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Summary

In recent years, international literature and debate has brought attention to the
fact that it has become increasingly common for third-party funders to par-
tially or fully finance a party’s arbitration and litigation costs. This essay ex-
amines if, and in what manner, Swedish arbitration cost regulations govern
the issue of third-party financing of a party to the arbitration. The essay uses
a traditional legal method in order to answer the essay’s questions about ap-
plicable law.

When awarding costs at the end of the arbitral proceedings, the question of
how a party has financed its’ arbitration proceedings should not affect the
tribunals allocation of costs. The reason for this is that costs are allocated
based on the outcome of the case and/or the parties’ conduct during the arbi-
tral proceedings. Therefore, the fact that a party has been funded by a third-
party funder does not give rise to make an exception from articles 1-6 in
Chapter 18 of the Swedish Code of Judicial Procedure.

Article 8 in Chapter 18 of the Swedish Code of Judicial Proceedings gives no
guidance as to whether a party should be considered to have had legal costs
when a third-party funder has paid for these. However, according to case law,
a party can only be reimbursed for costs that have been incurred by the party.
The obligation to reimburse a third-party funder should be sufficient for tri-
bunals to accept that a party has incurred costs. A funded party cannot recover
costs directly linked to the costs of the financing it has received from the third-
party funder. The main reason for this is partly that such costs are not recov-
erable in accordance to article 8 in Chapter 18 of the Swedish Code of Judicial
Proceedings, partly because such costs are not reasonably incurred to safe-
guard the party’s interest.

If a funded party loses the arbitral proceedings and is insolvent, there are no
explicit provisions that allow an arbitral tribunal to issue a costs order against
a third-party funder. However, due to NJA 2014 p. 877, a third-party funder
could possibly be held responsible for the non-funded party’s costs in a sub-
sequent court proceeding. Responsibility requires that the main purpose of the
financing of the funded party was to evade the Swedish Code of Judicial Pro-
ceedings’ provisions on the allocation of costs. A non-funded party cannot
sue a third-party funder located outside of the EU in front of a state court, if
the third-party funder has not undertaken responsibility for the non-funded
party’s costs in the funding agreement.



Sammanfattning

Under de senaste dren har det i den internationella litteraturen och debatten
uppmirksammats att det blivit allt vanligare att externa finansidrer helt eller
delvis finansierar en parts processforing. Denna framstéllning underséker om
och 1 sé fall pa vilket sitt de svenska kostnadsbestammelserna vid skiljefor-
farande reglerar frigan om tredje mans finansiering av parts processforing.
Den rattsdogmatiska metoden har anvénts for att besvara framstéllningens
frdgor om géllande rétt.

Hur en part finansierar sin processforing bor inte inverka pd hur fordelningen
av kostnadsansvaret mellan parterna i ett skiljeforfarande avgors. Anled-
ningen hértill &r att omsténdigheter vilka kan komma att paverka denna fra-
gestéllning 1 huvudsak hanfor sig till parternas processforing och inte hur de
har finansierat densamma. Undantag frén 18 kap. 1-6 §§ rittegangsbalken pa-
kallas sdledes inte av att en part har finansierats av en tvistinvesterare.

18 kap. 8 § forsta stycket rittegangsbalken ger ingen végledning i fragan
huruvida en part ska anses ha haft rittegdngskostnader nir en extern finansir
har betalat for dessa. Av praxis foljer dock att en part endast kan fa erséttning
for sddana kostnader som parten faktiskt har adragit sig. Parten ska med andra
ord ha haft egna utlagg eller en dterbetalningsskyldighet till sin finansidr for
att fa ersittning av motparten. En finansierad part kan inte {4 erséttning for
kostnader direkt kopplade till den finansiering som parten har fétt fran en
tvistinvesterare. Anledningen hértill &r dels att vissa kostnader inte omfattas
av sadana kostnader som anges i 18 kap. 8 § forsta stycket rattegangsbalken,
dels att vissa kostnader inte varit skiligen pakallade for tillvaratagande av
partens ratt.

For det fall en finansierad part forlorar skiljetvisten och dr insolvent, saknas
det uttryckliga bestimmelser som gor det mdjligt att 8ldgga en tvistinvesterare
att betala en vinnande parts skiljeférfarandekostnader. Med anledning av NJA
2014 s. 877 kan en vinnande svarandepart emellertid vénda sig mot en tvist-
investerare med krav pd ersittning i en efterfoljande process om syftet med
tvistinvesterarens finansiering av kdrandeparten har varit att kringgé rétte-
géngsbalkens regler om fordelning av rittegangskostnader. Slutligen kan en
vinnande svarandepart i allménhet inte vécka talan mot en utldndsk tvistinve-
sterare vid svensk domstol i anledning av skadegérande handling. Det forut-
sdtter att tvistinvesteraren i investeringsavtalet har atagit sig att ansvara for
motpartens kostnader.
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1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

Internationella skiljeférfaranden dr dyra och tanken att parterna pa egen hand
ska finansiera sin inblandning i réttsprocesser ar inte helt oproblematisk.!
Vissa parter kan vara villiga att betala for kostnaden av ett skiljeforfarande,
men saknar finansiella medel att gora det. Andra parter kan ha rad att betala
for kostnaderna for ett skiljeforfarande, men &r ovilliga att gora det mot bak-
grund av de risker och kostnader som dr forenade med ett skiljeforfarande.?

Under de senaste dren har det i den internationella litteraturen och debatten
uppmirksammats att det blivit allt vanligare att externa finansiérer helt eller
delvis finansierar en parts processforing. Om partens talan dr framgangsrik
erhdller finansidren en andel av processutfallet. Den externa finansidren sak-
nar nagot annat egentligt intresse i tvisten &n det rent ekonomiska. Arrange-
manget kallas internationellt for third-party funding, vilket pd svenska kan
oversittas till tvistinvestering eller processinvestering.

Tvistinvestering har sitt ursprung i Australien ndgon gang pa sent 1980-tal
eller tidigt 1990-tal. Sedan dess har tvistinvestering tagit sig till bland annat
Osterrike, Tyskland, Schweiz, Storbritannien och USA.? Det finns inga rap-
porter om att det finns ndgon marknad for tvistinvestering i Sverige. Det finns
ddremot exempel pa att tvistinvestering har forekommit i internationella skil-
jeforfaranden med séte i Sverige.* Tvistinvesterare har dven borjat etablera
kontor i Skandinavien. Bland annat har Therium ett kontor i Oslo. Ar 2017
var de med och finansierade ett foretags talan med 50 miljoner norska kronor.
Vid ett positivt processutfall fir de en avkastning motsvarande fyra génger
den gjorda investeringen.’

! Westberg (2013), s. 109.

2 von Goeler (2016),s. 1 .

® Cremades (2011), s. 12.

4 SCC avgérande den 20 juli 2012, Quasar de Valores m.fl. mot Ryska Federationen.

5 Therium, http://www.therium.no/wp-content/uploads/2017/06/FA- 280617-Finansierer-
rettsmarathon.pdf (senast besokt 2018-03- 28).



Det ar dnnu oklart huruvida tvistinvestering kommer att erbjudas av svenska
aktorer. Finansieringsformen dr dock av intresse mot bakgrund av de storre
skiljeforfaranden som dger rum i Sverige.® Ar 2016 administrerade SCC 199
mal varav 103 var internationella och 96 var svenska. Statistiken visar pa den
starka stdllning som SCC har som tvistlosningsforum for bade svenska och
internationella foretag.’

1.2 Syfte och fragestallningar

Denna framstéllning kommer att undersdka om och i sa fall pa vilket sitt de
svenska kostnadsbestimmelserna vid skiljeforfarande reglerar fragan om
tredje mans finansiering av parts processforing. Fokus kommer att ligga pé
hur svensk skiljedomsrétt stiller sig till tanken att ndgon annan finansierar en
parts processforing och betalar fér dennes processkostnader. Syftet kan sdgas
vara tudelat. Framstéllningen syftar for det forsta till att undersdka om och 1
vad man finansiering frén en tvistinvesterare inverkar pa en finansierad parts
rétt till ersdttning for sina skiljeforfarandekostnader. Syftet ér for det andra att
undersdka om tvistinvesterare kan aldggas ett ansvar for en vinnande motparts
skiljeforfarandekostnader, for det fall den finansierade parten inte &r solvent.

For att uppfylla syftet har fo6ljande fragestéllningar valts:

- Paverkar en tvistinvesterares medverkan vid skiljeforfarandet fordel-
ningen av kostnadsansvaret mellan parterna?

- Har en part som erhallit finansiering av en tvistinvesterare haft kost-
nader for sitt forfarande?

- Har en finansierad part rtt till ersittning fran motparten for kostnader
direkt kopplade till den finansiering som parten har fatt frén en tvist-
investerare?

- Kan en finansierad part f4 kostnader direkt kopplade till finansie-
ringen ersatta av motparten genom en skadestandstalan med anled-
ning av avtalsbrott?

- Kan en tvistinvesterare aldggas att svara for en vinnande motparts
skiljeforfarandekostnader for det fall den finansierade parten ér insol-
vent?

- Har svensk domstol domsrétt i en tvist mot en tvistinvesterare som har
sitt sdte utanfor EU?

¢ S6derlund (2016), s. 960.
7 SCC: SCC:s malstatistik for 2016, www.sccinstitute.com/media/246918/statistics-
2016.pdf (senast besokt 2018-04-24).




1.3 Metod, perspektiv och material

Framstéllningen gér ut pd att soka fastsla gillande rétt avseende de fragor som
redovisats i forra avsnittet. En undersdkning som avser att tolka och systema-
tisera géllande riétt kallas for rattsdogmatisk.® Ordet dogmatik har dock vickt
vissa huvudbry, eftersom detta ndrmast for tanken till teologi och bristande
forutsittningsloshet.” Istéllet for att beskriva metoden som dogmatisk har
Sandgren anfort att det vore bdde mer realistiskt och mer klargdrande att be-
skriva metoden som analytisk.'°

Den rittsdogmatiska metoden tar sin utgangspunkt i de allmént accepterade
rittskéllorna. Till dessa rdknas lagstiftning, rittspraxis, lagforarbeten och den
rittsvetenskapliga litteraturen.!! Men dven begreppet rdttskdlleldra har varit
foremal for debatt i den juridiska litteraturen.!? Peczenik har dock framhallit
att lagar ska beaktas, rittspraxis och lagforarbeten tillhor sddant som bor be-
aktas och den rittsvetenskapliga litteraturen fdr beaktas.! Jareborg har emel-
lertid framhéllit att det vid rdttsdogmatisk argumentation &r tillatet att vidga
perspektivet och gé utanfor géllande rétt.!'* Det dr dock svért att ridkna upp
vad som infe far dberopas som auktoritetsskdl i juridisk argumentation.!’

Framstillningen &r skriven utifran ett svenskt kostnadsperspektiv. Med kost-
nadsperspektiv avser jag att tvistinvestering undersoks med utgangspunkt i de
svenska kostnadsreglerna. Det innebér vidare att framstdllningen avgransar
sig fran fragor som inte berdr kostnadsaspekten av tvistinvestering.

Tvistinvestering som fenomen regleras inte i lag. For att ge ldsaren en bild av
tvistinvestering har i stor utstrickning Jonas von Goelers bok Third-Party
Funding in International Arbitration and Its Impact on Procedure fran 2016
anvénts. Boken &r savitt jag kénner till den mest utttmmande pa omradet.
Annat material i form av artiklar och tvistinvesterares hemsidor har ocksé an-
vénts fOr att ge en réttvisande bild av fenomenet tvistinvestering.

42 § lag (1999:116) om skiljeforfarande (LSF) samt 18 kap. 1 och 8 §§ ritte-
géngsbalken (1942:740) utgor de i sammanhanget viktigaste lagrummen. |
bestammelserna uppstélls hur ansvaret for kostnader ska férdelas mellan par-

8 Peczenik (1995), s. 33.

? Jareborg (2004), s. 4; Sandgren (2005), s. 648.
10 Sandgren (2005), s. 656.

! Kleineman (2013), s. 21.

12 Se Sandgren (2005), s. 651.

13 Peczenik (1995), s. 35.

14 Jareborg (2004), s. 4.

15 Peczenik (1995), s. 35 f.



terna och vilka kostnader som é&r att betrakta som rdttegangskostnader. Ge-
nom att undersdka bestimmelserna tillsammans med forarbeten, praxis och
doktrin, &r ambitionen att besvara frdgan om en finansierad part som vinner
ett skiljeforfarande kan fa ersittning for saidana kostnader som har betalats av
en tvistinvesterare.

For det fall en finansierad part forlorar skiljetvisten, saknas det uttryckliga
bestimmelser som gor det mojligt att alagga tvistinvesteraren att betala en
vinnande parts skiljeforfarandekostnader. Framstéllningen tar dérfor utgangs-
punkt i den praxis som finns pd omradet rérande kostnadsansvar for annan dn
parten. De tva viktigaste rittsfallen &r NJA 2006 s. 420 och NJA 2014 s. 877.
Det forstndmnda réttsfallet har analyserats av Stefan Lindskog i Festskrift till
Lars Heuman i artikeln Fattig mans rdtt till rdttegdang. Rittsfallen har dven
analyserats av Peder Miihlenbock i hans artikel 7vistinvestering — sdrskilt om
vissa kostnadsfrdgor som publicerades i Juridisk Publikation ar 2016. Arti-
keln har haft stor betydelse vid besvarandet av framstéllningens fragestill-
ningar, eftersom det for nérvarande dr den enda artikeln som behandlar tvist-
investering i forhallande till svenska kostnadsregler.

1.4 Forskningslaget

Tvistinvestering har tidigare aldrig varit foremal for forskning inom ramen
for svensk rétt. Henrik Bellander har didremot i sin avhandling Rdttegdangs-
kostnader: Om kostnadsbordan i dispositiva tvistemal frdn 2017 behandlat
frdgan om en parts finansieringsmojligheter och finansieringskrav. I anslut-
ning till detta redogér Bellander for tredjepartsfinansiering och fragan
huruvida en part ska anses ha haft egna kostnader for sin process nir en extern
finansiér har betalat for dessa. Bellander har dven behandlat kostnadsreglerna
som grund for ansvar utanfor malets ramar. Kapitlet har varit betydelsefullt
for framstdllningens analys rérande tvistinvesterares kostnadsansvar for det
fall motparten vinner framgang i skiljeforfarandet.

