten.
Han kommenterar dock inte metoden narmare dn sa utan framhaller istallet
att det egentligen torde spela mindre roll vilken metod skiljendmnder
anvander for att faststalla den materiella ratten.'® Lindskog har dock
uttryckt att direktvalsmetoden &r mindre lamplig eftersom en skiljendmnd
inte skdnsmassigt bor kunna tillampa en rattsordning utan att parterna
godtagit denna.'®! Motsattningarna i doktrin verkar saledes handla om vilket
av intressena av forutsebarhet eller flexibilitet som ska ges foretrade i det
internationella skiljeférfarandet.

4.1.2 Exempel pa faststallande av tillamplig
materiell ratt i skiljedomar

Urvalet av skiljedomar som behandlar fragan om faststéallande av tillamplig
materiell ratt, sérskilt i ad-hoc-forfaranden under LSF som lex arbitri, &r
som papekats begransat. Samtidigt finns det for uppsatsens del ett behov av
att kunna visa hur en skiljenamnd gatt tillvaga nar den sokt faststalla den
tillampliga materiella ratten. Redogorelsen nedan &r saledes tankt att tjana
som illustrerande exempel. De avgdranden som behandlas nedan ar hamtade
fran SCC. | det forsta fallet hade direktvalsmetoden inte reglerats i SCC:s
skiljedomsregler. | de senare fallen hade skiljendmnder emellertid mandat,

156 |_indskog, (2016-05-13, Zeteo), Kommentaren till 48 § LSF, sarskilt fotnot 43.

157 Bogdan, 2014, s. 250 fotnot 78; Lindskog, (2016-05-13, Zeteo), kommentaren till 48 §
LSF.

158 Zettermarck, 1AS, 2004, s. 110.

159 Hobér, 2011, s. 60 f.

160 Heuman, 1999, s. 696.

161 ) indskog, (2016-05-13, Zeteo), kommentaren till 48 § LSF.
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genom parternas anvisning om att tillampa SCC:s skiljedomsregler, att
faststalla tillamplig materiell ratt genom direktvalsmetoden. %2

4.1.2.1 Avgorande i SCC:s mal nr 80/1998 och
81/1998163

Avgorandet avser ett interimavgorande i fragan om vilka kollisionsregler
som var tillampliga for att faststélla den tillampliga materiella rétten.
Tvisten avsag ett avtal om kop av 16sére mellan ett foretag fran Ryssland
("Kéranden”) och ett foretag fran England (Svaranden™).

Kéranden yrkade att rysk ratt var tillamplig pa tvisten i egenskap av lagen i
saljarens land. Karanden menade att den slutsatsen naddes genom en
tillampning av saval den svenska lagen (1964:528) om tillamplig lag
betraffande internationella kdp av l6sa saker som allménna internationella
privatrattsliga principer. Svaranden yrkade i sin tur att engelsk réatt var
tillamplig. Enligt Svaranden hade skiljendmnden att foreta en undersékning
for att se om det fanns ett underforstatt lagvalsavtal mellan parterna. Dérvid
hade skiljenamnden att beakta till vilken réttsordning avtalet hade sin
narmsta anknytning. | andra hand yrkade Svaranden att svensk rétt var
tillamplig.

Skiljenamnden borjade med att konstatera att det inte fanns nagot stod for
att en underforstadd lagvalséverenskommelse kunde hérledas fran
huvudavtalet. I anslutning till detta papekade skiljendmnden ocksa att fragan
om till vilken rattsordning avtalet har narmast anknytning hor till ett senare
led i lagvalsanalysen. Skiljenamnden gick darefter ver till fragan om det
fanns specifika kollisionsregler som kunde tillampas. Forst undersdkte
skiljendmnden om svenska kollisionsregler var tillampliga, eftersom
skiljeforfarandets séate var forlagt till Stockholm. Dérvid uttalade
skiljendmnden att den inte var bunden till svenska kollisionsregler, men att
det var rekommenderat att tillimpa dessa om parterna gemensamt pekat ut
forfarandets séate. Sa var emellertid inte fallet. Skiljenamnden holl sedan att
varken gamla skiljemannalagen eller LSF samt SCC:s skiljedomsregler fran
1988 (som da var tillampliga) innehdll regler for hur skiljendamnden skulle
ga tillvaga for att faststélla tillamplig materiell ratt i avsaknad av partsavtal.
Dérefter provade skiljendmnden om de dverhuvudtaget var bundna av att
tillampa kollisionsregler eller om de kunde avgora fragan genom
direktvalsmetoden. Darvid fann skiljenamnden att fragan skulle avgoras
genom tillampning av kollisionsregler. Skiljendmnden hanvisade emellertid
inte till ndgot specifikt lands kollisionsregler utan fann genom tillampning
av allmanna internationella privatrattsliga principer att séljarens lands lag
skulle vara den tillampliga rattsordningen da den rattsordningen hade
narmast anknytning till avtalet. Saledes valdes rysk ratt som tillamplig
rattsordning vilken i sin tur pekade ut CISG som tillamplig materiell rétt.

162 Jmf SCC:s skiljedomsregler 2017 art. 27.
163 Hamtat ur SIAR 2002:2, s. 45-55.
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Det ska tillaggas att skiljenamnden ocksa beaktade andra faktorer. |
forhallande till Svarandens andrahandsyrkande konstaterade skiljenamnden
att om svensk ratt funnits tillamplig hade CISG pekats ut dven da.

4.1.2.2 Avgorande i SCC:s mal nr 117/199916

Avgorandet avser en deldom i fragan om vilken materiell ratt som var
tillamplig pa tvistefragorna. Tvisten var mellan ett foretag fran Luxemburg
("Kéranden”) och ett foretag fran Kina (”Svaranden”) avseende ett
licensavtal fran 1980 dar pastadda sekretessovertradelser skett fran
Svarandens sida.

Kéranden yrkade att svensk lag var tillamplig pa tvistefragorna alternativt
att Unidroit Principles of International Commercial Contracts eller
luxemburgisk ratt skulle vara tillamplig. Svaranden yrkade i sin tur att
kinesisk ratt var tillamplig pa tvistefragorna.

Skiljenamnden inledde med att konstatera att LSF var tillamplig pa
forfarandet, men att lagen saknade uttryckliga bestammelser for
faststallandet av tillamplig materiell réatt. Skiljendmnden gick sedan vidare
och bekraftade att davarande art. 24 i SCC:s skiljedomsregler fran 1999
innebar att skiljendmnden skulle valja den materiella ratt som den fann
lamplig — direktvalsmetoden. Trots att skiljenamnden ansag sig fri att
bestamma tillamplig materiell ratt efter en egen lamplighetsbedémning
ansag skiljenamnden att svensk internationell privatratt, som ansags vara
tillamplig in dubio, inte kunde lamnas utan beaktande. I sin lagvalsanalys
anforde skiljendmnden sedermera att de forst hade att undersoka om svensk
internationell privatratt kunde peka ut den tillampliga materiella ratten pa de
aktuella tvistefragorna.

Skiljenamnden konstaterade att i svensk internationell privatratt, bade med
tillampning av 1980 ars Romkonvention samt enligt den allménna
uppfattningen innan dess, utgdrs den tillampliga materiella ratten av den
som har nérmast anknytning till parternas huvudavtal. Skiljend&mnden kunde
dock inte finna att varken kinesisk eller luxemburgisk ratt hade nagon
sarskild koppling till avtalet. Istéllet valde skiljendmnden en pragmatisk
I6sning som far anses harstamma fran ett resonemang med hég koppling till
direktvalsmetoden. Skiljenamnden fann att ndr parterna inte avtalat om ett
lagval &r det skaligt att anta att parterna velat att den tillampliga materiella
ratten skulle skydda deras respektive intressen pa ett satt som for en normal
affarsman framstar som tillrackligt och rimligt. Pa sa satt fann
skiljenamnden att Unidroit Principles var tillamplig pa tvistefragorna da
regelverket ar vida erkant inom den internationella handeln. | den man
Unidroit Principles inte innehdll nagot svar pa tvistefragorna fann

164 Hamtat ur SIAR 2002:1, s. 59-65.
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skiljenamnden, i brist pa andra alternativ och som en neutral lag, att svensk
ratt skulle vara tillamplig.

4.1.2.3 SCC:s avgoOrande 2012: A (Kazakstan) v. B
(Spanien)'®

Tvisten rorde ett huvudavtal avseende arkitekttjanster mellan ett foretag fran
Kazakstan och ett foretag fran Spanien. Huvudavtalet inneh6ll ingen
bestammelse om tillamplig materiell ratt pa avtalet. SCC pekade ut
Stockholm som skiljeforfarandets sate.

Kéranden yrkade att kazakisk ratt var tillamplig da det landets lag hade
narmast anknytning till avtalet. Svaranden yrkade att spansk ratt var
tillamplig da arkitektritningarna utarbetades i Spanien samt att
tjansteleverantdren hade hemvist i Spanien.

Skiljendmnden inledde med att konstatera att den under SCC:s
skiljedomsregler ska tillampa den lag den finner mest lamplig.
Skiljenamnden hanférde sig inte till nagot lands kollisionsregler utan
hénvisade till att det &r brett accepterat i de flesta rattsordningar att tillampa
lagen som har narmast anknytning till avtalsforhallandet. Darvid ar den
avgorande faktorn att beakta platsen for foretagets séte eller platsen dar
foretaget normalt gor affarer for den part som ar ansvarig for den mest
karaktéristiska prestationen under avtalet. Skiljendamnden héarledde denna
allmanna internationella privatrattsliga princip fran art. 4 i 1980 ars
Romkonvention. Efter en beddmning utifran dessa grunder fann
skiljenamnden att spansk ratt var tillamplig pa avtalet.

4.1.2.4 SCC:s avgorande 2014: C (Tyskland) v. Z
(Kina)e®

Tvisten rorde ett kopeavtal mellan ett foretag fran Tyskland och ett foretag
fran Kina. Huvudavtalet inneholl ingen bestammelse om tillamplig materiell
ratt pa avtalet. | tvisten yrkade karanden att CISG var tillamplig samt att
tysk lag var tillamplig i frdga om ranta. Svaranden yrkade inget i fraga om
tillamplig materiell ratt.

Skiljenamnden fann att CISG skulle tillampas pa huvudavtalet. Den
papekade dock att CISG inte innehaller ndgon bestammelse avseende ranta
varfor en tillamplig materiell ratt behdvdes faststéllas for avgorande av den
fragan.

185 Avgorandet ar anonymiserat men publicerat i Bergman, 2017, s. 281-282. Avgorandet
hamtades fran hanvisad kalla.
186 Avgorandet ar anonymiserat men publicerat i Bergman, 2017, s. 295-296. Avgorandet
hamtades fran hanvisad kalla.
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Skiljenamnden inledde med att konstatera att den enligt SCC:s
skiljedomsregler hade att tillampa den lag som den ansag mest lamplig.
Dérefter konstaterade skiljendmnden att LSF enligt dess 46 8§ ar tillamplig
pa skiljeforfaranden som ager rum i Sverige. Pa den grunden fann
skiljendmnden det mest lampligt att hanfora sig till svensk internationell
privatratt i faststallandet av tillamplig materiell ratt. Genom tillampning av
Rom 1-férordningen art. 4 (1) och 19 (1) fann skiljendmnden slutligen att
tysk ratt var tillamplig avseende rantefragorna

4.2 Internationell utblick

Lamnar man LSF:s tillampningsomrade gar det att finna olika lagreglerade
tillvagagangssatt for en skiljenamnd att faststélla tillamplig materiell ratt i
olika réttsordningar. Till exempel foreskriver schweizisk internationell
privatrattslagstiftning att en skiljendamnd ska tillampa den lag eller de
rattsregler som tvisten har narmast anknytning till.*” I norsk
skiljelagstiftning foreskrivs att skiljend&mnder ska tillampa den lag som
utpekas av norska lagvalsregler. | kontrast lamnar fransk skiljelagstiftning
helt at skiljenamnder att tillampa de rattsregler den anser lampliga.'6°

I modellagen art. 28 (2) har den I6sningen valts att skiljendmnder ska
tillampa den lag som utpekas av de lagvalsregler som skiljendmnder finner
lampliga. Noteras bor att skiljendmnder enligt modellagen ar begréansad till
att tillampa nationella lagar samt att faststallandet maste ske enligt
lagvalsregler.1’® Modellagens reglering motiverades av att den dels ansags
medfora en forvantan pa skiljenamnder att redovisa sina skal for sitt beslut,
och dels att den ansags medfora en hogre grad av forutsebarhet avseende
tillamplig materiell rétt. Artikeln antogs dock inte i modellagen utan kritik.
Enlig de som var emot inférandet av den nuvarande regleringen ansags det
av praktiska skal inte lampligt att begrénsa en skiljenamnd genom att
underkasta den lagvalsregler. Det ifragasattes ocksa om den valda
regleringen verkligen medforde dkad forutsebarhet. Det berodde dels pa att
lagvalsregler skiljer sig at i olika rattsordningar, dels pa att skiljenamnder i
praktiken ofta hanfor sig till anknytande faktorer liknande de som aterfinns i
lagvalsregler nar de har mandat, genom direktvalsmetoden, att faststélla den
materiella ratt den anser lamplig.1"

Manga av de lander som antagit modellagen i stort har valt att inte folja
modellagens bestdmmelse att underkasta skiljendmnder lagvalsregler vid
faststallandet av tillamplig materiell ratt.1”2 Det askadliggor, i viss man, en

167 Swiss PILA art. 187 (1).

168 31 § 2 st norska voldgiftsloven.

189 Art. 1511 franska lagen for civilprocessritt.

170 3mf Binder, 2010, s. 336.

171 EN:s generalforsamling, offentligt protokoll, 40:e sammantradet A/40/17, 3-21 juni
1985, s. 46 1.

172 Binder, 2010, s. 336.
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vilja att inte begransa en skiljenamnd till att halla sig till lagvalsregler. En
anledning till detta kan vara det starka argumentet att skiljemannarattslig
praxis skiljer sig frdn modellagens reglering.'’? Effekten blir att det saknas
enhetlighet i réttstillampningen avseende faststéllandet av tillamplig
materiell ratt. Detta kan tyckas markligt med tanke pa modellagens syfte och
ambition.17#

4.2.1 Indirekt eller direkt faststallande av
tillamplig materiell ratt

Vissa forfattare inom den internationella doktrinen har systematiserat
tillvagagangssattet for faststallandet av tillamplig materiell ratt i direkt
faststéallande och indirekt faststallande. Indirekt faststallande sker genom
tillampning av lagvalsregler och direkt faststallande sker genom att tillampa
den mest lampliga materiella ratten eller den som har nd&rmast anknytning
till tvisten.1”> Denna indelning &r lik de olika metoder som diskuterats i
svensk doktrin.t’® En skillnad kan dock vara att systematiseringen
begreppsmassigt tillater att kategorisera mer under indirekt respektive
direkt.

4.2.1.1 Indirekt faststallande

Det indirekta tillvagagangssattet tar sikte pa anvandningen av lagvalsregler
for att faststélla tillamplig materiell ratt. Modellagen foreskriver saledes ett
indirekt tillvagagangssatt med denna terminologi. | doktrin som har studerat
skiljemannaréttslig praxis framgar aven atskilliga andra metoder som till
exempel:

lagvalsreglerna i landet for skiljeforfarandets sate;
lagvalsreglerna som har narmast anknytning till tvistefragorna;
kumulativ tillampning av relevanta lagvalsregler; samt

allmanna principer pa den internationella privatrattens omrade.*””

Lagvalsreglerna i landet for skiljeforfarandets sate

| forhallande till lagvalsreglerna for skiljeforfarandets séate har anforts att om
metoden tilldmpas regelbundet medfor den klarhet och férutsebarhet for
skiljeforfarandet.2’® Metoden har dock kritiserats for att den bidrar till att
nationalisera skiljeforfarandet. Det nutida synséattet pa skiljeforfarandet som

173 Binder, 2010, s. 336.

174 Avsnitt 1.5.

175 ew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 427; Moses, 2017, s. 85 ff.
176 Se avsnitt 4.1.1.

177 | ew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 428 ff.

178 Sjlberman & Ferrari, 2011, s. 282.
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internationellt snarare &n nationellt har darfor lett till att internationell
doktrin ofta tar avstand fran metoden.'”® Argumentet som gar att hitta i
svensk doktrin, att det inte finns en nédvéndig koppling mellan parternas val
av sate och en vilja att binda sig till dessa lagvalsregler, aterfinns ocksa i
internationell doktrin som ett skal att franga metoden.*® Vissa gar sa langt
som att saga att metoden ar utdaterad.'8! Detta uttalande bor dock forstas
som att den &r utdaterad som absolut regel vilken en skiljenamnd maste
folja. Det bor sdledes inte vara uteslutet att en skiljenamnd tillampar
lagvalsreglerna for skiljeforfarandets séte i enskilda fall.*82 Born menar att
det ar felaktigt att pasta att metoden frangatts. Han pekar forst pa att det
finns nationell lagstiftning som foreskriver tilldmpningen av nationella
lagvalsregler for skiljeférfaranden med lokala sédten. Han menar att regelns
tydlighet gor den anvandbar. Sekundért pekar han pa att skiljenamnder
ibland utgar fran att skiljeforfarandets séate underforstatt for parterna tillater
tillampning av sétets lagvalsregler. Detta innebér att metoden enligt Born
kommer ha fortsatt betydelse i internationella skiljeférfaranden och att
kritiken som riktas mot metoden ar 6verdriven. 183

Lagvalsreglerna som har narmast anknytning till tvistefragorna

Vad ankommer metoden att tillampa lagvalsreglerna som har ndrmast
anknytning till tvistefragorna finns i princip tva uppfattningar i doktrin.
Enligt den ena uppfattningen strider metoden mot skiljeforfarandets natur
som fristaende fran domstolsprocessen. Genom att tillampa lagvalsreglerna
med narmast anknytning till tvistefrdgorna havdas att skiljenamnder avstar
fran sin ratt att bestamma tillamplig lag till forman for staten. Pa sa satt
premieras statens intresse som kommer till uttryck genom dess
lagvalsregler. Denna uppfattning bygger pa att i kommersiella tvister ar en
skiljenamnd, som harleder sin existens fran parternas skiljeavtal, i ett
internationellt skiljeforfarande inte skyldig att ta hansyn till statens
intressen.'8* Det andra synsattet tar sikte pa att det inte ar olampligt for en
skiljenamnd att ta hansyn till statliga intressen da en forvéagran att alltid gora
sa kan resultera i att skiljedomar inte blir verkstéllbara. Emellertid har
havdats att metoden ar opraktisk och inte sarskilt anvandbar. Det beror pa
att lagvalsanalysen forsvaras nar skiljenamnder forst maste identifiera vilket
land som har narmast anknytning, sedan identifiera innehallet i detta lands
lagvalsregler for att till sist tillampa dessa.'®® Trots att internationell doktrin
saledes tycks vara emot anvandningen av metoden har den férekommit i
internationella skiljemannarattsliga avgoéranden. 186

179 Silberman & Ferrari, 2011, s. 283; jmf ocksa Lew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 428 f.
180 Moses, 2017, s. 86.