1.5 Avgransningar

Framstéllningens syfte och fragestallningar har avgrénsat ramen for framstall-
ningen till kostnadsfragor. Fokus riktas bara pa sddana kostnadsfradgor som
aktualiseras d& den finansierade parten pakallar skiljeférfarande och intar
stallning som kédrande. Anledningen till detta dr att tvistinvesterare vid ett bi-
fall till den finansierade partens talan erhéller en andel av processutfallet. For
att finansiering fran en tvistinvesterare ska komma ifrdga for en svarandepart,
krévs i allménhet att denne har ett genkdromal. Om nagot genkéromal inte gar



att framstélla, kan ndgon erséttning inte heller betalas ut till tvistinvesteraren
vid en framgangsrik talan.!®

En fraga som har vickts pd omradet tvistinvestering dr om den finansierade
parten eller dennes ombud har en skyldighet att uppge att parten finansieras
av en tvistinvesterare. Det kan ha betydelse for i huvudsak tva fragor. Den
forsta fradgan dr huruvida tvistinvestering ger upphov till en intressekonflikt
mellan den finansierade partens ombud, skiljemédnnen och tvistinvesteraren.
Den andra fragan ror skyldigheten for en finansierad kédrandepart att stélla
sakerhet for motpartens rittegangskostnader i hindelse av att motparten vin-
ner framgéng med sin talan.!” Den sistnimnda fragan regleras for svensk ritts
vidkommande av lag (1980:307) om skyldighet for utlindska kérande att
stdlla sidkerhet for rattegdngskostnader. I NJA 2016 s. 587 har avgjorts att en
kdrande med hemvist i Sverige inte kan aldggas att stélla sdkerhet for rétte-
géngskostnader, dven om talan avser ett ansprak bakom vilket det finns en
intressent som 1 sig hade varit skyldig att stélla sdkerhet. Den forstnimnda
frégan fortjénar enligt mig att behandlas i en egen framstillning.

En annan frdga som har vickts pd omradet tvistinvestering ar huruvida tvist-
investering bor regleras och hur en sddan reglering i sddana fall bor se ut.
Framstéllningen syftar dock inte till att utreda behovet av reglering. Istéllet
syftar framstdllningen till att undersoka tvistinvestering med utgangspunkt i
géllande rétt, varfor frigan ldmnas utan avseende.

1.6 Disposition

Utover detta inledande kapitel bestéar framstédllningen av ytterligare fyra kapi-
tel. Framstdllningens andra kapitel presenterar tvistinvestering som fenomen
och hur investeringar sker i allménhet. Darefter foljer kapitel tre, som behand-
lar en finansierad parts ritt till erséttning. Kapitel fyra redogor i sin tur for en
vinnande svarandeparts ritt till ersdttning. I kapitel tre och fyra gors en 16-
pande analys av det presenterade materialet. Fragestdllningarna besvaras dér-
med ocksa 16pande i huvudtexten. Framstéllningen avslutas med ett femte
kapitel, dar forfattarens slutsatser summeras.

Framstéllningens disposition har i stor utstrickning tagit inspiration frn Pe-
der Miihlenbocks artikel Tvistinvestering — sdrskilt om vissa kostnadsfrdgor,
som publicerades i1 Juridisk Publikation ar 2016.

16 Josefsson och Herrman (2017), s. 88.
17 Séderlund (2016), s. 961.



2 Tvistinvestering

2.1 Definition

Det ér svart att ge en entydig definition av tvistinvestering. Anledningen hér-
till 4r att tvistinvestering forekommer i manga olika former.'® Christopher P.
Bogart, medgrundare och VD for Burford Capital, har uttalat att tvistinveste-
ring i praktiken &r ndgonting komplext och méingfacetterat, varfor det inte pa
ett enkelt sétt gér att definiera.!® Trots detta har det gjorts manga forsok i den
internationella litteraturen att definiera tvistinvestering.?

Problematiken kring att finna en enhetlig definition tycks dven ligga i det att
begreppen tvistinvestering respektive det som pa svenska kan kallas for ¢vist-
finansiering ibland anvinds synonymt med varandra.?! von Goeler har anfort
att tvistfinansiering bor ses som den bredaste av definitioner, vilken innefattar
samtliga forfaranden dd en part i en réttegdngsprocess erhéller finansiering
frén en utomstiende som inte ar part i processen.?? Saledes faller exempelvis
rittshjélp och rattsskyddsforsdkringar in under begreppet tvistfinansiering,
eftersom dessa forfaranden innebir att en utomstaende aktor finansierar par-
tens process. Aven banklén och forsiljningen av ett foretag vars enda tillgang
dr ett tvisteforemal dr en form av tvistfinansiering.?® Vad avser tvistinveste-
ring kommer denna framstéllning att anvinda sig av samma definition som
Miihlenbock anvint sig av:

”En investerare, som inte ar part i processen eller pa annat sétt néra
sammankopplad med tvisten mellan parterna, finansierar en kérandens
talan med det enda intresset att som erséttning for sin finansiering fa en

viss andel [i] eller ett visst belopp av processutfallet.”**

For det fallet att den finansierade parten skulle tappa malet, medfor detta att
investeraren gar miste om sin investering och inte fir ndgon erséttning for sin
finansiering. Finansieringen tillhandahélls sdledes kédrandeparten péd en no-
win-no-pay basis i utbyte mot en pa férhand dverenskommen avkastning.?

18 Cremades (2013), s. 153.

19 Burford Capital: “Financing International Arbitration”, 22 januari 2013, http://www.bur-
fordcapital.com/blog/third-party-funding-international-arbitration/ (senast besokt 2018-02-
06).

20 Se bl.a. Veljanovski (2012), s. 405 och von Goeler (2016), s. 2.

2L von Goeler (2016), s. 3.

22 yvon Goeler (2016), s. 2.

2 Cremades (2013), s. 153.

24 Miihlenbock (2016), s. 114.

% Veljanovski (2012), s. 405.

10



2.2 Marknaden for tvistinvestering

Det finns rapporter om att virdet pé den globala marknaden for tvistinveste-
ring dr uppe 1 miljardbelopp. Troligen overstiger virdet fyra miljarder USD
och det fortsitter att vixa.2® Det dr emellertid svart att ge en réttvisande bild
av hur marknaden for tvistinvestering ser ut. En av anledningarna till detta &r
att marknaden fortfarande befinner sig i ett tidigt stadium och att den skiljer
sig 4t fran jurisdiktion till jurisdiktion. Vidare finns det endast begransad in-
formation om omfattningen och strukturen av marknaden for tvistinvestering,
eftersom de flesta tvistinvesterarna &r privata aktorer. Det finns inte heller
ndgon rittslig skyldighet for tvistinvesterare att offentliggéra sina olika finan-
sieringsverksamheter.?’

Till de storsta aktérerna pd marknaden ridknas bland andra Burford Capital
Limited ("Burford”) och Juridica Capital Management (Juridica™).?® Juri-
dica har angett att de endast investerar i kommersiella tvister mellan foretag
dér tvisteforemalet overstiger 25 miljoner USD. De investerar siledes inte i
tvister rérande personskador, produktansvar eller olika former av grupprétte-
géngar. De brukar i allménhet investera mellan 2 och 10 miljoner USD i varje
enskilt fall men storre investeringar kan goras i vissa sérskilda fall.?’

Burford anger att de erbjuder ett brett utbud av finansiella 16sningar till advo-
katbyréer och klienter som &r engagerade i kommersiella tvister. I allmadnhet
investerar de inte mindre &n 2 miljoner USD och deras investeringar brukar
vanligtvis 6verstiga 12 miljoner USD. De har ingen vre grins for hur mycket
de kan investera och anger att de vid ett tillfdlle gjort en investering pd 100
miljoner USD. Mot bakgrund av investeringarnas storlek anger de att tviste-
foremalet maste vara pa betydande belopp.*°

Therium, vilka ndmndes i avsnitt 1.1, har kontor i Tyskland, Jersey, London,
New York och Oslo. Therium finansierar enligt egen utsago parter over hela
vérlden dir tvistinvestering dr tilldtet. De investerar i allménhet mellan
500 000 och 5 miljoner GBP i tvister vars virde dverstiger atminstone mellan

26 [CCA-Queen Mary Task Force, s. 11.

27 Veljanovski (2012), s. 410.

28 Cremades (2011), s. 13.

2 Juridica Investments: “Investment policy”, http://www.juridicainvestments.com/about-ju-
ridica/investment-policy.aspx (senast besokt 2018-03-28).

30 Burford Capital: “Frequently Asked Questions”, http://www.burfordcapital.com/fags/
(senast besokt 2018-03-28).
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sex och tio ganger den gjorda investeringen. De investerar emellertid inte i
tvister rérande personskador, patientskador eller skilsmassor.3!

Ut6ver Juridica, Burford och Therium finns det ett antal andra aktorer vilka
ar aktiva pa marknaden for tvistinvestering. Till dessa kan raknas hedgefon-
der, finansiella institutioner och andra aktorer vilka har vésentliga kapitaltill-
géngar men som inte dr dedikerade tvistinvesterare. Investmentbankerna Cre-
dit Suisse och Deutsche Bank samt hedgefonden Alchemy and Elliot har
namnts i dessa sammanhang.*?

Det kapital tvistinvesterare anvénder for att investera i tvister kommer fran i
huvudsak tva olika kéllor. En kan skilja mellan publik och privat kapitalan-
skaffning. Publik kapitalanskaffning sker genom att tvistinvesterare bjuder ut
aktier och optioner pa borsen. Privat kapitalanskaffning sker genom att bland
andra formdgna privatpersoner, institutionella investerare och hedgefonder
investerar i tvistinvesterare.>?

Tvistinvestering dr attraktivt av flera olika anledningar. Fran tvistinvesterares
perspektiv har angetts att marknaden fOr tvistinvestering &r isolerad frén den
vanliga marknaden for finansiella instrument, om @n nagot kontracyklisk, och
erbjuder potentiellt hoga avkastningar.>* Det finns ett dterkommande exempel
i litteraturen som illustrerar hur lukrativ marknaden for tvistinvestering kan
vara. Ar 2009 vinde sig Gray Development Group ("Gray”) till Burford for
att fa finansiering. Den senare gick med pa att investera 5 miljoner USD i
utbyte mot 33 procent av forlikningsutfallet och 40 procent av ett positivt
processutfall. I juni 2010 meddelade skiljedomstolen sin dom vilken gav Gray
110 miljoner USD. Burford fick ddrmed en 880 procentig avkastning pé sin
investering (44 miljoner USD).»

Marknaden for tvistinvestering ar samtidigt riskfylld. Nackdelarna ar bland
annat att en tvist dr en skriddarsydd finansiell produkt som kriaver noggranna
due diligence-undersokningar. Investeringen i sig dr dven riskfylld och tid-
punkten for avkastningen gér varken att kontrollera eller forutse. Utdver detta
kan en tvistinvesterare 1 vissa fall hallas ansvarig for motpartens forfarande-
kostnader och kan @ven ha svérigheter att fa sin avkastning i de fall motparten
saknar betalningsforméga.*¢

3! Therium: “Frequently Asked Questions”, http://www.therium.com/frequently-asked-
questions/ (senast besokt 2018-03-28).

32 Veljanovski (2012), s. 413.

33 yon Goeler (2016), s. 77; Veljanovski (2012), s. 412 f.

3 Veljanovski (2012), s. 417.

35 Se Cremades (2011), s. 14 och Miihlenbock (2016), s. 114.

36 Veljanovski (2012), s. 417.
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Marknaden for tvistinvestering riktar sig framst till kdrandeparter. Anled-
ningen till detta &r att tvistinvesterare vid ett bifall till den finansierade partens
talan erhéller en andel av processutfallet. For att finansiering fran en tvistin-
vesterare ska komma ifraga for en svarandepart, krdvs i allménhet att denne
har ett genkdromal. Om ndgot genkdromal inte gar att framstélla, kan nagon
erséittning inte heller betalas ut till tvistinvesteraren vid en framgangsrik ta-
lan.?

Ursprungligen finansierade tvistinvesterare kidrandeparter med réttsliga an-
sprak som hade goda framgéngsutsikter men som saknade finansiella medel
att driva ett skiljeforfarande. Idag finansieras och investeras emellertid dven
1 sddana foretag som dr fullt solventa. Anledningen till detta &r att foretag vill
undvika likviditetstappning for &ndaméal som ligger vid sidan av den huvud-
sakliga verksamheten. Ett pdgdende skiljeforfarande ger dven upphov till ett
antal kostnadsfragor som ligger vid sidan av den huvudsakliga verksamheten.
Slutligen innebér ett skiljeforfarande en affarsfrimmande riskexponering som
inte &r 6nskvird.*®

2.3 Tvistinvesterarens due diligence och
investeringskriterier

2.3.1 Allmant

Inledningsvis dr det av intresse att veta hur ett visst specifikt mél hamnar pé
en tvistinvesterares bord. Detta torde i allménhet variera. Ibland sitts en tvist-
investerare och en kdrandepart i kontakt med varandra genom kérandepartens
ombud. Det hidnder dven att (i vissa séllsynta fall) en kdrandepart sjélv tar
kontakt med en tvistinvesterare, oftast genom ndgon form av mellanhand.
Slutligen kan en tvistinvesterare sjélv soka kontakt med en kdrandepart och
dennes ombud. Oaktat hur kontakten tas brukar mélet presenteras for tvistin-
vesteraren innan dess ett skiljeforfarande har inletts. Det vanliga dr dven att
tvistinvesterarens investeringsbeslut fattas innan dess ett skiljeférfarande in-
letts. Det forekommer emellertid att finansiering frén en tvistinvesterare soks
efter det att ett skiljeforfarande har inletts eller till och med dé skiljeforfaran-
det ndrmar sig slutskedet.>

37 Josefsson och Herrman (2017), s. 88.
38 Séderlund (2016), s. 960 f.
39 von Goeler (2016), s. 13 1.
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2.3.2 Due diligence

Innan ett beslut fattas om att finansiera en part, genomfor en tvistinvesterare
en due diligence-undersdkning. I allménhet sker denna undersokning genom
ett trestegsforfarande. Det forsta steget bestar av en preliminér utvirdering
som syftar till att filtrera bort sddana tvister vilka uppenbarligen inte 1dmpar
sig att investera i. De tre kriterierna vid det forsta steget har sagts vara tviste-
foremalets storlek, tvistens réttsliga natur och svarandens forméga att betala.
Detta fOrsta steg brukar ske pa ett informellt plan, via exempelvis epostmed-
delanden mellan fondforvaltarna. For de som klarar sig forbi det forsta steget,
bestar det andra steget av en rigords due diligence-undersdkning vilken kom-
mer att redogoras for hiar nedan. Om utfallet dr positivt, bestdr det tredje steget
av att skicka tvisten till en investeringskommitté for ett slutligt godkan-
nande.*’

En due diligence-undersokning kan ta allt emellan tva veckor till tre ménader
att genomfora och kostar alltifrdn 100 000 USD till 1 miljon USD, beroende
pa var 1 processen en part befinner sig nér denne vénder sig till tvistinveste-
raren. Eftersom ménga klienter till tvistinvesterare har finansiella svarigheter,
ar det vanligt att tvistinvesteraren stér for due diligence-kostnaden. Det fore-
kommer emellertid att vissa tvistinvesterare kriver att den finansierade parten
betalar for hela eller delar av kostnaden for tvistinvesterarens due diligence-
undersokning. Betalningen kan i sddana fall ske direkt till tvistinvesteraren
eller riknas in i tvistinvesterarens erséttning for det fall den finansierade par-
ten vinner mélet.*!