181 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 867.

182 | ew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 429.

183 Born, 2014, s. 2648.

1841 ew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 430 f.

185 Born, 2014, s. 2653 f.

186 Se t.ex. ICC award no. 6149 (1995); ICC award no. 5885 (1990); fallen hénvisas till i
Born, 2014, s. 2653; se ocksa ICC award no. 8113 (2000), hanvisad till i Silberman &
Ferrari, 2011, s. 287.
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Kumulativ tillampning av relevanta lagvalsregler

Ibland hander det att en skiljendmnd undersdker alla lagvalsregler med en
relevant anknytning till parternas tvist. Syftet med denna kumulativa metod
ar att identifiera huruvida det foreligger en sann eller falsk lagkonflikt. Om
de lagvalsregler som undersoks alla pekar pa att samma materiella ratt ar
tillamplig foreligger en falsk lagkonflikt. | det laget kan skiljenamnder ga
vidare och tillampa den utpekade materiella ratten.*8” Foresprakare for
metoden framhaller metodens internationaliserande verkan pa
skiljeforfarandet. Genom att undersoka flera lagvalsregler infors ett
internationellt element och parterna forsakras om att faststallandet av den
tillampliga materiella ratten inte sker pa grundval av lagvalsregler i en
enskild rattsordning.*®8 En annan fordel ar att genom att relevanta
lagvalsregler undersokts och vid en falsk lagkonflikt alla visar pa samma
resultat si kommer verkstallbarheten av skiljedomar i dessa relevanta
rattsordningar vara stark.'8 Metoden har dven beskrivits som att den
tillhandahaller det mest forutsebara resultatet avseende tillamplig materiell
ratt.1% Det bor givetvis uppmarksammas att vid en akta lagkonflikt, d.v.s.
nar olika lagvalsregler ger olika resultat, racker metoden inte langre &n att
konstatera att det foreligger en sann lagkonflikt. | sadana situationer kréavs
saledes att skiljenamnder faststaller den tillampliga materiella ratten pa
annat satt. 1%

Allméanna principer pa den internationella privatréattens omrade

Ett satt for skiljend&mnder att inte begransa sin lagvalsanalys till relaterade
rattsordningar till tvisten &r att genom komparativ analys férsoka faststélla
universellt accepterade principer inom internationell privatratt. Sadana
principer kan sokas i doktrin eller i formella och informella
kodifikationer.1% I den doktrin som kommenterar metoden har anforts att
det finns olika sétt att soka etablera allmanna principer i detta avseende.'%
Det framhalls att om det vore majligt att identifiera enhetliga, forutsebara
internationella lagvalsregler skulle tillampningen av dessa i ett
internationellt skiljeforfarande falla vél i linje med syftet att inga ett
skiljeavtal. Problemet &r att det inte tycks finnas enhetliga, universellt
erkanda internationella rattsregler som tacker varje lagkonflikt.1%* Ett
undantag synes dock vara principen om partsautonomi.%

187 |_ew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 432 f: Born, 2014, s. 2649 f.
188 Craig, Park & Paulson, 2000, s. 326.

189 | ew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 433.

190 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 872.

191 Born, 2014, s. 2650.

192 ew, Mistelis & Kroll, 2003, s. 433.

193 Jmf Born, 2014, s. 2651.

194 Born, 2014, s. 2652.

195 Se avsnitt 3.1.
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4.2.1.2 Direkt faststallande

Direkt faststallande av tillamplig materiell ratt innebér att skiljendmnder
valjer lag utan att hanvisa till lagvalsregler. Valet kan grunda sig i
anknytningen mellan tvisten och den valda lagen eller rentav direkt av
innehallet i den valda lagen. Andra faktorer som kan ligga till grund for den
valda lagen ar att den &r baserad pa common law, eller att den helt enkelt
lampar sig val for att tillampas pa tvistefrdgorna.1% Som aven papekats ovan
har metoden vunnit insteg bade i nationell skiljemannarattslig lagstiftning
och i stora skiljedomsinstituts regelverk.%

Nyckelordet vid direkt faststallande &r ofta att skiljenamnder ska tillampa
den lag de finner ”lamplig”.1% Vad som &r en lamplig lag &r emellertid inte,
pa ett objektivt plan, klarlagt. Saledes tycks det som att nér
skiljemannaréttsliga lagar eller regler foreskriver lamplig som enda rekvisit
for skiljenamnders val ges ordet en bred betydelse.® Darfor har kritik
riktats mot metoden da osékerhet inbjuds avseende den materiella utgangen
i tvistefragorna samt att skiljenamnder ges for stort skonsméssigt
utrymme.2%° P nagot hall har anférts att metoden resulterar i att
skiljenamnder inte behdver motivera sitt val av materiell rétt. Det ar
emellertid formodligen att Gverdriva sett till att manga regelverk staller som
krav pa skiljedomen att den innehaller skalen for de avgjorda fragorna.?°*

En aspekt som maste berdras ar vilket eller vilka analysverktyg en
skiljenamnd kan ténkas anvanda under ett direkt faststallande av tillamplig
materiell ratt. Dessa analysverktyg kan hanfora sig mer eller mindre till
lagvalsregler eller sta fria fran sadana. Till exempel har anforts i doktrin att
skiljendmnder beaktar parternas hemvist, platsen dar kontraktets prestationer
ska utforas eller vart kontraktet ingicks. Sadana beaktanden gor att analysen,
mer eller mindre, harstammar fran lagvalsregler.

Det hander dock att skiljenamnder valjer en lag och motiverar sitt val med
att lagen ar modern, mest kommersiellt inriktad eller mest utvecklad vilket
tyder pa att analysen mer skiljt sig fran lagvalsregler.?%? Ett annat satt som
det direkta faststallandet kan manifestera sig i &r nar en skiljendmnd, enligt
doktrinen om tronc commun, jamfor materiella regler i olika réattsordningar

19 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 876.

197 Art. 1511 franska lagen for civilprocessratt; nederlandska lagen for civilprocessratt art.
1054 (2); art. 21 ICC:s skiljedomsregler 2017; art. SCC:s skiljedomsregler 2017.

198 Jmf Art. 1511 franska lagen for civilprocessratt; art. 21 ICC:s skiljedomsregler 2017, art.
27 SCC:s skiljedomsregler 2017. Lamplig hir 6versatt fran engelskans “appropriate”.

19| ew, Mistelis & Kréll, 2003, s. 435.

200 Sjlberman & Ferrari, 2011, s. 296.

201 Sjlberman & Ferrari, 2011, s. 296; jmf ocksa Art. 31 Modellagen; Art. 32 ICC:s
skiljedomsregler 2017; art. 42 SCC:s skiljedomsregler 2017. Lindskog menar i forhallande
till LSF, som saknar en uttrycklig bestdimmelse om angivande av domskaél, att det kan antas
att skiljenamnder har att motivera sitt stallningstagande avseende en éverlamnad fraga,
(2016-05-13, Zeteo), avsnitt IV 0-4.3.1, kommentaren till LSF.

202 Sjlberman & Ferrari, 2011, s. 298 f.
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med koppling till tvisten och sedan tillampar olika regler fran dessa
rattsordningar. Tronc commun har dock Kritiserats som att vara for kravande
da skiljenamnd ofta behdver foreta extensiv komparativ analys vilket
potentiellt kan visa sig vara valdigt svart.2°® Harvidlag bor noteras att tronc
commun skiljer sig fran kumulativ lagvalsmetod genom att den materiella
ratten, inte lagvalsreglerna, undersoks direkt.204

Nagra forfattare har noterat att det direkta faststallandet ofta, i praktiken,
gommer underforstadda resonemang som utgar fran lagvalsregler. I linje
med detta har anforts att lagvalsregler, trots en mer utbredd acceptans av
direkt faststallande av tillamplig materiell rétt, alltid kommer att ha en roll
att spela i internationella skiljeforfaranden.?% Born har uttryckt sig negativt
till att faststalla materiell rétt direkt, han menar att det inte ar en lamplig
I6sning pa de problem som uppmarksammats med tillampningen av
lagvalsregler i internationella skiljefoérfaranden. Han anfor att lagvalsregler
hjalper skiljendmnder att strukturera sitt skonsméssiga utrymme vilket
forser parterna med ett visst matt av klarhet avseende tillamplig materiell
ratt. Saledes menar han att det vore béttre att rikta fokus mot att utveckla,
aven om han medger att det ar svart, lagvalsregler som ar forutsebara och
transparenta och som kan diskuteras och tillampas i motiverade
skiljedomar.2%

203 Sjlberman & Ferrari, 2011, s. 301 f.

204 Imf avsnitt 4.2.1.1.

205 Fouchard, Gaillard & Goldman, 1999, s. 877; Silberman & Ferrari, 2011, s. 304.
206 Born, 2014, s. 2646 f.
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5 Om lagforslaget

Den 6 februari 2014 beslutade regeringen att ge en sarskild utredare i
uppdrag att gora en 6versyn av LSF. Syftet med Oversynen angavs vara att
sdkerstélla att skiljeforfarande i Sverige kan fortsétta vara en modern,
effektiv och attraktiv tvistldsningsform fér svenska och utlandska parter.
Utredningen tolkade direktivet som att det far uppfattas som att ett ledande
intresse ar att gora svenska skiljeforfaranden annu mer attraktiva, bade for
svenska och utlandska aktorer. | uppdraget ingick bland annat att évervaga
om det i LSF bor inféras bestammelser om hur tillamplig materiell ratt ska
faststallas.?” Forslaget samt hur det mottagits i remissinstanser diskuteras
nedan.

5.1 SOU 2015:37 — utredningens forslag

Utredningen foreslar att en ny 27 a § infors i LSF med foljande lydelse: 28

Tvisten ska avgdras med tillampning av den eller de lagar eller rattsregler
som parterna har kommit 6verens om. Har parterna kommit 6verens om att
ett visst lands lag ska tillampas, innebar detta en hanvisning till det landets
materiella ratt och inte till dess lagvalsregler, om annat inte uttryckligen
har avtalats.

Har parterna inte traffat ndgon sadan 6verenskommelse som avses i
forsta stycket, bestammer skiljemannen vilka rattsregler som ska tillampas,
varvid sarskilt ska beaktas till vilka rattsregler tvistefragorna har narmast
anknytning.

Endast om parterna uttryckligen har bestamt det far skiljeménnen
grunda domen pa skalighet och billighet.

| avsaknad av lagreglering far det enligt utredningen anses galla att en
partséverenskommelse om tillamplig materiell rétt ska féljas. Utredningen
ansag ocksa att parterna bor ha frihet att avtala om tillampning av andra
normordningar &n nationella. Saledes utformades lagforslaget enligt ovan.
Utredningen anforde att bestdammelsen bor vara tillamplig oavsett vilken
internationell anknytning tvisten har. Vidare ansag utredningen att principen
som bland annat kommer till uttryck i art. 28 modellagen, att en h&nvisning
till ett lands lag ska innebéra en hénvisning till dess materiella rétt bor
komma till uttryck i den nya lagbestammelsen. Darvid diskuterades om
principen behdver lagregleras da det huvudsakligen ror sig om en
avtalstolkningsfraga. Med hanvisning till att de flesta utlandska lagar,

27 50U 2015:37, s. 61.
208 SOU 2015:37, s. 181-182.
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daribland de nordiska, har en bestammelse med sadant innehall ansag
utredningen att bestammelsen bor tas in i lag.?%

Vad géller situationen da parterna inte avtalat om lagval diskuterade
utredningen de tva losningarna som belysts i svensk ratt. Det vill siga att
faststalla tillamplig materiell ratt med beaktande av lagvalsregler och direkt
faststallande av tillamplig materiell ratt. Utredningen anforde darvid att bada
metoderna torde leda till samma resultat da ett direkt faststallande normalt
sker pa grundval av nagon lagvalsprincip. Utredningen anmarkte dock att
skillnaden &r att vid direktvalsmetoden behdver lagvalsprincipen inte anges
uttryckligen. Vidare noterades att direktvalsmetoden foljde av SCC:s
regelverk. Att utredningen foreslog direktvalsmetoden motiverades med att
den framstod som enklast och mest andamalsenlig, detta trots beaktande av
att lagarna i Danmark och Norge bygger pa lagvalsmetoden. Utredningen
var dock emot att skiljenamnder skulle tillatas bestamma materiell ratt helt
diskretionart. Av den anledningen foreslog utredningen att principen som
aterfinns i den internationella privatratten som innebar att den rattsordning
som tvisten har narmast anknytning till ska galla som materiell rétt skulle
tas in i lag. Utredningen anforde att principen alltid skulle beaktas men inte
alltid vara utslagsgivande, intentionen synes saledes vara att bestimmelsen
ska vara fakultativ. Detta for att det kan hénda att den réattsordning med
narmast anknytning till tvisten saknar regler som kan tillampas pa de
aktuella tvistefragorna.?t°

5.2 Remissyttranden

Av de remissyttranden jag tagit del av vid forfattandet av denna uppsats har
tre instanser uttalat sig angaende fragan om faststéallande av tillamplig
materiell ratt.

Gota Hovratt

Hovrétten uttryckte tva synpunkter avseende forsta och andra stycket i
lagforslaget. Géllande forsta stycket anser hovrétten att det bor goras ett
klargérande avseende vilken typ av partséverenskommelse som avses.
Enligt hovratten kan forsta stycket tolkas som att inte endast
overenskommelser i skiljeavtal omfattas utan dven andra 6verenskommelser
utanfor skiljeavtalet. | forlangningen vacker det fragor angaende hur
overenskommelsen kan ingas, nar den kan traffas och i vilken utstrackning
overenskommelsen ar bindande for parterna.

Gillande andra stycket i lagforslaget anser hovritten att ordet “rittsregler”
bor bytas mot “réttsordning”. Hovréttens motivering ar att det blir tydligare

209 50U 2015:37, s. 92-93.
210 50U 2015:37, s. 95-96.
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samt att det battre Gverensstammer med hur andra lagvalsbestammelser &r
utformade.?!

SCC

SCC stéllde sig positiva till att infora en lagbestdammelse om faststallande av
tillamplig materiell ratt. De menar att en lagstadgad metod underléttar for
skiljenamnder samt verkar fortydligande for parterna. SCC uttrycker inga
synpunkter pa forsta stycket i lagférslaget utan anfor istéllet att det ar
okontroversiellt att en skiljendmnd ska folja parternas dverenskommelse. De
anfor ocksa att det anses etablerat att en hanvisning till ett visst lands lag ska
betraktas som en hanvisning till den materiella rétten.

SCC uttrycker sig dock skiljaktiga avseende utformningen av andra stycket i
lagforslaget. Forvisso holl de med om att direktvalsmetoden &r enklast och
mest andamalsenlig varfor SCC tillstyrkte att den skulle lagstadgas. SCC &r
dock emot lagforslagets innehall om att skiljenamnder ska sarskilt beakta till
vilka rattsregler tvisten har narmast anknytning. Enligt SCC:s mening ar
hanvisningen till principen inte nddvandig i lagtext da den anda inte &r
utslagsgivande i alla lagen. SCC foresprakar istéllet att lagen foreskriver att
skiljendmnder ska tillampa de réttsregler den anser lampligast vilket aven,
enligt SCC, skulle innebéra ett dlaggande for skiljenamnder att motivera sitt
val.212

Lunds Universitet

Juridiska fakultetsstyrelsen har avgett ett remissyttrande utarbetat av
professorerna Peter Westberg och Michael Bogdan. Fakultetsstyrelsen
uttrycker att den inte har nagra centrala invandningar mot lagférslaget men
vill gora vissa papekanden.

Fakultetsstyrelsen anser i sitt yttrande att forsta styckets forsta mening i
lagforslaget ar for vidstrackt till sin ordalydelse. Enligt fakultetsstyrelsen
tacker ordalydelsen inte bara lagvalséverenskommelser utan dven
overenskommelser om tillamplig svensk materiell ratt i rena inhemska
skiljetvister. Trots att fakultetsstyrelsen anser att det kan vara godtagbart i
ett skiljeforfarande, dock inte i allmén i domstol, menar fakultetsstyrelsen
att om avsikten verkligen ar att tacka in dven sadana dverenskommelser bor
den fragan utredas grundligare. Om lagforslaget inte ar tankt att omfatta
sadana 6verenskommelser anser fakultetsstyrelsen att forsta meningen bor
fortydligas genom att ordet ’lagvalsdverenskommelse” lyfts in 1 lagtexten.

Fakultetsstyrelsen foreslar vidare ett tillagg till lagforslagets forsta stycke
med lydelsen ’Lagvalsdverenskommelsen ska vara uttrycklig eller klart
framga av avtalsvillkoren eller av 6vriga omstandigheter, varvid valet av

211 Gota Hovrdtt, remissyttrande 2015-09-14.
212 3CC:s remissvar, 2015-09-15.
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sdtet for forfarandet bor utgora en av de faktorer som bor tas i beaktande”.
Fakultetsstyrelsen menar att tillagget speglar utredningens intentioner och
att ett fortydligande ar motiverat da innehallet i svenska forarbeten ofta
forblir oként for utlandska parter.?

213 |_unds Universitets remissvar, 2015-09-15.
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6 Analys

| det foreliggande kapitlet ska uppsatsens fragestallningar analyseras och
diskuteras utifran det resultat som redovisats i de féregaende kapitlen.
Analysen utgar fran de perspektiv som anlagts pa uppsatsen. Att
fragestallningarna diskuteras i anslutning till analysen mojliggor att egna
asikter vavs in i framstallningen.

6.1 Parternas rattsliga utrymme att avtala
om lagval

| avsnitt 1.2 preciserades foljande fragestallning: Vilket rattsligt utrymme
har parterna i ett internationellt skiljeforfarande att med bindande verkan
avtala om tillamplig materiell ratt pa tvisten och vilka aspekter pa
overenskommelsens innehall bor de sarskilt lagga vikt vid da avtalet
utformas?

6.1.1 Principen om partsautonomi och dess
begransningar

Foreliggande underkapitel avser att behandla den forsta fragestéllningens
forsta led.