2.3.3 Investeringskriterier

Tvistinvesterare letar i allmédnhet efter sddana tvister dér det finns en 60 till
70 procentig sannolikhet att kdranden nar framgang med sin talan.*? Bedom-
ningen bygger i allménhet pd vilken juridisk grund kéranden har {or sin talan,
vilken bevisning som finns till stod for densamma och det juridiska regelver-
ket i domstolslandet. Tvistinvesterare undersoker dven bakgrunden till tvis-
ten, vilka motiv kdranden har for att gora gillande sitt ansprék och huruvida
dessa motiv ger for handen att kdranden kommer att bete sig pd ett kommer-
siellt rationellt sétt. Det har sagts att tvistinvesterare inte vill investera i sad-
ana kirandeparter vilka dr ute efter “revansch” eller som vill "utveckla gil-

lande ratt”.*3

40 yon Goeler (2016), s. 14.

4! yon Goeler (2016), s. 14 ff.

42 yon Goeler (2016), s. 25; Seidel (2013), s. 26.
43 von Goeler (2016), s. 20 (se dven not 71).
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Utover juridiska 6vervédganden ér det viktigaste kriteriet i allméinhet storleken
pd tvisteforemalet. Anledningen till detta &r till synes sjélvklar: &ven en talan
med goda framgangsutsikter dr en dalig investering for det fall processutfallet
inte tdcker investeringen och ger en proportionerlig avkastning. Betydelsen
av tvisteforemalets storlek ska dven ses mot bakgrund av den tid och pengar
det kostar att genomfora en due diligence. Detta innebir att tvistinvestering i
allménhet endast lampar sig for tvister innehdllande stora viarden och som re-
sulterar i verkstillbara domar.**

Ett annat viktigt kriterium &r investeringskostnaden, vilket styrs av kdrandens
finansieringsbehov i processen. En tvistinvesterare méste saledes uppskatta
hur mycket pengar som kommer att behdva investeras i tvisten. Tvistinveste-
rare soker i1 vart fall i allmédnhet att gora en investering som motsvarar en
tiondel av den forvintade avkastningen. Som minst kan accepteras en inve-
stering som motsvarar en fjirdedel av den forvintade avkastningen.*

Ytterligare ett viktigt kriterium &r tidsaspekten, det vill sdga tiden frén anspra-
kets anhéngiggorande till en verkstillbar skiljedom.*® En investering som ger
en avkastning inom ett r dr sjdlvfallet battre &n en investering som ger samma
avkastning inom fem ar. Tvistinvesterare soker dédrfor forutse nédr en huvud-
forhandling kan komma att dga rum och huruvida det finns en mgjlighet till
att parterna kan komma att forlikas innan dess.*’” Vissa tvistinvesterare soker
efter just tvister som kan komma att avgdras genom forlikning inom en rimlig
tid. Anledningen hértill dr att det &ven eliminerar den risk och osékerhet som
ett skiljeforfarande innebér for bdde den finansierade parten och tvistinveste-
raren.*®

Vidare bedoms motpartens betalningsférmdga och betalningsvilja vid tidi-
gare liknande situationer. For det fall att svaranden inte &r villig att betala,
blir det viktigt att se till vilka mojligheter det finns att f& domen verkstdlld.*’
For skiljedomar géller New York-konventionen. Den ér tillimplig pd erkén-
nande och verkstillighet av skiljedom som meddelats i en annan stat én den
dér erkdnnandet och verkstélligheten av domen soks.>°

*“ von Goeler (2016), s. 18 f.

4 von Goeler (2016), s. 19.

46 von Goeler (2016), s. 19; Séderlund (2016), s. 961.

47 Seidel (2013), s. 26.

48 Juridica Investments: “Investment policy”, http://www juridicainvestments.com/about-
juridica/investment-policy.aspx (senast besokt 2018-03-28); Harbour Litigation Funding:
”FAQS: Funding in General”, https://www.harbourlitigationfunding.com/wp-content/uplo-
ads/2018/03/FAQs-Funding-in-General.pdf (senast besokt 2018-03-29).

4 von Goeler (2016), s. 20 f.

50 Artikel 1 i New York-konventionen.
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Det finns ett antal andra kriterier som tvistinvesterare tar hansyn till innan de
fattar ett beslut om att finansiera en kérandens talan utdver de som redogjorts
for 1 detta avsnitt. Bland dessa kan namnas vilka kdrandens ombud ér, vilka
skiljemédn som sitter i skiljendmnden och huruvida kdranden tidigare har sokt
finansiering av andra tvistinvesterare for samma talan men blivit nekad.’!

En studie utférd av ICC France visar att endast 5-10 procent av mélen som
undersoks av tvistinvesterare slutligen investeras i.>? Resultatet stods av de
tvistinvesterare som Veljanovski intervjuat, vilka angav att de investerar i un-
gefér ett av tio mal.>® Anledningen till att tvistinvesterare kan vara si pass
selektiva i sina investeringsbeslut beror dels pa den diskrepans som finns mel-
lan utbud och efterfragan pa tvistinvestering.>*

2.3.4 Investeringsavtalet

I och med investeringsavtalet dtar sig tvistinvesteraren att finansiera kiran-
dens talan i utbyte mot en andel i eller ett visst belopp av processutfallet. Vill-
koren for investeringen och tvistinvesterarens ersittning utgdr ddrmed tva
centrala delar av investeringsavtalet.>

En tvistinvesterare kan i investeringsavtalet forbinda sig att betala for hela
eller delar av kdrandens processkostnader och beroende pd hur det enskilda
investeringsavtalet dr utformat, kan tvistinvesterarens investering sorteras in
under en rad olika kostnadsposter. Den storsta kostnadsposten utgors troligen
alltid av den finansierade partens ombudskostnader. Andra vanliga kostnads-
poster &r kostnader for bevisning, expertutlatanden, avgifter till skiljeménnen
och skiljedomsinstitutet samt andra administrativa kostnader.>¢

Investeringen konkretiseras och formaliseras genom att investeraren och ki-
randen kommer Overens om en budget vilken ska gélla under processens
géng. Budgeten anger bland annat det hogsta beloppet som finns tillgéngligt
for kdranden under processen och hur detta belopp ska fordelas mellan de
olika kostnadsposterna som presenterats i ovanstdende stycke. Hirigenom
kan investeraren kontrollera vad pengarna anvénds till och se till att budgeten
inte overskrids under processens gang.>’

51 von Goeler (2016), s. 21 ff.

52 yvon Goeler (2016), s. 25.

53 Veljanovski (2012), s. 420.

3 von Goeler (2016), s. 25.

55 von Goeler (2016), s. 28.

6 von Goeler (2016), s. 28.

57 von Goeler (2016), s. 29; Veljanovski (2012), s. 422 f.
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For det fall den finansierade parten vinner framgang i mélet, har tvistinveste-
raren genom investeringsavtalet ritt erséttning. Det finns i regel tre olika me-
toder att ange erséttningen pad. Antingen anges erséttningens storlek med en
viss procentsats, vilket i allménhet brukar variera mellan 20 och 40 procent
av processutfallet. Ersdttningen kan dven sittas i relation till den gjorda inve-
steringen. Erséttningen brukar i sddana fall vara i storleksordningen mellan
en-och-en-halv till sex gdnger den gjorda investeringen. Den tredje metoden
ar att de tva forstnimnda metoderna kombineras. I sadana fall féar tvistinve-
steraren en ersittning som motsvarar det hogsta av de bagge beloppen. Tvist-
investerare garanteras i allmidnhet en minsta ersdttning motsvarande den
gjorda investeringen. P& andra dndan av skalan brukar tvistinvesterares tak-
belopp i ersittning vara 50 procent av processutfallet, eftersom ett hogre be-
lopp ansetts svart att rattfardiga. Det forekommer emellertid att tvistinveste-
rare tar s& mycket som 60 procent av processutfallet i erséttning.>®

Tvistinvesterare far ritt till ersdttning om och nér den finansierade parten vin-
ner framgéng med sin talan. Skulle parten istédllet tappa mélet, har denne ingen
skyldighet att ersétta tvistinvesteraren for de kostnader som processen med-
fort. Det innebir att tvistinvesterare vid hdndelse av forlust forlorar hela sin
gjorda investering.’® En tvistinvesterare kan dven i investeringsavtalet ata sig
att ersitta den finansierade parten for sidana kostnader som denne dr skyldig
att utge till svaranden i erséttning for dennes forfarandekostnader.®

Det dr inte ovanligt att tvistinvesterare kridver att ombuden pé samma sétt som
tvistinvesteraren tar en ekonomisk risk genom att denne arvoderas i forhal-
lande till processutfallet. I Sverige bendmns sddana avtal riskavtal.! De for-
mer av riskavtal som forekommer vid tvistinvestering édr i huvudsak Con-
tingency Fee Agreements och Conditional Fee Agreements. Forstndmnda for-
men av riskavtal innebér att ombudet far en pa forhand avtalad andel av det
viarde som parten vinner i malet. Sistnimnda form av riskavtal innebér att
parten vid vinst i mélet betalar advokaten arvodet och ett visst procentpaslag.
Fran tvistinvesterarens perspektiv minskar sddana arvodesavtal investerings-
kostnaden. Det skickar ocksa tydliga signaler till tvistinvesteraren om att &ven
ombudet tror att sin klient har goda framgangsutsikter med sin talan.?

8 Veljanovski (2012), s. 424; von Goeler (2016), s. 30 f.

% von Goeler (2016), s. 73.

60 Se exempelvis Therium: “Frequently Asked Questions”, http://www.therium.com/fre-
quently-asked-questions/ (senast besokt 2018-03-28).

6l Se avsnitt 2.4.2.

2 yvon Goeler (2016), s. 33 f.; Westberg (2013), s. 109; se dven Josefsson och Herrman
(2017), s. 86; se dven avsnitt 2.4.2.
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Ett investeringsavtal kan dven innehdlla mer eller mindre specifika villkor
vilka stadgar att en part eller dennes ombud forst maste konsultera med eller
fa tvistinvesterarens godkdnnande innan ett beslut fattas i en strategisk fraga.
Det kan rora sig om beslut om att forlikas, ta tillbaka sin talan eller fordnd-
ringar 1 kdrandepartens ombud. Tvistinvesterare betonar dock att de endast
ger input vid strategiska beslut.%® Det ir oklart om och i vilken utstrickning
sadana villkor forekommer i investeringsavtal. Trots det att tvistinvesterare
saknar nagon avtalad vetoritt” kan de fortfarande utdva inflytande 6ver par-
tens process genom att exempelvis siga upp investeringsavtalet.%*

2.3.5 Tvistinvesterarens kontroll over och
overvakning av processen

De allra flesta investeringsavtalen dr formulerade sd att tvistinvesteraren inte
fir ndgon direkt kontroll och/eller inflytande 6ver den finansierade parten el-
ler dennes process.® Therium har angett att de saknar inflytande 6ver en parts
processforing och i synnerhet dver nér en part ska forlikas.®® Aven Burford
har angett att investeringen inte medfor att de far nagon kontroll 6ver den
finansierade partens processforing:

”Just as a leasing company does not tell you how to drive your car, we
don’t drive the litigation. Nor do we get any rights to control the settle-
ment of the litigation, which remains wholly in the litigant’s control.”’

Trots det att direkt kontroll saknas 6ver den finansierade partens talan, har
tvistinvesterare ett intresse av att Overvaka processen i syfte att skydda och
frdmja sin investering. Hur strikt dvervakningen é&r skiljer sig frén tvistinve-
sterare till tvistinvesterare. Investeringsavtal brukar i allmédnhet ge tvistinve-
sterare en ritt att bli informerade om processens fortlopande, fa upplysningar
om viktiga hindelser (exempelvis erbjudanden om forlikning) och direktkon-
takt med kdrandepartens ombud. Mot bakgrund av detta foljer att tvistinve-
sterare har kontakt med den finansierade partens ombud veckovis eller till och
med dagligen, beroende pa var i processen parterna befinner sig.5®

% von Goeler (2016), s. 35 och 41.

 von Goeler (2016), s. 35.

5 [CCA-Queen Mary Task Force, s. 20.

6 Therium: “Frequently Asked Questions”, http://www.therium.com/frequently-asked-
questions/ (senast besokt 2018-03-28).

67 Burford Capital: “Frequently Asked Questions”, http://www.burfordcapital.com/faqs/
(senast besokt 2018-03-28).

%8 JCCA-Queen Mary Task Force, s. 20; von Goeler (2016), s. 39 f.
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Det kanske mest uppenbara medlet en tvistinvesterare har for att dvervaka
och kontrollera processen dr budgeten. Tvistinvesterare soker att kontrollera
att kostnaderna for processen haller sig inom den budget som etablerats av
parterna. Ett investeringsavtal kan bland annat innehalla villkor om att finan-
sieringen ska ske etappvis. Finansieringen tillhandahalls i sddana fall av tvist-
investeraren under olika stadier av skiljeférfarandet. Det faller inom en tvist-
investerares diskretion att besluta huruvida nésta delbelopp ska betalas ut el-
ler inte. Ett investeringsavtal kan dven innehdlla villkor som ger en tvistinve-
sterare ratt att ifrdgasitta skédligheten av den finansierade partens ombuds fak-
turering. Likt vilken annan investerare som helst soker en tvistinvesterare att
minimera kostnader, maximera vérdet och skydda sin investering. Det resul-
terar oundvikligen 1 att tvistinvesterare far ett ekonomiskt intresse i tvistens
utfall, men dven en viss indirekt kontroll ver processen.®® Oaktat vad tvist-
investerare sjidlva anger anses dirfor tvistinvestering ge upphov till vissa
etiska bekymmer. I en artikel frdn US Chamber Institute for Legal Reform
har angetts att:

”’[...] litigation-financing arrangements undercut the plaintiff’s control
over his or her own claim because investors inherently desire to protect

their investment and will therefore seek to exert control over strategic

decisions in the lawsuit.”’?

2.4 Tvistinvestering i Sverige

2.4.1 Bakgrund

Det finns inga forbud mot tvistinvestering i svensk rétt. I en studie frdn 2010
stalldes ett antal frdgor om vilka finansieringsalternativ som fanns tillgingliga
till representanter fran 50 jurisdiktioner. Den svenska representanten svarade
att tvistinvestering, om det dver huvud taget forekommer i Sverige, dr en
mycket ovanlig foreteelse.”! Som ndmnts i det inledande avsnittet 1.1 finns
det heller inga rapporter om att det skulle finnas ndgon marknad for tvistin-
vestering 1 Sverige.

% von Goeler (2016), s. 42, 43 och 73.