Det har konstaterats tidigt i denna uppsats att grunden for parternas rattsliga
utrymme att avtala om lagval i ett internationellt skiljeforfarande &r
principen om partsautonomi.?'* Det finns ett gediget och omfattande stod for
att principen om partsautonomi omfattar &ven ett av parterna gjort lagval.
Svensk ratt intar, mot bakgrund av vad som framgar i férarbeten och
doktrin, denna stallning i forhallande till lagvalséverenskommelser i saval
rent inhemska som i internationella skiljeforfaranden.?*® Denna breda
uppfattning har lett till att det talas om principen om partsautonomi i detta
avseende som en universell princip i internationell skiljemannaratt. Det &r
mojligt att denna acceptans for lagval kommer fran den internationella
privatratten dar lagval, genom lagstiftning, i hog utstrackning erk&nns.
Studerar man skiljemannarattens kallor framgar acceptansen av till exempel
forarbeten till LSF, saval svensk som utlandsk doktrin, utlandska
skiljedomar samt av erkénd soft law i form av modellagen. I en stor del av
litteraturen blandas ocksa dessa kallor for att tillsammans ge styrka till
argumentet att parterna disponerar dver lagvalet. Sadan réattslig

214 Avsnitt 2.2 och 3.1.
215 Avsnitt 3.1.
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argumentation kan bero pa stravanden efter att internationalisera
skiljeforfarandet. Detta framst med tanke pa skiljeforfarandets
gransoverskridande karaktar. Ambitionen att internationalisera, tillsammans
med att bidra till ett uniformt system, ligger ocksa, som namnts, till grund
for modellagen.?%6 Det vore givetvis 6nskvart fran detta perspektiv om
internationella skiljeférfaranden kunde praglas av internationella principer,
eller atminstone sadant som kan kallas for internationella principer. En
tanke dr att om sarpraglade nationella inslag kan minskas dkar
forutsebarheten for parterna i skiljeforfarandet i stort. Det innebér givetvis
inte att nationella inslag nodvandigtvis ar negativt da dessa kan vara
motiverade av forutsebarhetsskal. | mangt och mycket dr det dessutom
nodvandigt att principer som betraktas som universella anda kommer till
uttryck i nationell lagstiftning.

Diskussionen ovan leder in pa fragan om den rattsliga motiveringen av
principen om partsautonomi. Nar det kommer till att rattsligt motivera att
parternas lagvalséverenskommelse ska ligga till grund for den pa
tvistefragorna tillampliga materiella ratten framtrader olika synsatt. En
skiljenamnd har som konstaterats ingen lex fori och &r saledes inte bunden
av kollisionsreglerna i landet for skiljeférfarandets séte. Det har ocksa
noterats att den mest frekvent foretradda asikten i doktrin ar att en nationell
rattsordning maste ge legitimitet at att parternas lagvalséverenskommelse
ska ges genomslag.?*’” Nar lex arbitri innehaller en uttrycklig regel som
anger detta underlattas skiljenamnders rattsliga motivering. Nar sa inte ar
fallet uppstar fragan om vart skiljenamnder ska vénda sig for att ge effekt at
lagvalséverenskommelsen. Darvid har det framkommit exempel pa att
skiljenamnder hanvisar till rattsordningen i landet for skiljeférfarandets
sate.?!8 Nagon klar regel har emellertid inte kunnat utlasas fran det material
som studerats. | den utstrackning skiljendmnder ar villiga att hanvisa till
rattsordningen for skiljeforfarandets sate borde det vara motiverat med en
uttrycklig reglering i nationell skiljelagstiftning. Om principen om
partsautonomi &r sa universellt tillamplig som den far forstas vara kan det
ocksa vara motiverat med en internationell kodifikation pa omradet som
sedan antas pa nationell niva. Sa har exempelvis skett pa flera hall pa den
internationella privatrattens omrade vilket far antas verka underlattande for
nationella domstolar.

For parterna ar lagvalsfriheten, vid utnyttjande, fordelaktig da parterna
lattare kan forutse de rattsliga effekterna av sitt avtalsforhallande. Det ar
viktigt i detta avseende att parterna & medvetna om att de kan disponera
over lagvalet. Okad medvetenhet kan uppnas genom lagstiftning..°
Avsaknad av lagreglering medfor minskad transparens, inte minst for
utlandska parter, dven om gallande réatt ar klarlagd. Det maste betraktas som
en grundlaggande problematik avseende fragan om tillamplig materiell ratt i
skiljetvister om parternas lagvalsfrihet inte klart framgar for parterna sjalva.

216 Avsnitt 1.5.
217 Avsnitt 3.1.
218 Avsnitt 3.1.
219 Jag aterkommer till detta i avsnitt 6.3.
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| praktiken kan val antas att parterna i hog utstrackning dnda har kunskap
om detta. Det forringar dock inte vardet i det principiella av att rattens
innehall gors transparent. Inte minst nar man pa ett generellt plan diskuterar
I termer om forutsebarhet i réttsliga angeléagenheter.

Vad géller de begransningar i partsautonomin som undersokts i uppsatsen
kan endast konsensus i doktrin hittas avseende att parterna inte far avtala om
en rattsordningslos bedémning av tvistefragorna.??° Med rattsordning avses
en nationell rattsordning. | grunden ar det nationell lag som ger parterna
befogenhet att valja bort den annars tillampliga lagen. Saledes vilar
friheterna och granserna for parternas réttsliga utrymme att avtala om lagval
ytterst pa de nationella rattssystem som har relation till skiljeforfarandet.

Vad géller fragan om ordre public eller tvingande rattsregler utgor
begréansningar i partsautonomin framtrader olika asikter. Fragan kan kokas
ned till om det finns en rattslig skyldighet for en skiljenamnd att asidoséatta
lagval som skulle strida mot ordre public eller tvingande regler, eller om det
ska betraktas som en rattslig mojlighet. Nagot klart svar verkar inte ga att
ge. Daremot kan en skiljenamnd ha rétt att asidosatta ett sadant lagval
motiverat med att det skulle strida mot tvingande rétt eller ordre public.
Effekten av att skiljenamnder har ratt att gora sa ar att skiljedomen inte kan
klandras pa den grunden. Intresset av verkstéllbara domar verkar styrande i
argumentationen i denna fraga och bland andra Hobér och Born vidgar
skiljenamnders réattsliga mojlighet att asidosatta en
lagvalsoverenskommelse.??! Rent praktiska 6vervaganden verkar dock inte
utgora dvertygande skal for asidosattande.

Rattslaget far betraktas som oklart avseende om det finns en réttslig
skyldighet att asidosatta lagval pa grund av ordre public eller tvingande
rattsregler. En viss enighet har dock identifierats avseende internationell
ordre public, men diskussionen torde ha liten praktisk betydelse i
kommersiella skiljeforfaranden.??? Inte desto mindre finns dock stod att
finna for att det finns en rattslig mojlighet for skiljenamnder att gora sddana
asidosattanden. Att det inte ens tycks finnas en klar hallpunkt fran vart
argumentationen ska utga belyser enligt min mening problematiken i fragan.

220 Avsnitt 3.4.
221 Avsnitt 3.4.
222 Avsnitt 3.4.
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6.1.2 Aspekter pa lagvalséverenskommelsens
innehall

Foreliggande underkapitel avser att behandla den forsta fragestéllningens
andra led.

Av vad som framgar i doktrin ges parterna i det internationella
skiljeforfarandet stor frihet avseende nar lagvalsavtal kan ingas samt vad
géller formerna for det. De flesta uttrycker dock att ett evidenskrav géller
for att en 6verenskommelse ska vara bindande, vilket far betraktas som
okontroversiellt. Troligt &r att denna uppfattning inom skiljeférfarandet
inspirerats av internationell privatrétt. Det foljer till exempel av Rom 1-
forordningen att lagvalet ska vara uttryckligt eller klart framga av
avtalsvillkoren eller omstandigheterna i dvrigt.??

| doktrin uttrycks att skiljenamnder bor strava efter att i hog utstrackning
forklara lagvalséverenskommelser som gallande. Enligt min uppfattning bor
ett sddant uttalande inte uppfattas som att evidenskravet bor lattas pa. Det ar
fortfarande av vikt att ett visst innehall kan preciseras for att inte komplicera
tvisten. Evidenskravet far antas verka positivt i det avseendet. Att
skiljenamnder bor strava efter att uppréatthalla lagvalséverenskommelser bor
istallet, enligt min mening, forstas i ljuset av de svarigheter skiljenamnder
mots av nar lagval saknas avseende tillamplig materiell ratt.2?*

Vad narmare galler den sprakliga utformningen finns det all anledning for
parterna att vara tydliga bade till disposition och ordalydelse. I doktrin har
anforts att vaga och ogenomténkta lagvalsklausuler kan leda till tvister i
tvisten vilket gar emot syftet med en lagvalsdverenskommelse. Viktigt i
detta avseende &r att om lagvalet ska ingd som en klausul i parternas
huvudavtal bor denna sattas fristaende fran tvistlosningsklausulen. Detta for
att inte riskera att lagvalsklauslen, genom separabilitetsprincipen, endast
anses omfatta skiljeavtalet. En annan aspekt som tagits upp dr att parterna
till ordalydelsen bér ange att lagvalet ska reglera hela parternas materiella
rattsforhallande.??

Vad géller innehallet i parternas lagvalséverenskommelse &r parternas
dispositionsfrihet avhangig vad som tillats i den rattsordning eller det
regelverk som reglerar lagvalséverenskommelsen. Skiljeforfarandelagar och
regelverk som foreskriver att parterna kan vélja “’rules of law” eller
“réttsregler” anses generellt signalera att parterna kan vélja nationella lagar
eller icke-nationella normordningar.??® Den vanligaste rekommendationen
som gar att utréna fran doktrin ar att parterna uppmanas valja en nationell
lag. Dérvid ar den nutida uppfattningen att parterna kan vélja en for dem

223 Avsnitt 3.2.
224 Kapitel 4 i sin helhet.
225 Avsnitt 3.2.
226 Aysnitt 3.3.
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neutral nationell lag.??” Det tycks saledes inte finnas nagot krav pa att
lagvalet maste ha en sarskild anknytning till parterna eller tvisten.

Att parterna uppmanas halla sig till en nationell lag beror dels pa att en
anvisning till lex mercatoria inte innebér uteslutning av tillampning av en
nationell rattsordning, dels pa att innehdllet i lex mercatoria i hog
utstrackning ar oklart eller svart att faststalla.??

Det hander dock, aven om det kanske ar mindre vanligt, att parter avtalar
om tillampning av lex mercatoria.??® Jag delar harvid Lindskogs synsétt att
en sadan anvisning bara borde ges genomslag inom ramen for det
dispositiva utrymmet i den annars tillampliga materiella rattsordningen.
Aven om mycket kan motiveras med utgéngspunkt i skiljeforfarandets
flexibla karaktér faller detta i linje med begransningen att parterna inte kan
avtala om en rattsordningslds bedémning av tvistefragorna. Lex mercatoria
utgor harvidlag ingen rattsordning.?3° Min instéllning ar saledes att en
skiljenamnd fortfarande har att faststélla den tillampliga materiella
rattsordningen om en lagvalsklausul endast ndmner lex mercatoria. En
konsekvens av detta torde vara att om den materiella rattsordning som
skiljenamnder finner &r tillamplig inte tillater tillampning av icke-nationella
regler, sa maste lagvalsGverenskommelsen asidosattas. Den praktiska
anvisningen till parter blir saledes att avtala om en tillamplig materiell rétt
som godkanner lex mercatoria jamte en éverenskommelse om att tillampa
lex mercatoria inom dennas dispositiva utrymme. Annars riskerar parterna,
med ovanstdende synsétt, att g& miste om den klarhet och forutsebarhet som
en lagvalsoverenskommelse &r tankt att medfora pa avtalsforhallandet eller i
skiljetvisten.

6.2 Skiljenamnders faststallande av
tillamplig materiell ratt

| avsnitt 1.2 preciserades foljande fragestallning: Vad géller enligt svensk
ratt i ett internationellt skiljeforfarande avseende faststallande av tillamplig
materiell ratt pa tvisten vid avsaknad av partséverenskommelse och hur
forhaller sig svensk ratt till internationell skiljemannarétt?

6.2.1 Svensk skiljemannaratt

Foreliggande underkapitel avser att behandla den andra fragestallningens
forsta led.

221 Aysnitt 3.3.1.
228 Aysnitt 3.3.2.
229 Avsnitt 3.3.2.
230 Avsnitt 3.3.2.

51



Trots att flera remissinstanser och utlandska experter efterfragade en
reglering for faststallandet av tillamplig materiell ratt vid framtagandet av
LSF infordes aldrig en sadan reglering.23! Avsaknaden av praxis och
uttalanden i forarbeten innebér att fragan kan havdas ha hamnat lite i
skymundan i svenskt rattskéllematerial. Detta askadliggors inte minst nar
man jamfor med hur fragan behandlats i utlandskt rattskallematerial.
Avsaknaden av lagreglering tillsammans med det faktum att svensk doktrin
endast behandlat fragan dversiktligt gor att faststallandet av tillamplig
materiell rétt i skiljetvister befinner sig i ndgot av en grazon.

Mot det ovanstaende kan havdas att ledning avseende hanteringen av
lagvalsproblematiken kan sokas i internationell skiljemannaratt. FOrarbetena
till LSF lyfte i detta sammanhang fram regleringen i modellagens art. 28
samt anmarkte att den internationella utvecklingen pa omradet borde préagla
svensk ratt.232 Nar svensk doktrin behandlat fragan hanvisas ocksa till
internationella verk. Ett problem i detta avseende &r att verk som bendamns
som, eller kategoriseras till, internationell skiljemannarétt ofta forhaller sig
till ett brett spektrum.23 Aven om verken ar mer omfattande och innehaller
fler 6vervaganden ger de inga klara svar pa hur faststallandet bor ga till. Det
innebar att verkens innehall inte hjalper till att precisera géllande ratt.
Sammantaget innebar detta, axiomatiskt, att det féreligger bristande
forutsebarhet avseende hur faststallandet av tillamplig materiell rétt ska ske.

Det finns dock anledning att titta narmare pa de metoder for faststallande
som behandlats i svensk doktrin och jamfora dessa med metoder som
behandlats i utlandsk, internationell, doktrin. I svensk doktrin har
huvudsakligen tva metoder for faststallande diskuterats. Namligen
faststallande genom lagvalsmetoden och faststallande genom
direktvalsmetoden. Det gar inte att séga vilken som &r mer korrekt &n den
andra. Lindskog verkar forespraka en tydlig dispositiv reglering. Han menar
att svenska lagvalsregler ska tillampas for att faststalla den tillampliga
materiella ratten. De andra studerade forfattarna uttrycker sig inte lika
bestamt.?3* Heuman resonerar kring att skiljeforfarandets séte bor tillmatas
mindre vikt vid faststallandet och att flera faktorer maste vagas in i
bedémningen. Aven Bogdan tycks dela denna uppfattning men haller
samtidigt att det kan vara rimligt att lata satet styra valet lag lagvalsregler
om parterna har bestamt satet sjalva. Detta kan vara rimligt om det gar att
urskilja ett samband mellan parternas val av sate och en vilja att binda sig
till de lagvalsregler som géller i landet for satet. Precis som vid lagvalsavtal
bor det, enligt min mening, vid val lagvalsregler undvikas att konstruera
nagot utifran en hypotetisk partsvilja.?® Detta dock med beaktande av att
metoden anvands vid franvaro av lagreglering.

21 Aysnitt 4.1.
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Direktvalsmetoden behandlas som ett alternativ till lagvalsmetoden.
Metoden ar friare till sin form och ger skiljendmnder ett storre diskretionért
utrymme. Metoden beskrivs ofta som att skiljendmnder ska tillampa de
rattsregler den finner lampliga.?% Direktvalsmetoden har genom Hobér
foresprakats i svensk doktrin och ligger, med viss modifikation, till grund
for lagforslaget i SOU 2015:37.2% Enligt Lindskog ar metoden emellertid
inte Iamplig. Han menar att en skiljendmnd inte bor kunna bestdamma
tillamplig materiell rétt helt diskretionart.?3 De exemplifierande
skiljedomarna, som hénvisar till direktvalsmetoden, som redogjordes for i
avsnitt 4.1.2 illustrerar dock att det hander att skiljendmnder, dven vid
direktvalsmetoden, motiverar sina stallningstaganden utifran lagvalsregler.
Som papekats kan innehallet i avgorandena inte foranleda att nagra direkta
slutsatser dras. Av detta maste saledes konkluderas att vad skiljenamnder de
facto har att forhalla sig till framstar som oklart.

Sa lange den rattsliga motiveringen av lagvalet féljer av stringent
argumentation baserad pa omstandigheterna i fallet och redovisas for
parterna i skiljedomen bor inte de praktiska skillnaderna mellan
direktvalsmetoden och lagvalsmetoden 6verdrivas. | linje med detta har
Heuman anfort att det torde spela mindre roll vilken metod en skiljenamnd
anvander for att faststalla den materiella ratten.?3® De motsattningar som gar
att utlasa i doktrin verkar handla om avvaganden mellan flexibilitet och
forutsebarhet i skiljeforfarandet. Klart &r da att direktvalsmetodens mer fria
utrymme Okar flexibiliteten, likval som att lagvalsmetodens mer bundna
utrymme innebér fordelar avseende forutsebarhet. Mojligt ar ocksa att
direktvalsmetoden ar enklare att argumentera for i institutionella
forfaranden. Detta for att dar ar det parternas utdvande av sin partsautonomi
som ger mandat till skiljendmnder att anvénda direktvalsmetoden. Bortsett
institutionella forfaranden &r saledes den bestdende problematiken i svensk
ratt avseende fragan om tillamplig materiell rétt i skiljetvister att det inte
finns nagon klar linje for hur den ska hanteras.

6.2.2 Internationell skiljemannaratt

Foreliggande underkapitel avser att behandla den andra fragestéllningens
forsta led.

Vander man blicken mot andra nationella rattsordningar finns det lander
som har reglerat faststallandet av tillamplig materiell ratt i lag. Aven dar
skiljer sig lagregleringarna fran varandra, vilket tyder pa att det inte finns
nagot uniformt synsétt. | detta avseende & modellagens ambition att
inspirera till uniforma skiljeférfarandelagar. Trots att modellagen inspirerat
manga nationella lagar har manga &nda valt en annan reglering for
faststéllande av tillamplig materiell ratt &n den modellagen féreskriver. |

236 Avsnitt 4.1.1.
237 Avsnitt 4.1.1 och avsnitt 5.1.
238 Avsnitt 4.1.1.
239 Avsnitt 4.1.1.

53



doktrin har anforts att ett tankbart skal till varfér det kan vara sa ar att
skiljemannarattslig praxis inte dverensstimmer med modellagen.?*° Enligt
min mening ar detta argument, for att franga modellagens reglering, inte
overtygande i den utstrackning skiljemannaréttslig praxis emanerar fran
institutionella férfaranden. Enligt min mening kan det, logiskt, hdvdas att
forutsebarheten for parterna 6kar desto mer de utnyttjar sin partsautonomi.
Da maste det beaktas att parterna genom att anvisa institutionella
skiljedomsregler i viss man utnyttjat sin partsautonomi. Detta gor att det,
enligt min mening, finns en betydande skillnad i forhallande till forfaranden
ad hoc som maste beaktas nar man lagstiftar.