70 Beisner, Miller och Rubin (2009), s. 7.

" Lovells: “At What Cost? A Lovells Multi Jurisdictional Guide to Litigation Costs”,
http://www.chrysostomides.com/assets/modules/chr/publications/16/docs/Litigation-
CostsReport.pdf (senast besokt 2018-04-27), s. 164.
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Det finns ddremot exempel pa att tvistinvestering har forekommit i internat-
ionella skiljeforfaranden med séte i Sverige. | Quasar de Valores m.fl. mot
Ryska Federationen hade ett antal spanska investeringsfonder (hddanefter
SICAV m.fl.) finansierats av det ryska bolaget Menatep med andra intressen
an direkt ekonomiska och utan skyldighet att erséitta Menatep for dessa kost-
nader.”? SICAV m.fl. gjorde géllande att de trots att ndgon annan hade betalat
for deras kostnader var berittigade till ersattning, alternativt att de var aterbe-
talningsskyldiga till Menatep enligt spanska regler om obehdrig vinst.”?
SICAV m.fl. vann skiljemalet men tillerkidndes inte ersittning for sina kost-
nader. Skiljendimnden anforde att SICAV m.fl. inte hade nagon rattslig skyl-
dighet att ersitta Menatep for de kostnader som bolaget burit, utan att detta
snarare byggde pa frivillighet. Skiljendmnden anforde &ven att argumentet
om obehorig vinst var hopplost cirkuldrt: SICAV m.fl. kunde inte tillerkdnnas
ersittning pa den grunden att en aterbetalningsskyldighet da skulle uppst.”

2.4.2 Riskavtal med ombud

Det som mest pdminner om tvistinvestering i Sverige &r riskavtal med ombud.
Ett riskavtal innebér att en advokat ingér ett arvodesavtal med sin klient som
ger advokaten ritt till en kvotdel av uppdragets resultat (processutfallet). Sa-
dana riskavtal har historiskt sett av Advokatsamfundet ansetts oldmpliga, ef-
tersom det skulle kunna krénka regeln om att advokatens arvode ska vara ski-
ligt. Riskavtal anses dven av Advokatsamfundet kringgé vad som syftar till
att motverka att advokatens engagemang blir en direkt ekonomisk del av kli-
entens sak.”

Riskavtal &r tilldtna endast om sérskilda skal finns. Advokatsamfundet har
anfort att det kan vara bitrdde 1 mal dér lag om grupptalan tillimpas eller dér
ett riskavtal 1 vissa fall utgdr en forutsdttning for att {4 sin sak réttsligt provad
(access to justice).’® En advokat far emellertid aldrig ta en sddan ekonomisk
risk 1 processutfallet att advokaten kan finna det ekonomiskt fordelaktigt att
vidta handling eller underléta att vidta en handling som kan komma att skada
klientens intresse. Advokatsamfundet ger som exempel d det ar frdga om att
rada klienten att acceptera en forlikning som dr oférmanligare 4dn det forvén-
tade processutfallet.””

2 Bellander (2017), s. 267; finansieringsformen faller sdledes utanfor ramen for framstill-
ningens definition av tvistinvestering, men &r likvél relevant. For en ndrmare analys, se av-
snitt 3.3.2-3.

3T 15045-09, s. 17.

74 SCC avgérande den 20 juli 2012, Quasar de Valores m.fl. mot Ryska Federationen, s. 93
f.

5 VRGA (2016), p. 4.2.1-2.

6 VRGA (2016), p. 4.2.1.

7 VRGA (2016), p. 4.2.2.
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Peter Westberg, professor i1 processritt vid Lunds universitet, har anfort att
saddana riskavtal som forekommer inom ramen for tvistinvestering, Con-
tingency Fee Agreements och Conditional Fee Agreements, inte ar tillatna 1
Sverige. Sddana skulle sté 1 strid med Végledande regler om god advokat-
sed.”® Josefsson och Herrman, bitrddande jurister vid Sandart & Partners Ad-
vokatbyra respektive Advokatfirman Delphi, har argumenterat {or att det vid
kommersiella tvister finns anledning att verviga att i storre utstrackning till-
lata riskavtal. Det skulle enligt dem kunna resultera i att externa finansidrer i
storre utstrackning viljer att investera i skiljeforfaranden med séte i Sverige.
En sadan utveckling skulle enligt dem bidra till att stirka Sveriges position
som skiljeférfarandesite i den internationella konkurrensen.”®

78 Westberg (2013), s. 109.

7 Josefsson och Herrman (2017), s. 85. I ssmmanhanget kan nimnas att Conditional Fee
Agreements tillats i Norge, men inte Contingency Fee Agreements, se Hodges, Vogenauer
och Tulibacka (2010), s. 126. Huruvida det haft ndgon avgorande roll vid Theriums beslut
att 6ppna kontor i Oslo gér emellertid inte att sia om. Forhéllandet bor i min mening inte
overdrivas.
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3 En finansierad parts ratt till
ersattning

3.1 Allmant

Nir skiljemén avgor en tvist mellan tva parter ankommer det pa dem att vid
slutet av skiljeforfarandet ta stillning till flera viktiga kostnadsfrédgor. De ska
dels bestimma den arvodesersittning som ska utga till skiljemannen, dels be-
sluta om en part ska aldggas att betala for motpartens forfarandekostnader.°
The ICCA-Queen Mary Task Force on Third-Party Funding in International
Arbitration gav i1 september 2017 ut en prelimindr rapport med riktlinjer om
hur dessa frigor ska avgoras nér en tvistinvesterare har finansierat en kiran-
departs talan.®!

For svensk ritts vidkommande foljer av 37 § forsta stycket LSF att parterna
solidariskt ska betala skalig erséttning till skiljeménnen for arbete och utligg.
Bestdmmelsen giller inte om parterna har kommit dverens om ndgonting an-
nat pa ett sitt som &r bindande for skiljeménnen.®? Skiljendimnden far begira
att parterna stiller sdkerhet for ersittningen. Sikerheten far begédras fore eller
under forfarandet, och om inte parterna har avtalat om nagot annat ska begi-
ran om sikerheten riktas till bdda parterna med lika andelar.®’

Mot bakgrund av att en skiljendmnd kan kréva att parterna stiller sdkerhet for
sin egen ersdttning, bor en tvistinvesterares medverkan inte paverka dessa
kostnadsfragor. Fokus kommer dérfor i det foljande att ligga pa vilken inver-
kan en tvistinvesterares medverkan i forfarandet far pa de frdgor vilka ar di-
rekt kopplade till parternas kostnader. De foljande avsnitten kommer att ana-
lysera (1) huruvida en tvistinvesterares medverkan péaverkar fordelningen av
kostnadsansvaret mellan parterna, (2) huruvida en part som erhaller finansie-
ring av en tvistinvesterare anses ha haft kostnader for sitt forfarande och (3)
huruvida kostnader direkt kopplade till finansieringen av den finansierade
partens forfarande gér att fa ersatta.

80 Heuman (1999), s. 561.

81 ICCA-Queen Mary Task Force, s. 117.

82 39 § forsta stycket LSF.

83 38 § forsta stycket LSF; prop. 1998/99:35, s. 237.
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3.2 Fordelningen av kostnadsansvaret

Av 42 § LSF foljer att om parterna inte har dverenskommit nagot annat, far
skiljemdnnen pa begiran av en part forplikta motparten att betala erséttning
for partens kostnader och bestimma hur ersittning till skiljemédnnen slutligt
ska fordelas mellan parterna. Om skiljeforfarandet istallet sker i enlighet med
SCC:s skiljedomsregler foljer av 50 § i ndmnda regelverk att kostnadsansva-
ret ska bestimmas med beaktande av mélets utgang, den utstrackning i vilken
parterna har bidragit till ett effektivt och skyndsamt forfarande samt dvriga
relevanta omsténdigheter.

Parterna kan i skiljeavtalet eller genom annan dverenskommelse ha reglerat
hur kostnaderna ska fordelas mellan dem. Exempelvis kan parterna ha kom-
mit dverens om att vardera parten ska béra sina egna processkostnader. Skil-
jendmnden har i sddana fall att tillimpa parternas avtal mot bakgrund av den
partsautonomi som genomsyrar skiljeforfarandet. Det vanligaste torde emel-
lertid vara att parterna inte har triaffat ndgot avtal om hur kostnaderna ska
fordelas mellan dem.* En anledning hértill 4r att sddana avtal kan uppfattas
som betungande och svéra att utforma.

Vid avsaknad av avtal mellan parterna om hur férdelningen ska ske ankom-
mer det pé skiljendmnden att i samband med tvistens avgorande pa begiran
av en part att prova om och i vilken mén motparten ska forpliktas att betala
erséittning for dessa kostnader. Praxis i skiljeforfaranden stimmer enligt {or-
arbeten dverens med hur domstolarna tillimpar reglerna i 18 kap. rattegdngs-
balken.¢ Uttalandena i forarbetena har skett med hanvisning till NJA 1989 s.
247, déar HD framholl att det &r allmént accepterat att skiljemédnnen hdmtar
ledning av bestimmelserna i 18 kap. réttegangsbalken.?’

Huvudregeln ér enligt 18 kap. 1 § rittegangsbalken att den part som tappar
malet ska ersétta motparten for hans eller hennes rittegdngskostnad. Process-
slagberedningen har framhallit att rattegdngens syfte att bereda réttskydd inte
skulle uppnas helt, om inte den vinnande parten ocksé fick erséttning for de
kostnader som denne haft for att gora gillande sin ritt.®® Genom att den vin-
nande parten fér erséttning for sina kostnader, sitts parten i samma ekono-
miska forhllande som fore processen.?® Bestimmelsen fyller ddrmed en re-
parativ funktion.

8 Cars (2001), s. 199.

8 von Goeler (2016), s. 371.

8 SOU 1994:81, s. 200; prop. 1998/99:35, s. 164.

5T NJA 1989 5. 247 (5. 249).

88 NJA 11 1943, s. 227; jfr SOU 1994:151 Del A, s. 385.
8 Jacobsson (1964), s. 29.
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Bestammelsen 1 18 kap. 1 § rittegdngsbalken dr dven handlingsdirigerande
satillvida att den avhéller parter fran att fora obefogade eller annars onddiga
processer, eftersom detta dr forenat med stora kostnader for parten. Samtidigt
verkar bestimmelsen inte hdmmande pd berittigade personers benidgenhet att
fora talan vid domstol eller skiljedomstol for att ddrigenom hdvda sin rétt.”

Utover 18 kap. 1 § rittegangsbalken kan en skiljendmnd dven hdmta ledning
frén 18 kap. 2-6 §§ rittegidngsbalken. Det innebdr att bland annat vérdslos
processforing pé parts sida kan paverka dennes rétt till ersittning for egna
forfarandekostnader och skyldighet att ersitta motparten for dennes forfaran-
dekostnader.”! T de fall skiljeforfarandet sker i enlighet med SCC:s skilje-
domsregler ska en skiljendmnd dven bestimma kostnadsansvaret med beak-
tande av den utstridckning i vilken parterna har bidragit till ett effektivt och
skyndsamt forfarande samt Gvriga relevanta omstdndigheter. Formuleringen
ovriga relevanta omstdndigheter tar sikte pa dd det exempelvis har uppstétt
en oldgenhet for en part till f6ljd av motpartens ineffektiva eller illojala pro-
cessforing. Darutdver kan det vara fraga om en for sent inkommen taleidnd-
ring, en upprepad underlatenhet att folja malets tidsplan eller andra beteenden
som forsvarar och forsenar mélets handldggning.”?

I internationella skiljeforfaranden dr det inte ovanligt att en skiljendmnd mer
eller mindre skonsmaéssigt tillerkédnner den vinnande parten en jamkad ersétt-
ning for sina kostnader.”® Trenden ar dock att den tappande parten bér ett fullt
kostnadsansvar.®* Av 46 § LSF foljer vidare att bestimmelserna i LSF ska
tillimpas pa skiljeforfaranden som édger rum i Sverige, dven om tvisten har
internationell anknytning. Eftersom platsen for forfarandet &r avgorande, sak-
nar parternas hemvist eller tvistens anknytning till det ena eller det andra lan-
det betydelse.” Det innebér att huvudregeln om att tappande part ska ersitta
motparten for dennes kostnader bor tilldmpas dven vid internationella skilje-
forfaranden med séte i Sverige.

Att en part har erhéllit finansiering frén en tvistinvesterare bor enligt min me-
ning inte aktualisera nagra undantag fran huvudregeln 1 18 kap. réittegangs-
balken att utgdngen av malet bor vara avgorande for vilken av parterna som
bér kostnadsansvaret. Det finns ett antal anledningar till detta. For det forsta
hénfor sig omsténdigheter vilka kan komma att pdverka fordelningen av kost-
nadsansvaret i allménhet till parternas processforing.

%0'SOU 1982:26, s. 223.

°! Lindskog (2005), s. 1097.

%2 Ohrstrom (2009), s. 242.

93 Redfern and Hunter (2004), s. 396 ff.; Lindskog, Lag om skiljeforfarande med kommen-
tarer (13 maj 2016, www.zeteo.nj.se), kommentaren till 42 §, under punkt 4.2.2.

% Lew, Mistelis och Kréll (2003), s. 654; ICCA-Queen Mary Task Force, s. 119.

% Heuman (1999), s. 676.
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For det andra bor Aur en part valt att finansiera sitt forfarande inte inverka pé
fordelningen av kostnadsansvaret mellan parterna. Ndgon motsatt asikt har
inte heller gatt att finna i forarbeten, rittspraxis eller doktrin. En annan sak &r
det att partens val av finansiering kan komma att paverka dennes processfo-
ring. Exempelvis kan ett investeringsavtal innehalla mer eller mindre speci-
fika villkor vilka stadgar att en part eller dennes ombud forst méste konsultera
med eller fa tvistinvesterarens godkdnnande innan ett beslut fattas i en strate-
gisk fraga.”® Ett sddant krav kan forsena eller forsvéra ett mals handlaggning
vilket i sin tur kan paverka hur fordelningen av kostnadsansvaret bestdms.
Det dr dock en indirekt f6ljd av finansieringslosningen.

Utgdngspunkten bor sdledes vara att den tappande parten ska aldggas att er-
sitta den vinnande finansierade parten for dennes réttegangskostnader, om
inget av undantagen i 18 kap. 2-6 §§ réttegdngsbalken ér tillimpliga. Att en
part erhallit finansiering fran en tvistinvesterare bor i min mening inte aktua-
lisera undantag frén detta.

3.3 Har en finansierad part haft kostnader
for sitt forfarande?

3.3.1 Allmant

Vid slutet av skiljeforfarandet bor parterna ges en mdjlighet att ange sin in-
stdllning till varandras kostnadsrdkningar. Om de yrkade kostnaderna vitsor-
das av endera parten, bor skiljendmnden betrakta dessa kostnader som ersétt-
ningsgilla mot bakgrund av den starka partsautonomi som rader vid skiljefor-
faranden. Om parterna ddremot infe vitsordar varandras kostnader, ankommer
det pa skiljendmnden att bestimma vilka kostnader parten har haft som ska
betraktas som ersittningsgilla.®’

Varken LSF eller SCC:s skiljedomsregler ger ndgon vigledning betrdffande
vilka kostnader det &r som ska betraktas som ersittningsgilla.® Praxis i skil-
jeforfaranden stimmer enligt skiljedomsutredningen 6verens med hur dom-
stolarna tillimpar reglerna i 18 kap. rittegdngsbalken.”® Av 18 kap. 8 § forsta
stycket rittegdngsbalken anges foljande betrdffande vilka kostnader som é&r
erséittningsgilla:

% Se avsnitt 2.3.4.

7 Madsen (2009), s. 315.

%8150 § SCC:s skiljedomsregler anges endast att ombudskostnader ér en ersittningsgill
kostnadspost.

% SOU 1994:81, s. 200; prop. 1998/99:35, s. 164 och 241.
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“Ersattning for réttegangskostnader skall fullt motsvara kostnaden for
rattegangens forberedande och talans utférande jémte arvode till ombud
eller bitrdde, savitt kostnaden skéligen varit pakallad for tillvaratagande
av partens rétt. Erséttning skall ock utga for partens arbete och tidsspil-
lan i anledning av réttegangen. Sasom étgérd for rittegangens forbere-
dande anses forhandling for bildggande av tvistefraga som har omedel-
bar betydelse for partens talan.”

18 kap. 8 § forsta stycket rittegangsbalken reglerar vilka kostnader som &r
ersittningsgilla och i vad mén de ska utgd. Bestimmelsen reglerar emellertid
inte frdgan huruvida en part ska anses ha haft rittegdngskostnader nér en ex-
tern finansidr har betalat for dessa. Westberg har framhaéllit att det &r mojligt
att tro att 18 kap. 8 § forsta stycket rattegdngsbalken gar ut pa att den part som
vinner mélet endast kan fé erséttning for sina réittegdngskostnader, om parten
har haft egna utldgg for kostnaderna och inte om nagon annan én parten har
bekostat utldggen. Bestimmelsen dr emellertid inte sprakligen formulerad sa
att det uttryckligen krévs att det dr parten som har anvént sina egna pengar
for att bekosta sitt deltagande i rittsprocessen. '

3.3.2 Praxis |

3.3.21 O 415-01

Hovritten for Ovre Norrlands beslut 2002-04-08 i mal nr O 415-01 behandlar
inte tvistinvestering. De frdgor som berors dr emellertid relevanta for fram-
stallningen. Den vinnande kdranden i malet hade fatt kostnadsfritt bitrdde av
sin hyresgéstforening. Hovrétten anforde att en forutsittning for att en part
ska ha ritt till ersdttning av motparten for arvode till ombud ar att parten fak-
tiskt haft sddana kostnader. Eftersom kédranden hade vitsordat att denne inte
haft nagra egna kostnader for ombud i malet, fann hovritten att han inte var
beréttigad till gottgorelse av svaranden for sidana kostnader som han begirt
ersittning for. Att hyresgéstféreningen kunde ha haft sirskilda kostnader 1
samband med processen fordndrade inte hovrittens beddmning.

3.3.2.2 T 15045-09

Fraga huruvida en part anses ha haft kostnader for sin process nir en extern
finansiér betalat for dessa har stéllts pa sin spets 1 Stockholms tingsrétts dom
2014-09-11 i mal nr T 15045-09 (hddanefter 7' 15045—-09). 1 anslutning till
Quasar de Valores m.fl. mot Ryska Federationen vickte den ryska federat-
ionen talan i Stockholms tingsrétt med yrkande att tingsrétten skulle faststdlla
att skiljendmnden inte haft behorighet att prova den talan som véckts mot

dem 101

100 Westberg (2013), s. 110.
101 T 15045-09, s. 4.
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Tingsrétten konstaterade att skiljendmnden haft tdmligen fria hander i sitt av-
gorande av kostnadsfrigan,!®? medan tingsritten for egen del var bunden av
bestimmelserna i 18 kap. rittegadngsbalken. Tingsritten konstaterade sedan
att 18 kap. 8 § rittegdngsbalken inte reglerar fragan huruvida en part ska anses
ha haft kostnader nér en garant har betalat for dessa. Diaremot har svenska
domstolar vid finansiering 1 form av réttsskydd tillimpat bestimmelserna sa
att parten i dessa fall ska anses ha haft egna kostnader och att motparten kan
forpliktas att ersitta dessa om han eller hon dr tappande. Tingsrétten gav dven
som exempel di en dodsbodeldgare eller konkursborgenér har lovat att betala
dodsboets respektive konkursboets rattegdngskostnader. Savitt tingsritten
ként till hade inte 1 ndgot sddant fall ersattning uteblivit pa grund av att parten
inte skulle anses ha haft egna kostnader. Tingsrétten uppfattade dérfor rétts-
laget sd att det 1 dessa situationer fanns en presumtion for att parten i forsta
hand ska begira erséttning av motparten och att garantens ansvar endast ar
subsididrt. Den ryska federationen hade enligt tingsritten inte lagt fram nagon
utredning som tydde pé att Menateps garanti for SICAV m.fl. rittegdngskost-
nader skulle tolkas pd ndgot annat sétt. Tingsrétten forpliktade darfor ryska
federationen att betala erséttning till SICAV m.fl. for deras rittegangskostna-
der.!0

3.3.3 Rattsfallsanalys |

Av hovrittsdomen foljer att en forutsdttning for att en part ska fa ersittning
for sina kostnader dr att denne faktiskt haft sddana kostnader vilka dr ersétt-
ningsgilla enligt 18 kap. 8 § fOrsta stycket rattegdngsbalken. Det ar alltsé inte
tillrackligt att ndgon annan én parten haft kostnader vilka varit skéligen pa-
kallade for tillvaratagande av partens ritt. Aven tingsrittsdomen ger stod for
denna stdndpunkt. Tingsrittsdomen har analyserats av sdvil Bellander som
Miihlenbock. Miihlenbock har konstaterat att en motsatsldsning av tingsrét-
tens dom, oaktat reglerna om bevisborda och vid franvaron av ndgon presumt-
ion, ger for handen att tingsrétten ansett att en forutsédttning for att erséttning
for rattegdngskostnaderna ska utga &r att det dr parten i processen som slutli-
gen belastas av rittegngskostnaderna.!®* Jag ansluter mig till Miihlenbocks
uppfattning. Om den ryska federationen hade lagt fram utredning som visade
att SICAV m.fl. inte var skyldiga att ersdtta Menatep vid ett positivt process-
utfall hade utgéngen av kostnadsfrdgan antagligen blivit densamma som vid
skiljeforfarandet i SCC.1%

102 Skiljenimnden fick ta hinsyn éven till 6vriga relevanta omstindigheter utdver mélets
utgéng.

103 T715045-09, s. 17 £.

104 Miihlenbock (2016), s. 14.

105 Se avsnitt 2.4.1.
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Till skillnad fran hovrétten konstaterar tingsrétten att det finns en presumtion
for att parten 1 forsta hand ska begéra erséttning av motparten och att garan-
tens ansvar endast dr subsididrt. Savdl Bellander som Miihlenbock har stillt
sig frdgande till hur en sddan presumtion tingsritten ndmner i sina domskal
skulle fungera.!% Enligt Bellander tycks tingsréttens resonemang:

[utga] ifrén en presumtion for att en parts finansieringsldsningar inne-
bér att motpartens ansvar enligt 18 kap. réttegangsbalken alltid &r pri-
mart 1 forhéllande till partens mojlighet att fa erséttning frén finansié-
ren, eller att parten har en aterbetalningsskyldighet motsvarande de be-

lopp som kan aterkrivas frin en tappande part.”!%’

Miihlenbock har anfort att tingsratten inte presenterar ndgra argument for sin
slutsats i frdga om presumtionen.!’® Presumtionen kan antas komma ifran det
forhallandet att réttsskyddsforsikringar i allmédnhet innehaller villkor om att
erséittning fran forsékringsbolaget ska vara sekundaér till sddan ersittning som
kan begiras fran den tappande parten.!?” En domstol bor dock inte utgd ifran
att en part och en finansidr alltid véljer en liknande 16sning som vid forsik-
ringsavtal. En sddan presumtion skulle i vissa fall medfora att 18 kap. 8 §
rittegangsbalken inte lingre verkar reparativt. Istdllet skulle den vinnande fi-
nansierade parten forséttas i ett béttre ekonomiskt ldge &n om processen inte
hade drivits. En domstol bor dérfor i sin bedomning utgd ifran 18 kap. 8 §
rittegangsbalken och endast tillerkédnna en part erséttning for saidana kostna-
der som denne faktiskt har hatft.

En sista frdga som har védckts med anledning av tingsrittens dom &r huruvida
det dr rimligt att den tappande parten alaggs bevisbordan for att den vinnande
parten och dennes finansiér infe betraktar finansieringen som sekundir till
den tappande partens ansvar. Det dr ménga ganger svart om inte omdjligt for
en tappande part att visa pd att den vinnande parten saknar aterbetalningsskyl-
dighet till sin finansidr. Anledningen hértill 4r att det enda bevismedlet utgors
av finansieringsavtalet, vilket endast finns tillgéngligt for avtalsparterna.

Liksom 1 rdttegédngar forutsétter ersittning i skiljeférfaranden for en parts
kostnader att ett yrkande ddrom har framstillts.!!® Av 18 kap. 14 § forsta
stycket réttegdngsbalken foljer att en part ska uppge vari kostnaderna har be-
statt. Detta sker i allmdnhet genom att partens ombud ger in en specificerad
kostnadsrdkning till domstolen vid slutet av huvudfoérhandlingen. En kopia

106 Miihlenbock (2016), s. 133; Bellander (2017), s. 268.

107 Bellander (2017), s. 269.

195 Miihlenbock (2016), s. 14.

109 Bellander (2017), s. 268 not 1104.

11042 § LSF; 50 § SCC:s skiljedomsregler; jfr 18 kap. 14 § rittegingsbalken.
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overldmnas samtidigt till motparten. For det fall kostnadsrdkningen inte vits-
ordas, far domstolen l4ta parterna yttra sig om detta. En domstol ska &ven ex
officio se till att otillrdckligt specificerade kostnadsrakningar specificeras.!!!
Eftersom det dr parten som ansvarar for att visa vari kostnaderna bestétt och
att dessa varit relevanta for processen, har det av Miihlenbock och Bellander
foreslagits att parten dven borde ansvara for att redovisa hur ansvaret for kost-
naderna mellan parten och finansiaren har férdelats.!!? Det borde séledes vara
den vinnande parten som har att visa att denne har en dterbetalningsskyldighet

till sin finansidr vid ett positivt processutfall.

For det fall en part inte vill eller inte kan visa att denne antingen (1) haft egna
utldgg for forfarandet alternativt (2) har en aterbetalningsskyldighet till finan-
sidren vid ett positivt processutfall, maste en skiljedomstol vara fri att utga
ifrén att parten inte har nadgon aterbetalningsskyldighet till sin finansidr. Fra-
gan behandlas i sddana fall pd samma sdtt som nér en part av ndgon anledning

inte kan specificera sin kostnadsrédkning.!!3

3.4 Vilka av den finansierade partens
kostnader ar ersattningsgilla?

3.4.1 Allmant

En finansierad part har ritt till ersittning for kostnaden for skiljeférfarandets
forberedande och talans utforande jamte arvode till ombud eller bitridde, sdvitt
kostnaderna har varit skéligen pakallade for tillvaratagande av dennes rétt.!!*
Den fraga som aktualiseras med anledning av att en part har finansierats av
en tvistinvesterare ar huruvida kostnader direkt kopplade till finansieringen
ar ersittningsgilla kostnader for skiljeforfarandet.

3.4.2 Tvistinvesterarens avkastning

Den kanske mest uppenbara kostnaden hanforlig till finansieringen av skilje-
forfarandet dr den andel av processutfallet som tvistinvesteraren har rétt till
enligt investeringsavtalet. Kostnaden dr svér, om inte omojlig, att inordna un-
der ndgon av de ersittningsgilla kostnadsposter som listas i 18 kap. 8 § forsta
stycket rattegdngsbalken. Kostnaden hénfor sig inte heller till ndgon del av
skiljeforfarandet, utan den uppkommer forst efter det att den finansierade par-

11 Ekelof, Bylund och Edelstam (2006), s. 327 ff.

12 Miihlenbock (2016), s. 133; Bellander (2017), s. 242.
113 Jfr Bellander (2017), s. 242.

114 Qe 18 kap. 8 § forsta stycket rittegingsbalken.
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ten har vunnit framgéng med maélet. Avkastningen och kostnaden for den-
samma bor i sammanhanget ses som en avtalad ersittning for den kostnads-
risk som tvistinvesteraren stétt.

The ICCA-Queen Mary Task Force on Third-Party Funding in International
Arbitration har framhéllit att det vore oskéligt att 14ta svaranden sta for kost-
naden for tvistinvesterarens ersdttning, eftersom denne inte &dr avtalspart till
investeringsavtalet.!'> For svensk ritts vidkommande géller att ett avtal end-
ast dr bindande for parterna. Parterna kan saledes inte utan lagstod eller sér-
skilt bemyndigande tréffa avtal som ar bindande for andra &n dem sjélva.!!®
Négot sadant lagstod eller sdrskilt bemyndigande saknas i forevarande fall.
Det innebér att den finansierade parten och tvistinvesteraren inte heller med
bindande verkan kan avtala om att den tappande motparten ska ersitta den
finansierade parten for tvistinvesterarens ersittning.

3.4.3 Kostnaden for due diligence-
undersokningen

I vissa fall dr det den finansierade parten som bér kostnaden for tvistinveste-
rarens due diligence-undersokning. Det har av Miihlenbock och von Goeler
anforts att det finns utrymme for en finansierad part att argumentera for att
detta dr en kostnad for antingen réttegangens forberedande eller utforande.!!”
Till kostnader som kan hinforas till rittegangens forberedande och utférande
har processlagberedningen framhéllit bland annat kostnad for uppréttande av
stimning och andra handlingar, ersdttning till vittnen och sakkunniga samt
anskaffning av bevisning.!'® En tvistinvesterare kan exempelvis ha utarbetat
en PM kring centrala réttsfragor som sedan anvinds av den finansierade par-
ten 1 sitt forberedande av forfarandet. En tvistinvesterare kan dven under sin
due diligence ha anskaffat och granskat bevisning till stod for den finansi-
erade partens talan. I sddana fall har tvistinvesteraren sparat den finansierade
parten och dennes ombud arbete som dessa annars hade behovt utfora.!!

For det fall kostnaden for tvistinvesterarens due diligence-undersékning an-
ses omfattas av 18 kap. 8 § rattegdngsbalken, maste kostnaden ocksé ha varit
skéligen pékallad for tillvaratagandet av den finansierade partens rétt. Avgo-
rande for om kostnaden ska anses ha varit skéligen pakallad &r om parten hade
skl for att anse att atgarden var nddvindig nér den vidtogs. En kostnad som
redan dé atgérden vidtogs borde ha framstitt som onyttig bor inte i ndgot fall

115 [CCA-Queen Mary Task Force, s. 127.

116 Adlercreutz (2002), s. 138 f.

7 Miihlenbock (2016), s. 134f.; von Goeler (2016), s. 412 f.
18 NJA II 1943, s. 234 £.; se 4ven SOU 1938:44, s. 237.

119 yon Goeler (2016), s. 412 1.
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ersittas.!?’ En due diligence-undersokning kan kosta allt emellan 100 000
USD till en miljon USD, vilket i om inte alla s 1 de flesta fall borde uppfattas
som allt for hog och ddrmed inte skilig. Detta torde emellertid enligt Miihlen-
bock inte utesluta att det gér att fa dtminstone en del av kostnaden ersatt.!?!