Internationellt talas ibland om direkt respektive indirekt faststallande av
tillamplig materiell ratt. Huruvida det ar nagon egentlig skillnad mot den
svenska uppdelningen i lagvalsmetoden och direktvalsmetoden &r svart att
uttala sig om. Tittar man pa den begreppsliga skillnaden mellan
lagvalsmetoden och indirekt faststéllande kan dock ténkas att det
begreppsligt tillats att kategorisera mer under indirekt faststallande.*

| uppsatsen har fyra metoder under det indirekta faststallandet redogjorts
for. Dessa har kommenterats av olika forfattare till utlandsk doktrin med
olika syn pa vad som ar lampligt och riktigt.>*?> Vad som kan konstateras ar
att det finns en tendens att ta avstand fran metoden att tillampa
lagvalsreglerna for skiljeforfarandets sate. Detta gar i linje med en ofta
foretradd uppfattning i svensk ratt avseende metoden.?*3 Att den tas avstand
fran behover dock inte nodvandigtvis innebara att den inte ar lamplig att
tillampa om omstandigheterna sa medger. Det finns foretradare i bade
svensk och utlandsk doktrin som har uttryckt att det &r viktigt med tydliga
regler.2** Om tydlighet utgor ett viktigt kriterium for genom vilken metod en
skiljenamnd ska faststélla tillamplig materiell ratt slar sate-metoden de
ovriga redogjorda metoderna pa fingrarna.?*® Till intakt for att metoden inte
ar utdaterad kan ndmnas att enligt norsk skiljelagstiftning bestams tillamplig
materiell ratt enligt norska lagvalsregler.246

Lamnar man 6vervagandena kring om skiljendmnder ska tillampa
lagvalsreglerna for sétet utkristalliseras fler tillvagagangssatt i den utlandska
doktrinen &n vad som gar att aterfinna i den svenska. Visst talar Heuman
och Zettermarck om att flera faktorer maste beaktas, men uttalandena kring
detta &r inte utforliga. Det &r mojligt att de, i avsnitt 4.2.1.1, redogjorda
metoderna aterfinns dven i svensk ratt. Med beaktande av att skiljedomar
inte kunnat studerats, i tillrdcklig utstrackning, kan uppsatsen inte presentera
nagot resultat i detta avseende. Vad som emellertid kan konstateras ar att
dessa andra metoder inte behandlats i svensk doktrin. Att ge ndgot klart svar

240 Avsnitt 4.2.

241 Avsnitt 4.2.1.

242 Avsnitt 4.2.1.1.

243 Jmf avsnitt 4.2.1.1 och 4.1.1.

24 Lindskog i avsnitt 4.1.1 och Born i avsnitt 4.2.1.1.
25 Jmf metoderna i avsnitt 4.2.1.1.
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pa fragan hur svensk ratt forhaller sig till internationell ratt ar saledes svart.
Detta bor dock ses i ljuset av att rattsomradet, dven internationellt sett,
framstar som oklart.

Enligt min uppfattning utgor det direkta faststallandet, eller
direktvalsmetoden, den starkaste gemensamma ndmnaren mellan svensk ratt
och internationell ratt. FOr svensk ratts del talar det faktum att SCC anvént
sig av denna metod i sina skiljedomsregler lange samt att SOU 2015:37
baserar sitt lagforslag pa metoden for detta. Aven forfattare i svensk doktrin
ansluter sig till metoden.?*” Utanfor svensk ratt aterfinns metoden i nationell
lagstiftning och i stora skiljedomsinstituts regelverk. Metoden har ocksa
foresprakats i manga av de utlandska verk som studerats.?*® Det bor dock
tillaggas att bade Lindskog och Born uttalat sig kritiskt mot metoden. Bada
dessa forfattare synes utga fran standpunkten att metoden inte medfor
tillracklig klarhet for parterna avseende vilken materiell ratt som kan bli
tillamplig pé tvistefrdgorna. Aterigen f&r motsattningarna har hanforas till
intresseavvaganden mellan flexibilitet och forutsebarhet. Mojligt ar ocksa
att de som foresprakar direktvalsmetoden vill se 6kande
internationaliserande effekter pa skiljeforfarandet och anser att metoder som
baseras pa lagvalsregler i for hdg grad verkar nationaliserande.

6.3 BOr en reglering inforas i LSF?

| avsnitt 1.2 preciserades foljande fragestallning: Bor en reglering inféras i
LSF avseende hur en skiljenamnd ska ga tillvaga for att faststalla tillamplig
materiell ratt i tvisten och vilka aspekter bor beaktas med avseende pa
utformningen?

Den fragestallning som hér avses att analyseras ar stalld pa sadant satt att
argumentationen vid besvarandet maste ske de lege ferenda. Till grund for
analysen ligger dels utredningen i SOU 2015:37, dels resultatet av
undersokningen som presenterats i kapitel 3, 4 och 5.

Svaret pa fragestallningen i det forsta ledet framstar nog som tamligen
uppenbart for lasaren mot bakgrund av vad som redogjorts for och
diskuterats ovan. Det finns mycket som talar for att en reglering bor inféras
i LSF avseende faststéllandet av tillamplig materiell ratt. Férst kan ndmnas
att en sadan bestammelse efterfragades redan vid framtagandet av LSF.4°
Dylika bestammelser aterfinns ocksa i manga andra landers
skiljeforfarandelagar, i manga viktiga skiljedomsinstituts regelverk samt i
modellagen.?® | SOU 2015:37 foreslas att en bestammelse regleras i lag. Ett
motiv &r att Sverige fortsatt ska vara ett attraktivt land for parter att forldgga

247 Avsnitt 4.1.1.

248 Avsnitt 4.2.1.2.

249 Avsnitt 4.1.
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skiljeforfaranden till.?5* Flera remissinstanser har uttryckt sig positiva till en
lagreglering.??

Den 0kade transparens som en lagreglering medfor verkar ocksa positivt
avseende forutsebarheten for parter.?>2 Har kan tankas att det framst
paverkar utlandska parter som far lattare att Gverblicka vad som géller enligt
svensk ratt. Det kan ocksa tankas att det medfor en 6kad benagenhet for
utlandska parter att vélja Sverige som sate for skiljetvister. Detta i sig bor
utgora ett skal for lagreglering som star i linje med att gora svenska
skiljeforfaranden a&nnu mer attraktiva.

Ett annat skal for en lagreglering &r att, som papekats, det inte finns nagon
klar linje idag for hur en skiljenamnd ska ga tillvaga vid faststallandet av
den materiella ratten.?%* Detta kan verka forsvarande for skiljenamnder
vilket i sin tur gar ut 6ver parterna i den man tvisten forhalas. Det finns
ocksa en inneboende motsattning mellan parternas intresse av att kunna
forutse de réattsliga effekterna av sitt avtalsforhallande och den osdkerhet
som praglar fragan om tillamplig materiell ratt i skiljetvister. Sammantaget
indikerar detta att det finns ett behov av att en bestdmmelse tas in i lag. Min
installning ar ocksa denna: Att fragan om faststallandet av tillamplig
materiell ratt i skiljetvister bor regleras i lag.

Vad som ar svarare att besvara ar hur bestammelsen bér utformas,
atminstone avseende hur avsaknaden av partsdverenskommelse ska
hanteras. Att parternas lagval ska respekteras samt att ett lagval ska avse ett
lands materiella ratt &r brett accepterat bade i svensk ratt och
internationellt.?>® Detta &r ocksa grunden i utredningens forslag i SOU
2015:37. Det &r svart att argumentera for att en annan losning vore att
foredra med tanke pa att principen i det narmaste betraktas som universell.
Som anforts far ocksa lagvalsfriheten betraktas som gallande ratt i Sverige,
aven om lagreglering for narvarande saknas. Utformningen bor saledes,
enligt min mening, félja denna linje.

| det andra ledet, hanteringen av situationen da parterna inte gjort ett lagval,
ar det inte lika sjalvklart hur utformningen bor se ut. Som redogjorts for
finns det olika uppfattningar i doktrin om vilken metod som ar lampligast.
Att motsattningar aterfinns ar i och for sig inte negativt i detta avseende da
det maéjliggor for att basera ett stallningstagande pa flera évervaganden.
Harvid ar det intressant att se narmare pa lagforslaget i SOU 2015:37, vilket
i mina 6gon framstar som bristfalligt motiverat.

Utredningen baserar sitt lagforslag pa direktvalsmetoden men med tillagget
att skiljendmnder sérskilt ska beakta till vilka rattsregler tvisten har narmast
anknytning. Tillagget motiveras av att direktvalsmetoden inte kan innebara
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att skiljenamnder tillats bestamma materiell ratt helt diskretionart.?% Detta
synes markligt da karnan i direktvalsmetoden tar sikte pa att skiljenamnder
bestammer tillamplig materiell ratt efter eget omdome.?’ Tillagget avses
forvisso inte vara tvingande men det anges att principen alltid ska
beaktas.?®® Det vécker i sin tur fragor om hur langt en skiljenamnd maste ga
for att vara principen till lags och nar skiljendmnder kan asidosétta den. Om
man anda vill att vedertagna principer pa den internationella privatrattens
omrade ska vara styrande torde det vara lampligare att basera lagregleringen
pa lagvalsmetoden. Lindskog uttrycker att det ar viktigt att den materiella
ratten har en réattsligt relevant anknytning till parterna eller tvisten. Sett
enskilt kan detta tala for utredningens lagférslag. Han uttrycker emellertid
samtidigt att direktvalsmetoden &r oldmplig. Som jag tolkar hans uttalanden
far dessa forstas som att han menar att faststallande bor ske genom
lagvalsregler.

Mahanda kan tankas att utredningens avsikt ar att styra skiljenamnder till att
motivera sina lagval och att det &r detta de menar nér de talar om att
skiljenamnder inte kan bestamma materiell ratt helt diskretionart. Om sa ar
fallet torde andra lésningar vara att foredra. Likt det som SCC uttalar i sitt
remissyttrande torde en foreskrift om att skiljendmnder ska tillampa de
rattsregler den anser lampligast lika mycket alagga skiljenamnder att
motivera sitt val.?® Vid sadan foreskrift foljer LSF vad som stadgas i fransk
lag, SCC samt ICC. Mot bakgrund av detta framstar tillagget till
direktvalsmetoden som mindre lampligt.

Utredningen i SOU 2015:37 benamner direktvalsmetoden som den mer
moderna samt hanvisar till att den aterfinns i exempelvis SCC:s
regelverk.?®0 Som jag papekat ovan bor institutionella regleringar hallas
skilda fran nationella lagregleringar.?®* Vid institutionella forfaranden har de
privata regelverken gjorts tillampliga genom parternas inblandning. Enligt
min uppfattning innebér detta att jamforelser mellan nationella
skiljeforfarandelagar och olika instituts skiljedomsregler inte bor géras utan
vidare. Detta ar emellertid nagot som inte berdrs i SOU 2015:37.
Utredningen saknar évervaganden kring vilken metod som skapar den mest
forutsebara lagregleringen vilket &r nagot som, trots skiljeforfarandets
flexibla karaktar, bor vara vagledande i fraga om lagstiftning.

Lindskog och Born &r de som mest bestamt foresprakar en tydlig dispositiv
reglering i fraga om faststallandet av tillamplig materiell rétt. Tydlig far i
kontexten forstas som tydlig med avseende pa resultatet av tillampningen.
Lindskog foresprakar att enligt svensk rétt ska den materiella ratten
bestammas genom svenska lagvalsregler. | Borns verk argumenteras for
anvandningen av metoden for lagvalsreglerna enligt skiljeforfarandets séate.
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Det ar olika ord for samma sak. Det finns &ven nationell lagstiftning som
gar i linje med detta.?5? Metoden har de fordelar att den &r enkel for
skiljenamnder att tillaimpa samtidigt som den for parterna ar klar och tydlig.
Mot metoden har anforts att den inte alltid gar i linje med parternas
intentioner samt att den bidrar till nationalisering av skiljeforfarandet. Det
senare argumentet ar traffande, huruvida detta faktum &r negativt har dock
inte berdrts i uppsatsen. Argumentet att anvandningen av metoden inte alltid
sammanhanger med parternas intentioner maste ses i kontexten att
lagreglering saknas eller att metoden anvénds som analysverktyg vid
direktvalsmetoden. Argumentet angriper anvandningen av metoden i
efterhand i situationen da ett ’pa forhand” saknas. Om metoden utgor del av
lex arbitris dispositiva innehall kan téankas att parterna pa férhand gjorts mer
medvetna om metodens eventuella anvandning. Med den vetskapen kan
parterna sedan styra forfarandet efter sina intentioner. I mina égon kan till
exempel den norska skiljeforfarandelagen saledes inte angripas med
argument om att parternas intentioner forringas.

Min instéallning &r den att som foremal for lagstiftning bor en metod for
faststallande av tillamplig materiell ratt baseras pa lagvalsregler. Likt Born
ar min uppfattning att lagvalsregler hjalper till att strukturera upp en
skiljenamnds skdnsmassiga utrymme. Om lagvalsregler anda ofta ligger till
grund for faststallandet aven vid direktvalsmetoden finns det anledning att
dessa utgor grundbulten i en dispositiv lagreglering. Exakt vilka
lagvalsregler som ska anvandas ar som visats svart ge nagon anvisning om.
Den basta I6sningen forefaller vara att skiljenamnder ska understka alla
relevanta lagvalsregler i syfte att utreda om det foreligger en falsk eller dkta
lagkonflikt.?%> Om samtliga undersokta lagvalsregler pekar pa samma
materiella rétt torde tillampningen av dessa utgdra det mest forutsebara
resultatet for parterna. Aven denna metod har dock sina brister. Det kan vara
svart att reglera i lag hur skiljenamnder ska begréansa sin undersokning av
lagvalsregler, vilket gor att uppdraget kan bli valdigt omfattande. En risk ar
att metoden ar for komplicerad for att ligga till grund for en lagreglering i
skiljeforfarande som ocksa praglas av andra intressen som flexibilitet och
snabb l6sning av tvisten. Skulle en dkta lagkonflikt patraffas kvarstar dven
fragan hur den ska losas vilket ocksa skulle behova regleras i lag.

Sammantaget kan anforas avseende problematiken vid utformningen av en
lagreglering att det ar svart att ge detaljerade anvisningar i lag. Vilken
metod som slutligen valjs for faststallandet av tillamplig materiell ratt far
tiden utvisa. De aspekter som bor beaktas ar huvudsakligen, enligt min
mening, att lagregleringen ar klar och tydlig for parterna bade géllande
innehall och resultat samtidigt som den underlattar for skiljenamnder. Kan
detta uppnas kan en lagreglering verka positivt bade for forutsebarheten och
effektiviteten i skiljeforfarandet.
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7 Slutsatser

Syftet med foreliggande uppsats har varit att undersoka och kritiskt granska
fragan om tillamplig materiell ratt i internationella skiljetvister. Som
framgatt har unders6kningen praglats av en osakerhet pa rattsomradet som
paverkat mojligheten att ge klara svar pa uppsatsens fragestéllningar. Den
overgripande slutsatsen i forhallande till fragan om tillamplig materiell ratt i
internationella skiljetvister ar saledes att rattslaget far betraktas som oklart.

Uppsatsens forsta fragestéllning tar sikte pa parternas rattsliga utrymme att
avtala om lagval. Till denna fragestalining har tva klara svar identifierats.
Det forsta ar att parternas lagval omfattas av principen om partsautonomi
vilket i den man lagvalsoverenskommelsen ar giltig betyder att
skiljendmnden ar bunden till parternas instruktion. UtGver detta har
konsensus i doktrin hittats avseende begrénsningen i parternas
dispositionsfrihet som innebdr att parterna inte kan avtala om
rattsordningslos bedémning av tvistefragorna.

Uppsatsens andra fragestallning tar sikte pa hur en skiljenamnd ska ga
tillvaga for att faststalla tillamplig materiell rétt i avsaknad av
partsdverenskommelse. Denna fraga kan inte ges ett entydigt svar. Pa ett
évergripande plan ar tva metoder foretradda i doktrin, direktvalsmetoden
och lagvalsmetoden. Direktvalsmetoden &r ofta reglerad i
skiljedomsinstitutens regelverk och anses ge flexibilitet till forfarandet da
skiljenamnden tillats valja materiell ratt efter eget omdome.
Lagvalsmetoden har beskrivits som en tydligare metod och den anses verka
positivt sett till forutsebarheten for parterna da skiljenamnden vid
anvandning av metoden ska halla sig till lagvalsregler. Vilken metod som
bor anvandas kan kokas ner till fragan om vilket av intressena av flexibilitet
eller forutsebarhet som ska ges foretrade i skiljetvister.

Uppsatsens tredje fragestallning handlar om fragan om en lagreglering av
faststallandet av tillamplig materiell ratt bor tas in i LSF och hur en sadan i
sa fall bor utformas. 1 SOU 2015:37 ger utredningen som forslag att
tillamplig materiell rétt forst bor styras av parternas lagval. Om lagval
saknas innebér utredningens forslag att tillamplig materiell ratt ska
faststallas genom direktvalsmetoden men med sérskilt beaktande av till
vilka rattsregler tvisten har ndarmast anknytning.

Min installning till SOU 2015:37 ar att lagforslaget ar onddigt komplicerat.
Kérnan i direktvalsmetoden och de argument som talar for anvandningen av
denna utgar fran att skiljenamnden kan faststalla den materiella ratten efter
eget omdome. Genom att blanda in en fakultativ hanvisning till
lagvalsregler ger lagforslaget upphov till fragor om i vilken utstrackning det
fakultativa inslaget bor beaktas. Likt SCC:s uttalande i sitt remissyttrande &r
min installning att om direktvalsmetoden ska ligga till grund for
lagregleringen bor den goras fri fran inslag av lagvalsregler.
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Trots att direktvalsmetoden av manga anses som den mer moderna ar min
uppfattning att som foremal for lagreglering ar lagvalsmetoden att foredra.
Denna uppfattning baseras pa att direktvalsmetoden framst anvands i
institutionella forfaranden. I institutionella forfaranden maste man beakta att
parterna i viss man gjort en lagvalsoverenskommelse genom att gora
skiljedomsinstitutens regelverk tillampliga pa tvisten. Infor ad hoc-
forfaranden ar det inte sakert att parterna gjort en sadan anvisning. Darfor
bor lex arbitri alltid innehalla en tydlig dispositiv regel. Harvidlag ar min
instéllning att lagvalsmetoden ar tydligare &n direktvalsmetoden.
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