For egen del anser jag att kostnaden for en tvistinvesterares due diligence-
undersokning inte gér att fi ersatt som en rittegangskostnad enligt 18 kap. 8
§ rittegdngsbalken, av tva anledningar. Den forsta anledningen é&r att kostna-
den for due diligence-undersokningen principiellt sett &r en civilrdttslig sak.
Kostnaden foranleds av en 6verenskommelse mellan den finansierade parten
och tvistinvesteraren och bor darfor enligt mig inte regleras av 18 kap. 8 §
rittegangsbalken.

Den andra anledningen till varfor due diligence-kostnaden i min mening inte
omfattas av 18 kap. 8 § rittegangsbalken &r foljande. Det huvudsakliga syftet
med en tvistinvesterares due diligence-undersékning dr att ge en tvistinveste-
rare underlag for sitt investeringsbeslut. Kostnaden for undersékningen hén-
for sig séledes hela tiden tillbaka till en ekonomisk riskbeddmning infor ett
eventuellt affdrsbeslut. Kostnaden kan didrmed inte sdgas ha varit skdligen
pakallad for tillvaratagande av partens rétt, eftersom due diligence-undersok-
ningen vidtas i tvistinvesterarens intresse. Med andra ord &r en due diligence
pakallad for att tvistinvesteraren ska kunna fatta ett véilgrundat affarsméssigt
beslut. Att material frdn due diligence-undersékningen kan komma att anvén-
das ocksd 1 forberedandet och utfoérandet av skiljeférfarandet bor i min me-
ning endast ses som en positiv bieffekt.

3.4.4 Okade kostnader for arvode till ombud

I de fall en part fér sin process finansierad av en tvistinvesterare, kar troligen
kostnaderna for ombudsarvodet pé ett inte helt ovésentligt vis. De 6kade kost-
naderna beror delvis pd den kontakt som en tvistinvesterare och partens om-
bud torde ha under due diligence-perioden. En tvistinvesterare har dven kon-
takt med partens ombud veckovis eller till och med pé daglig basis under {or-
farandets gang. Ombudet kan dven ha en skyldighet att 1dmna ut allehanda
kommunikation och information till en tvistinvesterare.

En finansierad part har rétt till ersittning for kostnaden for arvode till ombud,
satillvida denna kostnad varit skéligen pékallad for tillvaratagande av partens
ritt. De kontakter som forekommer mellan partens ombud och tvistinvestera-
ren sker dock huvudsakligen i tvistinvesterarens intresse. Kontakterna utgor

120 NJA I 1943, s. 235.
121 Miihlenbock (2016), . 135.
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ett led 1 tvistinvesterarens dvervakning av processen. En tappande svarande-
part bor dérfor enligt mig inte forpliktas att betala for mer av den finansierade
partens kostnader for arvode till ombud &n som varit fallet om investerings-
avtalet inte funnits. Med andra ord ska svarandeparten inte bira de kostnader
som foranletts av kontakter mellan tvistinvesteraren och den finansierade par-
tens ombud.!??

3.5 Ersattning i form av skadestand

3.5.1 Allmant

I de foregaende avsnitten har jag kommit fram till att kostnader héanforliga till
finansieringen av en parts talan i princip inte dr erséttningsgilla kostnader vid
ett skiljeforfarande. Det alternativ som kvarstar for en finansierad part r att
forsoka fa ersdttning for dessa kostnader med tillimpning av materiell rtt.
Exempelvis skulle en finansierad part enligt von Goeler kunna argumentera
for att motpartens kontraktsbrott tvingat denne att vinda sig till en tvistinve-
sterare for att kunna inleda en rittegdng eller skiljeforfarande.!?® Framstll-
ningen kommer i det f6ljande att utgd ifrén att en finansierad part soker fa
ersdttning av motparten for nu ndmnda kostnader med tillimpning av artikel
74 CISG:

”Skadestand for avtalsbrott av den ena parten ska utga med ett belopp
som motsvarar den forlust, inberdknat forlorad vinst, som den andra
parten har lidit till f61jd av avtalsbrott. Skadestdndet fér inte Gverstiga
den forlust som den skadestandsskyldige vid avtalsslutet forutség eller
borde ha forutsett sdsom en, med hénsyn till de omstédndigheter som han
dé kénde till eller borde ha ként till, méjlig f6ljd av avtalsbrott.”

3.5.2 Riattegangskostnader m.m.

En vinnande finansierad parts kostnader for skiljeforfarandet och finansie-
ringskostnader dr i princip en skada som har uppstétt med anledning av mot-
partens avtalsbrott. Fragan om kostnader hinforliga till finansieringen av en
parts talan gar att fa ersatta med tillimpning av artikel 74 CISG har savitt jag
vet inte provats av domstol. Den allméint rddande uppfattningen é&r i vart fall
att kostnader for skiljeforfarandet inte gar att fa ersatta med tillimpning av
bestimmelsen. Sddana kostnader ska istéllet regleras och ersittas med till-
ldmpning av domstolslandets processuella regler.!?*

122 Jfr Bellander (2017), s. 231.
123 von Goeler (2016), s. 414 1.
124 Ramberg och Herre (2016), s. 474; Schwenzer och Schlechtriem (2016), s. 1069.
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CISG Advisory Council har emellertid anfort att frigan huruvida kostnader
for ett skiljeforfarande ska anses vara en erséttningsgill forlust i enlighet med
artikel 74 CISG inte kan avgdras genom att skilja mellan civil- och process-
rittsliga fragor. Anledningen hértill dr att huruvida en fraga ér att anse som
civil- eller processrattslig skiljer sig frén jurisdiktion till jurisdiktion och kan
ocksa komma att bero pad omstdndigheter i det enskilda fallet. Frdgan bor en-
ligt CISG Advisory Council istéllet avgdras genom att undersdka huruvida
kostnader for ett skiljeforfarande eller rittegang avsiktligen har uteldmnats
frén CISG.!%

Artikel 74 CISG ger inte uttryckligen en part rétt till erséttning for kostnader
for ett skiljeforfarande som skadestand. Samtidigt uppstéller bestimmelsen
inte heller nagot forbud mot att sidana kostnader ersitts. Forarbetena ger inte
heller nagon ledning i fragan. Kostnader for ett skiljeforfarande faller saledes
inte uttryckligen utanfor ramen for bestimmelsen. Fragan blir dirmed om fra-
gan ska 16sas genom en extensiv/liberal tolkning av artikel 74 CISG eller ge-
nom en analog tillimpning av andra relevanta bestimmelser i konvent-

ionen.!2¢

Trots det att artikel 74 CISG ger uttryck for att en avtalsbrytande parts skade-
stdndsansvar ska omfatta all skada, daribland kostnader for ett skiljeforfa-
rande eller rattegéng, skulle en sédan tillimpning av bestimmelsen strida mot
den princip om likabehandling mellan kdpare och séljare som kommer till
uttryck i artikel 45 och 61 CISG.'?” Det dr ndmligen endast en framgéngsrik
kdrandepart som skulle kunna fa erséttning ocksa for sina rittegangskostnader
med tillimpning av bestimmelsen. En vinnande svarandepart kan inte fé sina
rittegangskostnader ersatta med tillimpning av bestimmelsen, om inte denne
samtidigt kan visa att motparten ocksé gjort sig skyldig till ett avtalsbrott.!?®

3.5.3 Tillamplighet pa finansieringskostnader

Argumentet for att rattegangskostnader inte bor omfattas av artikel 74 CISG
eftersom sddana kostnader istillet bor regleras och ersdttas med tillimpning
av domstolslandets processuella regler kan ldmnas utan avseende. Anled-
ningen hirtill dr att kostnaderna en part har haft for att finansiera sin talan per
definition inte dr en rittegangskostnad eller kostnad for skiljeforfarandet.!?
Det sista argumentet om likabehandling dr ddremot tillimpligt &ven pa kost-
nader hinforliga till finansieringen av en parts talan. Det d4r mot bakgrund av

125 CISG Advisory Council Opinion No. 6 (p. 5.2).

126 CISG Advisory Council Opinion No. 6 (p. 5.3).

127 CISG Advisory Council Opinion No. 6 (p. 5.4).

128 Ramberg och Herre (2016), s. 474 not 68; Schwenzer och Schlechtriem (2016), s. 1069.
129 Se avsnitt 3.4.1-4.
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att en vinnande finansierad svarandepart inte skulle kunna fa kostnader hén-
forliga till finansieringen av sin talan ersatta med tillimpning av artikel 74
CISG, om inte denne ocksa kan visa att motparten gjort sig skyldig till ett
avtalsbrott.!3

Aven om kostnader for finansieringen av en parts talan gick att f4 ersatta med
tillimpning av bestimmelsen, skulle den finansierade parten behdva visa att
forlusten (i form av finansieringskostnader) utgjort en fé/jd av avtalsbrottet.
Det skulle enligt von Goeler krdva att den finansierade parten visar att mot-
partens kontraktsbrott forsatt den finansierade parten i en sddan finansiell si-
tuation som gjort det oundvikligt att soka finansiering frdn en tvistinveste-
rare.!3! Ett exempel 4r om motparten har héllit inne pd en betalning. Ett annat
exempel dr om motparten levererat felaktiga varor vilket dsamkat parten en
skadestandsskyldighet gentemot tredje man som gjort en forlust pa de felakt-
iga varorna.

Kostnaden ska vidare ha varit en férutsebar konsekvens av avtalsbrottet for
den skadestandsskyldiga parten. I en svensk kontext &r tvistinvestering svar
att forutse redan av den anledningen att det inte finns ndgon etablerad mark-
nad i Sverige. For internationella parter bor tvistinvestering som finansie-
ringsalternativ inte heller vara sérskilt forutsebart, mot bakgrund av att mark-
naden endast funnits ett tiotal ar. Kostnader for tvistinvestering som finansie-
ringsalternativ skulle d&ven behdva jimforas med kostnader for andra finan-
sieringsalternativ som star till buds for en part. Exempelvis ér kostnaden for
ridntan pd ett banklan enklare att rittfardiga dn en tvistinvesterares ersittning.
I ldnder dér det &r tillatet borde en part dven kunna ingd ett riskavtal med sitt
ombud, for att gora gillande sin rétt.!32

Overvigande skil talar siledes for att kostnader héinforliga till en finansierad
parts finansiering av sin talan inte &r en sddan skada som kan ersittas med
tillampning av artikel 74 CISG. Den frdmsta anledningen till detta &r att det
skulle strida mot den princip om likabehandling mellan kdpare och séljare
som kommer till uttryck i artiklarna 45 och 61 CISG. Utdver detta skulle en
finansierad part mdta svarigheter i att uppfylla rekvisiten i artikel 74 CISG.
Eftersom fragan &nnu inte har provats i domstol gér det ddremot inte att dra
négra sékra slutsatser.

139 yon Goeler (2016), s. 415.
131 von Goeler (2016), s. 415; Waincymer (2012), s. 1246.
132 yon Goeler (2016), s. 415.
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4 En svarandeparts ratt till
ersattning

4.1 En tvistinvesterarens kostnadsansvar

4.1.1 Allmant

Om en motpart till den finansierade parten vinner skiljeforfarandet, har denne
ritt till ersdttning for sina forfarandekostnader av den finansierade parten.
Denna kostnadsfordran kan emellertid visa sig vara i grunden vérdelos for det
fall den finansierade parten saknar egna tillgangar. Om inte den finansierade
parten formar att betala for motpartens forfarandekostnader, finns det d4 an-
ledning att lagga dver ansvaret pd tvistinvesteraren som haft ett ekonomiskt
intresse 1 processens utfall? Utgdngspunkten ér att det endast dr den formella
parten som kan 8ldggas att ersitta motparten for dennes rittegangskostnad. 1
undantagsfall kan emellertid ansvar dven utkrivas av en parts stallforetradare,
ombud eller bitrade.'*?

Foretagsrepresentanter fran marknaden for tvistinvestering ar kritiska till att
ndgot sadant kostnadsansvar skulle kunna utkrdvas av en tvistinvesterare.
Bogart fran Burford Capital har for egen del anfort f6ljande betridffande en
tvistinvesterares ansvar for motpartens réattegdngskostnader:

”Providers of arbitration finance are entering into a contractual relation-
ship with a claimant just as a bank does when it lends a claimant money.
No one would suggest that the bank should be liable for adverse costs if
the claimant uses the bank’s money to pursue an arbitration claim, and
the same result should obtain for arbitration funders. The funder is not a
party to the action and is not controlling it; the party is the proper obligor

for any costs award.” 134

Fragan har @nnu inte varit foremal for rattslig provning i Sverige, men det
finns likvil andra liknande situationer som har prévats av HD. Dessa situat-
ioner ror bland annat vilket ansvar en konkursforvaltare har fér en motparts
rittegangskostnader i de fall konkursbolaget dr férlorande part. Det finns dven
praxis pa fall d& aktiedgare i ett bolag som har varit forlorande part 1 rétte-
géngen har blivit ansvariga for en motparts rittegdngskostnader, i de fall ak-
tiebolaget inte har haft nagra egna tillgéngar.

133 Se 18 kap. 7 § rittegangsbalken.
134 Bogart (2013), s. 55.
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4.1.2 Praxis ll

4.1.21 NJA 2000 s. 144 (Likviderat aktiebolag)

I NJA 2000 s. 144 hade HD att besvara frdgan om ett bolags ritt att vara part
1 en rittegang sedan bolaget trétt i likvidation. HD anforde att det dr bekym-
mersamt nir bolag dras in 1 processer mot bolag som tritt i likvidation och
dérigenom forlorat hela sitt aktiekapital. Manga ganger riskerar den som dra-
gits in 1 en sddan process att inte fa sina rittegangskostnader ersatta om denne
vinner malet. HD konstaterade emellertid att det for svensk ritts vidkom-
mande inte finns ndgot allmént krav pa att den som &r part i en rittegang ska
ha forméga att ersétta motpartens rittegangskostnader. Inte heller har lagstif-
taren uppstéllt sddant undantag med saddan innebdrd for aktiebolag i likvidat-
ion.

4.1.2.2 NJA 2006 s. 420 (Konkursforvaltare)

I NJA 2006 s. 420 hade HD att besvara fragan om en konkursférvaltare som
véckt talan om bristtdckning enligt aktiebolagslagen vid skadestdndsansvar
varit skyldig att tillse att svaranden i det malet vid ett ogillande av talan kan
f4 ersdttning for sina av domstol utddmda rittegangskostnader. Majoriteten 1
HD anforde, med hédnvisning till NJA 1999 s. 131, att vad som primért ar
avgorande for om en konkursforvaltare bor inleda en talan om atervinning ér
om anspraket kan anses avse en reell tillgdng i konkursen. HD konstaterade
att det vid beddmningen maste beaktas dels de réttsliga mojligheterna att
vinna framging med atervinningstalan, dels de faktiska utsikterna att vid bi-
fall till talan fa ut ndgot av atervinningssvaranden. Av betydelse for bedom-
ningen var dven relationen mellan det belopp som talan avser och de kostna-
der som boet riskerar om talan inte vinner bifall. Slutligen kan omstandig-
heten att en borgenir &r villig att stdlla en garanti for boets kostnader ocksa
paverka bedomningen.

HD anforde vidare att det inte vore forenligt med det sédrskilda ansvar som
faller pé en konkursforvaltare att denne ska kunna bortse frin risken att kon-
kursboet kan forpliktas att ersitta motparten dennes réttegdngskostnad i séd-
ana fall dér det kan forutses att konkursboet inte skulle ha formaga att fullgora
den skyldigheten. HD anforde dock att det bara dr i sirskilda fall som en kon-
kursforvaltare kan bli skadestdndsskyldig gentemot den vinnande parten om

inte heller en borgenir har stillt en garanti for motpartens rittegangskostna-
der.
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Sammantaget konstaterade HD, med hénvisning till NJA 2000 s. 144, att det
1 svensk rétt inte finns nagot allmént krav pa att den som é&r part i en réttegéng
ska ha forméga att ersitta motpartens rattegdngskostnader. Utan lagstod kan
inte heller ndgot sddant generellt krav uppstéllas fér konkursbon. En konkurs-
forvaltare har séledes ingen skyldighet att vid ett ogillande av talan se till att
svaranden i mélet kan fé ersdttning for sina av domstol utdomda réittegéngs-
kostnader.

4.1.2.3 NJA 2014 s. 877 (Processbolag)

I NJA 2014 s. 877 meddelade HD provningstillstaind betrdffande frdgan om
tvd aktiedgare var ersittningsskyldiga for Deloittes rittegdngskostnader enligt
principerna om ansvarsgenombrott. Bakgrunden till fallet var f6ljande. Per-
son A och B hade forvérvat hélften var av ett lageraktiebolag (i fortsdttningen
Processorbolaget) med ett aktiekapital om 100 000 kronor. De tva aktied-
garna hade tidigare haft dgarintressen i bolag som drabbades av betydande
skattetillagg. Deloitte hade gett radgivning med avseende pé de transaktioner
som fOranlett skattebelastningen. Bolagen hade forsatts i1 konkurs och kon-
kursbona vickte talan mot Deloitte med yrkande om ca 64 miljoner kronor i
skadestdnd. Processorbolaget forviarvade sedan processforemalet frén kon-
kursbona. Tingsrétten ogillade Processorbolagets talan och bolaget forplikta-
des att ersitta Deloittes rattegdngskostnader om ca 3 miljoner kronor. Pro-
cessorbolaget forsattes pa egen begéran i konkurs nadgon vecka senare. Delo-
itte hade inte fatt ndgon utdelning i konkursen. Deloitte gjorde géllande att de
tvd aktiedgarna i Processorbolaget enligt principen om ansvarsgenombrott var
skyldiga att ersétta Deloitte for dess rittegangskostnad i tvisten mot Pro-
cessorbolaget.

Under punkt 7 i domskilen uttalade HD att en aktiedgare enligt 1 kap. 3 §
forsta stycket ABL inte har nigot personligt betalningsansvar for bolagets
forpliktelser. Under rubriken amsvarsgenombrott diskuterades emellertid
huruvida en aktiedgare eller annan trots ndmnda regel med stdd av icke lag-
fasta rattsprinciper kan bli ansvariga for forpliktelser uppkomna i en verk-
samhet som bedrivs av bolaget eller i dess namn. Under punkt 8 i domskélen
anforde HD att lagstiftaren har dverldmnat & domstolarna att tillimpa och
vidareutveckla de principer som har vuxit fram 1 réttspraxis for ansvarsge-
nombrott. I punkt 9 i domskélen uttalade HD att uttalandena i motiven om
ansvarsgenombrott ndrmast tar sikte pa det ansvar for aktiedgare som kan
folja av mera allmént tillampliga civilréttsliga principer. En aktiedgare kan
saledes 1 vissa situationer bli ersattningsskyldig pa grund av allménna skade-
standsréttsliga regler eller nir en verksamhet i en juridisk person i sjdlva ver-
ket dr att se som bedriven av dgaren sjilv.
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Under punkt 10 i domskélen konstaterade HD att ofrivilliga borgenérer intar
en sirstillning nér det giller mdjligheten att halla en aktiedgare eller annan
ansvarig for en bolagsforpliktelse. En borgenér som inte kunnat undvika att
f4 en fordring hos bolaget, pa grund av exempelvis en deliktuell skada som
bolaget ansvarar for, kan enligt HD 1 vissa fall vara i behov av ett forstérkt
rittsskydd. HD konstaterade under punkt 11 i domskélen att den som stdms 1
domstol i princip inte kan undandra sig att bli indragen i en réttegédng. Sva-
randens skydd ligger da framst i reglerna om ritt till ersattning for réttegangs-
kostnad. HD framholl dven den handlingsdirigerande funktion som 18 kap.
rittegangsbalken har genom att mot mdjligheten till framgang i processen stér
risken for rittegangskostnadsansvar.

Under punkt 12 i domskélen lade HD sérskilt vikt vid att Processorbolaget
forvdrvats av aktieigarna nadgra manader innan bolaget kopte processforema-
let fran konkursbona. I det aktuella fallet hade det inte funnits ndgon annan
verksamhet i Processorbolaget dn den réttsprocess som drevs. Processorbola-
get hade utdver aktiekapitalet inte forsetts med mer kapital @n att det kunde
betala for de processkostnader som lopande uppstétt. Slutligen framholl HD
att det inte heller framkommit ndgonting som tytt pa att det funnits ndgon plan
for hur kostnader som kunnat uppsté i hindelse att de forlorade rattsprocessen
skulle betalas.

Slutsatsen, vilken presenterades under punkt 13 i domskélen, var att aktied-
garna anvént Processorbolaget endast som ett medel for att driva réittsproces-
sen med en begrinsad risk for negativa ekonomiska konsekvenser for egen
del. Aktiedgarna beholl samtidigt mdjligheten att fa del av de ekonomiska
fordelarna vid en framgéng i processen. Arrangemanget ansags dérfor uteslu-
tande ha syftat till att kringgd réttegdngsbalkens regler om ansvar for rétte-
géngskostnader och ddrmed till att rubba det incitament och den balans som
dessa regler avser att astadkomma. Aktiedgarna holls dérfor ansvariga for De-
loittes rittegangskostnader med anledning av réittegangen mot Processorbo-
laget.
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4.1.3 Rattsfallsanalys Il

Av NJA 2000 s. 144 och NJA 2006 s. 420 foljer att det som utgangspunkt inte
finns nagot allmédnt krav pd att den som &r part i en rittegang ska ha formaga
att ersitta motpartens rattegdngskostnader for det fall denne vinner mélet. Det
foljer dven av rittsfallen att ndgon sddan allmén regel inte kan uppstéllas for
exempelvis aktiebolag i likvidation eller konkursbon utan sérskilt lagstod. Det
foreligger saledes inte heller ndgon skyldighet for en part som erhaller finan-
siering frén en tvistinvesterare att ha formaga att ersdtta motpartens ritte-
géngskostnader.

Mellqvist har 1 JT 2006/07 s. 416ff. forhallit sig kritisk till HD:s synsétt i NJA
2006 s. 420. Han menar pa att HD:s roll avsevirt skulle reduceras i1 betydelse
om det alltid skulle krévas lagstdd for dess avgoranden. Han framhéller vidare
att alla domstolar forvisso domer under lagarna, men att det inte betyder att
en domstol i avsaknad av lagstod maste ’passa” som majoriteten i NJA 2006
s. 420 gjorde. Hogsta domstolens avgoranden ska istédllet vara forenliga med
svensk rétt, och begreppet rdtt ar enligt Mellqvist tillrdckligt elastiskt for att
inrymma insatser frén HD vilka kan betecknas som réttsskapande.!

Aven Lindskog har varit kritiskt instilld till den lagpositivism som ibland
kommer till uttryck i HD:s domar. Lindskog stéller sig emellertid bakom ma-
joritetens avgdrande i NJA 2006 s. 420. Han framhéller att grundldggande
rittsprinciper inte bor inskridnkas genom réttsskapande prejudikat. Att fattig-
dom inte ska std i viigen fOr rétten till rittegdng &r just en sédan grundléggande
rittsprincip. Lindskog anser mot bakgrund av detta att inte ens ett begriansat
undantag bor kunna introduceras av HD.!%¢

Det foljer emellertid av NJA 2006 s. 420 att en konkursforvaltare i speciella
fall kan ha ett ansvar for motpartens réttegdngskostnader om denne vinner.
Lindskog har framhaéllit att vad som dé avses &r att det kan finnas fall nér en
vinnande svarande med framgéing kan vénda sig direkt mot konkursforvalta-
ren for ersdttning for de réttegdngskostnader som konkursboet enligt domen
ska betala till svaranden. Det torde dock enligt Lindskog endast rora sig om
sadana situationer d& konkursforvaltaren utnyttjat konkursboets medelldshet
pé ett otillborligt scitt.'>’

135 Mellgvist (2007), s. 422 f.
136 Lindskog (2008), s. 331 £. (not 9).
137 Lindskog (2008), s. 334.
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Minoriteten i NJA 2006 s. 420 ger som exempel pa nir ett konkursbos me-
delloshet anvints pé ett otillborligt sédtt dd konkursboet forvirvar ett process-
foremal och sedan driver processen enligt ett avtal med dverlataren dér denne
tillforsékrats en andel i eventuell vinst.!3® Lindskog har anfort att vad som
fraimst kénnetecknar exemplet dr att medellosheten utnyttjas som en front —
processforemalet placeras hos ett medelldst réttssubjekt som ett skydd mot
rattegdngskostnadsansvar. [ icke tillskapade situationer bor enligt Lindskog
ett medansvar ddremot inte komma i frdga. Det giller enligt Lindskog &ven
nér den fattige dr en juridisk person och det ekonomiska utfallet tillgodogors
av en bakomliggande intressent, som dessutom har ett bestimmande infly-
tande 6ver den fattige.!>

Tvistinvesteringssituationen liknar minoritetens exempel 1 2006 4rs fall sétill-
vida att tvistinvesteraren i likhet med dverlataren tillforsékras en andel i even-
tuell vinst. Likt dverldtaren behdver inte heller tvistinvesteraren betala for
motpartens rittegangskostnader for det fall den finansierade parten inte vin-
ner framgéng i malet.'*? Det finns sdledes ett skydd mot rittegdngskostnads-
ansvar.

Det finns emellertid vissa skillnader mellan minoritetens exempel och tvist-
investeringssituationen. Inledningsvis fors inte processforemélet over fran
tvistinvesteraren till den finansierade parten for att denne ska driva proces-
sen. Den finansierade partens medelldshet anvénds siledes inte som en, for
att anvinda Lindskogs terminologi, processtorped av tvistinvesteraren.'*!
Tvistinvesteraren far forvisso i och med investeringsavtalet ett ekonomiskt
intresse 1 tvistens utfall. Beroende pé hur investeringsavtalet ar utformat kan
tvistinvesteraren dven ha ett mer eller mindre bestimmande inflytande dver
den finansierade parten. Det forhallandet torde emellertid inte vara tillrdckligt
for att aktualisera ett generellt medansvar for tvistinvesteraren. Den finansi-
erade partens medelloshet maste istéllet ha utnyttjats pa ett otillborligt sdtt for
att grunda ett medansvar for tvistinvesteraren. Otillborligheten tycks enligt
minoriteten 1 NJA 2006 s. 420 och Lindskog ligga i just det forhallandet att
processforemalet placeras medvetet och forsétligt hos ett subjekt som inte har
tillrackligt med resurser for att méta ett eventuellt rattegdngskostnadsansvar.

138 Se NJA 2006 s. 420 (s. 426); jfr Soderlund (1997), s. 243 ff.

139 Lindskog (2008), s. 337 f.

140 Detta beror givetvis pa investeringsavtalet. Det vanliga torde dock vara att tvistinveste-
raren inte bar nagot ansvar for motpartens rittegdngskostnader/forfarandekostnader om den
finansierade parten inte vinner framgang i malet.

4! Lindskog (2008), s. 339.
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HD har sedan i NJA 2014 s. 877 utvecklat forutsdttningarna for att en bakom-
liggande intressent ska kunna hallas ansvarig for en motparts rittegangskost-
nader. Till skillnad frdn NJA 2000 s. 144 och NJA 2006 s. 420 konstaterar
HD inte att det som utgéngspunkt inte finns ndgot allmént krav pa att den som
ar part 1 en rattegdng ska ha forméga att ersdtta motpartens rittegangskostna-
der for det fall denne vinner malet.!#?

2014 ars rattsfall ger inte heller uttryck for en aktiebolagsrittslig ansvarsge-
nombrottsregel. Adestam har framhéllit att HD istéllet tillimpade en allmédn
regel av inneborden:

”den som vidtar dtgérder uteslutande i syfte att kringga reglerna i rétte-
géngsbalken om fordelning av rittegangskostnader adrar sig en forplik-
telse att ersétta rattegangskostnaden, trots att denne inte &r part i pro-

cessen”!43

Mot bakgrund av regelns allménna hallning borde den kunna tillimpas &ven
pa andra arrangemang 4n de rent associationsréttsliga. Det finns darfor enligt
mig inget hinder mot att tillimpa regeln pa forhallandet mellan en finansierad
part, tvistinvesterare och tredje man (den vinnande svarandeparten). Den
fréga som séledes aktualiseras dr huruvida tvistinvestering uteslutande syftar
till att kringgé reglerna i réittegdngsbalken om fordelning av réttegdngskost-
nader?

Vid bedémningen av huruvida bolagsarrangemanget syftade till att kringga
rittegangsbalkens regler om fordelning av réttegdngskostnader, beaktade HD
ett antal omsténdigheter. Dessa omstdndigheter liknar i méngt och mycket
tvistinvesteringssituationen. Tvistinvesteraren forser inte den finansierade
parten med mer kapital &n att denne kan betala for de processkostnader som
l6pande uppstar. Tvistinvesteraren brukar dven i investeringsavtalet friskriva
sig frén ansvar for motpartens réttegdngskostnader for det fall denne vinner
maélet. Det finns troligen inte heller ndgon plan for hur kostnader som kan
uppsta 1 hindelse att den finansierade parten forlorar réttsprocessen ska beta-
las. 144

142 Jfr Bellander (2017), s. 376.

143 Adestam (2015), s. 23 ff.

144 Vissa tvistinvesterare anger att de kan svara for motpartens kostnader for det fall denne
vinner framgang.
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Till skillnad frén 2014 ars fall s& overlater inte tvistinvesteraren processfore-
maélet till den finansierade parten. Den finansierade partens medelldshet ut-
nyttjas ddrmed inte pd samma sétt som vid arrangemang med processbolag;
det ror sig om en icke tillskapad situation. Tvistinvesteraren drar dédremot
samma fordelar som en aktiedgare till ett processbolag. Tvistinvesteraren har
en begrinsad risk for negativa ekonomiska konsekvenser, men bibehaller
samtidigt mojligheten till att & del av de ekonomiska fordelar som uppkom-
mer vid den finansierade partens framging i processen.

Ett kringgdende av réttegangsbalkens regler om fordelning av réttegdngskost-
nader dr varken mer eller mindre klandervért om det sker genom att en tvist-
investerare utnyttjar en redan befintlig situation. Att ndgot processforemal
inte Overlats frn en tvistinvesterare till en finansierad part bor dirmed inte
ensamt utesluta att en tvistinvesterare kan hallas ansvarig for en vinnande
svarandeparts réittegdngskostnader. Jag ansluter mig till Miihlenbocks upp-
fattning att den enda fordelen med Lindskogs tumregel &r att den ger en tydlig

grins for nér ett medansvar kan goras gillande.'

Det bor emellertid framhallas att 1 andra liknande fall har processforemalso-
verlatelsen givits sdrskild betydelse vid beddmningen huruvida ett arrange-
mang syftat till att kringga réattegdngsbalkens regler om ansvar for réttegdngs-
kostnader. I Svea hovritts dom 2018-02-19 i mél nr T 1337-17 framholl dom-
stolen:

“Enligt hovritten visar Karl Dicksons forsiljning av skadestandsford-
ringen till Dickson & Co AB — ett bolag som han helt kontrollerade
sjdlv — och hans agerande i 6vrigt pa ett kvalificerat otillborligt age-
rande frén hans sida som syftade till att undkomma betalningsansvar for

motpartens rittegingskostnader.”'*®

Givet de likheter som finns mellan processbolag och tvistinvesteringssituat-
ionen, bor det i undantagsfall kunna aktualiseras ett ansvar for en tvistinve-
sterare att ersitta en vinnande motpart for dennes rittegdngskostnader. Det
bor emellertid krédva att det dr tvistinvesteraren som dr den verklige intressen-
ten, likt aktiedgarna i 2014 och 2018 ars fall. Exempelvis kan det rora sig om
fall dd en tvistinvesterare har ett bestimmande inflytande dver den finansi-
erade partens processforing och da tvistinvesteraren har ritt till en erséttning
som avsevirt overskrider 50 procent av processutfallet. Det ska med andra
ord enligt mig foreligga vissa forsvarande omstindigheter for att en tvistin-
vesterare ska ansvara for att ersétta en vinnande motpart for dennes ritte-
géngskostnader.

145 Miihlenbock (2016), s. 141.
146 T 1337-17,s. 5 f.
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4.1.4 Utomstaendes kostnadsansvar i
skiljeforfaranden

Till grund for skiljeforfarandet ligger ett avtal om skiljeforfarande.!*” Ef-
tersom det ror sig om ett avtal dr det underkastat avtalsrittsliga regler och
skapar endast dmsesidiga réttigheter och skyldigheter mellan parterna och
skiljeménnen.'*® Eftersom en tvistinvesterare inte dr part till skiljeforfarandet
och inte heller deltar i processen, utan endast finansierar en av parternas pro-
cessforing, saknar en skiljendmnd i allménhet jurisdiktion att dldgga en tvist-
investerare nagot kostnadsansvar.

Det nu sagda bor emellertid inte hindra att en vinnande svarandepart kan
vénda sig direkt mot en tvistinvesterare med ett ersittningsansprak i en ny
process. | NJA 2014 s. 877 vickte Deloitte talan mot aktiedgarna i en ny pro-
cess. Ett problem som Miihlenbock belyser i sitt arbete dr hur svaranden ska
agera om det dr en utldndsk investerare som inte enligt de svenska forumreg-
lerna i 10 kap. rittegangsbalken kan stimmas i en svensk domstol. En sva-
rande skulle da, enligt Miihlenbock, kunna argumentera for att grunden for
talan gentemot investeraren, namligen investerarens kringgdende av rétte-
géngsbalkens regler om réttegdngskostnader, utgor en skadegorande handling
och att forumregeln i 10 kap. 8 § rittegdngsbalken dérfor ska tillampas pa
situationen. !

4.2 Ersattning i anledning av
skadegorande handling?

Huvudregeln i svensk ritt dr enligt 10 kap. 1 § rittegdngsbalken att laga dom-
stol 1 tvistemal i1 allménhet ar rdtten i den ort ddr svaranden har sitt hemvist. I
10 kap. 8 § réttegdngsbalken finns ett undantag till huvudregeln. Av bestim-
melsen foljer att talan i anledning av skadegorande handling mé vickas vid
ritten i den ort, dér handlingen foretogs eller skadan uppkom.'*® Forumet
konkurrerar med det allminna forumet i 10 kap. 1 § rittegdngsbalken och
utgdr ersittningsforum nir svaranden inte har ett hemvistforum i Sverige.'>!
Forumregeln motiveras av att det i allmanhet ar enklast att samla in utredning
och bevisning pd den ort ddr den skadegdrande handlingen foretogs eller dér

skadan uppkommit.!>?

1471 § forsta stycket LSF.

148 Madsen (2009), s. 66.

149 Miihlenbock (2016 T, s. 100.

150 Thornefors, Rittegangsbalk (1942:740) 10 kap. 8 §, Lexino 2015-07-02.
15! Lindell (1998), s. 183.

2 NJA 11 1943, s. 102.
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10 kap. 8 § rittegangsbalken avser dels skadestandstalan som utgor ett enskilt
ansprak som grundar sig pa brott och som inte tas upp i samband med étal,
dels skadestdndstalan med anledning av en skadegérande handling som inte
innefattar brott.!>® En inledande friga dr huruvida talan om erséttning for rét-
tegdngskostnader dr en sadan talan som omfattas av bestimmelsen.

10 kap. 8 § réttegédngsbalken dr inte tillamplig pd inomobligatoriska skade-
stdndsansprak.!>* Skilen hérfor ar att det vid kontraktsbrott sillan &r platsen
for handlingen eller skadans uppkomst som &r den ldmpligaste ur utrednings-
synpunkt.!> Erséttning for rittegdngskostnader har historiskt sett betraktats
som ett skadestand.!*® An idag fungerar ersittning for rittegdngskostnader pa
samma sétt som det civilrittsliga skadestandet, mot bakgrund av 18 kap. 1
och 8 §§ rittegangsbalkens reparativa funktioner.!>” HD har vidare i NJA
2014 s. 877 bekréftat att rittegdngskostnad ska ses som ersittning for en de-
liktuell skada.!®® Av det anforda anser jag att talan om ersittning for rétte-
géngskostnad dr en sddan talan som omfattas av bestimmelsen.

10 kap. 8 § réttegdngsbalken véllar vissa tillimpningssvérigheter i och med
formuleringen i anledning av, vilket inte ska forvéxlas med formuleringen pa
grund av. Vid anvindandet av formuleringen pd grund av innebdr det att det
rittsfaktum, som skadestdndsskyldigheten knutits till som réttsfoljd, endast
utgdrs av den skadegorande handlingen och den dérav orsakade skadan. An-
véinds istéllet i anledning av innebér det att det tillkommer dven ett annat
rattsfaktum, exempelvis ett forsdkringsavtal.!>® Formuleringen innebér att en
talan kan riktas inte bara mot den som har utfért den skadegérande hand-
lingen, utan d&ven mot den som pa grund av lag eller avtal dr ansvarig for den
utomobligatoriska skadan.!®® Det exempel som Ekel6f anvint sig av dr fol-
jande:

”[...] tva bilister — A och B — har krockat samt att A:s bil blivit skadad.
A kan dé vid deliktforum [10 kap. 8 § rittegangsbalken] yrka erséttning
inte bara av B utan dven utav det forsékringsbolag, som meddelat tra-
fikforsikring for B:s bil.”!¢!

153 Thornefors, Rittegangsbalk (1942:740) 10 kap. 8 §, Lexino 2015-07-02.

IS4 NJA 11 1943, s. 102.

155 Ekelof, Edelstam och Pauli (2015), s. 38.

IS NJA 111943, 5. 226 1.

157 Ekelsf, Bylund och Edelstam (2006), s. 280.

158 NJA 2014 s. 877 p. 10-11. Bellander anser for egen del att det ir oklart om HD menar att
en rattegangskostnad ar erséttning for en deliktuell skada eller om det frédmst &r det omtvis-
tade materiella kravet och orsaken till tvisten som avses, se Bellander (2017), s. 374.

159 Ekelof, Edelstam och Pauli (2015), s. 38; NJA II 1943, s. 103.

160 Dennemark (1961), s. 191 1.

161 Ekelof m.fl. (2015), s. 38.
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I vad man Ekel6fs exempel kan jaimforas med tvistinvesteringssituationen ér
oklart. Den skadegdrande handlingen bestar vid tvistinvesteringssituationen
av initierandet av ett skiljeforfarande. Enligt mig ar det sdledes kdrandeparten
som begér den skadegorande handlingen. Skadan bestar i sin tur av den vin-
nande svarandepartens kostnader for skiljeforfarandet vilka inte gar att {4 er-
satta mot bakgrund av den finansierade partens insolvens. Problematiken lig-
ger 1 huruvida ett investeringsavtal gar att jimfora med ett forsakringsavtal.
Inledningsvis kan det konstateras att en forsakringsgivare atar sig ett annat
ansvar dn vad en tvistinvesterare gor. Vid trafikforsékringar atar sig en for-
sakringsgivare att ersétta skador pa forare, medtrafikanter, andra fordon och
annan egendom som skadas av bilen som forsékringen tacker.!%? Ett investe-
ringsavtal & andra sidan innebdr i allménhet inget dtagande fran en tvistinve-
sterare att ersitta en vinnande svarandepart for kostnader denne haft med an-
ledning av ett skiljeforfarande. Ett investeringsavtal innebédr endast att en
tvistinvesterare ersétter en part for dennes kostnader for ett skiljeforfarande,
for det fall den finansierade parten tappar malet.

Vad som avses med den som pd grund av lag eller avtal dr ansvarig for den
utomobligatoriska skadan @r 1 min mening oklart. Kan en tvistinvesterare sé-
gas ansvara for en vinnande svarandeparts kostnader for ett skiljeforfarande
mot bakgrund av att ett investeringsavtal mojliggor for en insolvent kirande-
part att fora talan vid en skiljedomstol? Kan en tvistinvesterare hdrigenom
sdgas ansvara for den utomobligatoriska skadan som dsamkats den vinnande
svarandeparten? Eller kravs det istéllet ett réttsligt &tagande frén en tvistinve-
sterare att svara for en vinnande svarandeparts processkostnader?

Rattsldget dr oklart och det saknas praxis pa omradet. Den juridiska litteratu-
ren ger inte heller ndgon végledning i frdgan. Enligt mig ligger det ndrmast
till hands att tolka 10 kap. 8 § rittegdngsbalken som att det krdvs ett rittsligt
atagande fran en tvistinvesterare att svara for en vinnande svarandeparts pro-
cesskostnader. 10 kap. 8 § réttegdngsbalken omfattar darfor enligt mig endast
sadana situationer dé en tvistinvesterare i ett investeringsavtal dtagit sig att
svara for en vinnande svarandeparts kostnader for ett skiljeforfarande.

162 [F: »IF Trafikforsikring”, https://www.if.se/privat/forsakringar/bilforsakring/hur-ar-bi-
len-forsakrad/trafikforsakring?gclid=CjwKCAjw2dvWBRBvVEiwADIlhn4yimB-
eRA4vSvh6B-jt9JKbrOkXJPqne4x MEObS{P-

x9rCiQOMOLVRoCXGgQAvD BwE&gclsrc=aw.ds (senast besokt 2018-04-18).
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5 Avslutande kommentarer

Det gar inte att sla fast om eller i vilken utstrackning tvistinvestering fore-
kommer i Sverige idag. Det gér inte heller att forutspa huruvida det kommer
att etableras nagon marknad for tvistinvestering i Sverige i framtiden. SCC &r
dock ett populért tvistlosningsforum for savél svenska som internationella
parter. Ar 2016 var 103 av de 199 mél som SCC administrerade internation-
ella. Av den anledningen ar det av intresse att utreda finansieringsformen
tvistinvestering utifran ett svenskt kostnadsperspektiv.

Att en part har erhéllit finansiering fran en tvistinvesterare bor enligt mig inte
paverka hur kostnadsansvaret fordelas mellan parterna. Anledningen hartill
ar att omsténdigheter som kan komma att paverka fordelningen av kostnads-
ansvaret mellan parterna i allménhet hanfor sig till parternas processforing.
Hur en part har valt att finansiera sin processforing bor inte inverka pa denna
frdga. Ndgon motsatt &sikt har inte heller gétt att finna i forarbeten, réttspraxis
eller doktrin.

Jag har d&ven kommit fram till att en finansierad part har haft kostnader for sitt
forfarande i1 de fall denne har en aterbetalningsskyldighet till sin tvistinveste-
rare. Forklaringen till detta ar att det d& &r den finansierade parten som i
slutdndan belastas av en erséttningsgill rattegdngskostnad. I de fall tvistinve-
steraren star for den finansierade partens kostnader oavsett utgang i malet kan
den finansierade parten inte sidgas ha haft kostnader for sitt forfarande. Det
ar vidare den finansierade parten som bor visa att denne faktiskt har en ater-
betalningsskyldighet till sin tvistinvesterare. En sddan ordning ligger i linje
med handldggningen av andra kostnadsfragor.

I de fall det dr den finansierade parten som slutligen stdr for kostnaderna for
forfarandet, har denne dven rétt till erséttning for sina rittegangskostnader.
En finansierad part har didremot infe ritt till ersittning for saidana kostnader
som dr direkt kopplade till finansieringen av sin processforing. Sddana kost-
nader hanfor sig till rattsforhéllandet mellan den finansierade parten och tvist-
investeraren och ligger helt vid sidan av skiljeforfarandet. Inte heller gar sad-
ana kostnader att {4 ersatta genom en skadestdndstalan med anledning av mot-
partens avtalsbrott. Frimsta anledningen harfor ar att det skulle strida mot den
princip om likabehandling mellan kdpare och siljare som genomsyrar CISG.
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For det fall svarandeparten vinner skiljeforfarandet har en tvistinvesterare
som utgangspunkt ingen skyldighet att svara for dennes réttegangskostnader.
Med anledning av NJA 2014 s. 877 kan en svarandepart emellertid i undan-
tagsfall vinda sig direkt till en tvistinvesterare om syftet med finansieringen
har varit att kringgd réittegangsbalkens regler om fordelning av réttegangs-
kostnader. En svarandepart fér i sddana fall védcka talan mot tvistinvesteraren
i en efterfoljande process. En svarandepart kan emellertid inte vécka talan vid
svensk domstol mot en utldndsk investerare utanfor EU, om inte denne 1 in-
vesteringsavtalet har dtagit sig att ansvara for den vinnande svarandepartens
kostnader.

I skrivande stund har tvistinvestering inte utretts nirmare inom ramen for
svensk rétt. Det finns dérfor anledning att fortsatta utreda de réttsliga fragor
som kan uppkomma med anledning av att en part erhéller finansiering fran en
tvistinvesterare eller av en annan extern finansiar.
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