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Summary

Arbitration constitutes the only alternative to a judicial proceeding in court
that also results in a legally binding judgement. An arbitration agreement
also constitutes a procedural impediment if reference to it is made before the
court. Corresponding procedural hindrance applies to an arbitration tribunal
or to an arbitrator if the matter of dispute referred to arbitration lies outside
the scope of the arbitration agreement, since the arbitration tribunal or arbi-
trator will not be qualified to review the matter. The scope of the arbitration
agreement thus becomes decisive in determining whether a particular dis-
pute between two parties is to be reviewed by arbitration or a judicial pro-
ceeding. A problem that often arises with regard to the scope of the arbitra-
tion agreement is the boundary between what is considered contractual mat-
ters of dispute and what is considered non-contractual matters. An interest-
ing aspect in this context is the extent to which the classification of the
claim may affect this assessment. The so-called doctrine of assertion has for
a long time been considered valid in Swedish law as an assessment basis for
determining jurisdiction to review certain matters of dispute. Recently, prac-
tice has developed what many call a new doctrine, the doctrine of connec-
tion. Debate among legal commentators has been going on since about how
the doctrines relate to each other and which of the doctrines that are most
desirable to apply when determining the scope of arbitration agreements; the
doctrine of assertion, which implies a restrictive interpretation, or the doc-
trine of connection, which implies an extensive interpretation.

The Swedish Supreme Court has for a long time applied the two doc-
trines in parallel without addressing their mutual relationship, but in NJA
2017 p. 226, it finally found that the doctrine of assertion is to be the princi-
pal rule for determining jurisdiction. It also found that the doctrine of con-
nection cannot be applied “except in certain special cases and under very

3’1

special circumstances.”” No further specification of the particular cases and

special circumstances referred to in the judgement was made. In the same

" NJA 2017 p. 226, paragraph 12 of the Supreme Court judgement.



case, the Supreme Court also stated that the classification of a claim as ei-
ther contractual or non-contractual is not always to be decisive. In “clear
cases”, the court is to “review” the claim to “determine the true meaning of
the claim” and identify it as either a contractual claim or a non-contractual
claim. By doing this, a party should not be able to escape arbitration pro-
ceedings merely by “masking” its claim as non-contractual, if the true mean-
ing of the claim is that it is linked to the legal relationship between the par-
ties covered by an arbitration agreement and thus contractual.

The purpose of this essay has been to investigate how the connection
criterion and the review criterion relate to each other. Based on three per-
spectives; predictability, the right to a judicial proceeding and compatibility
with the precision requirement for legal relationships in LSF?, a comparative
analysis of the criteria has been made to find out how they differ and if the
review criterion eliminates the application issues that the connection criteri-
on has been criticized to entail.

In summary, the analysis shows that the criteria do not differ signifi-
cantly, at least not in relation to predictability and the right to a judicial pro-
ceeding. The possibility for a party to anticipate the consequences of the
application of respective criterion is unsatisfactory. The review criterion
may be in slightly better accordance with the precision requirement in LSF,
since the court when reviewing the true meaning of a claim is free to inter-
pret the concept of ‘legal relation’ in accordance with the precision require-
ment in LSF. In general, however, it can be said that the two criteria are
vaguely described without further definitions and seem to exist only as a
way for the justice system to ensure a dynamic trial in the individual case
with a reasonable outcome for all parties.

In conclusion, it can be seen that the review criterion and the connec-
tion criterion have more similarities than differences, and that the review
criterion from at least two out of three perspectives does not eliminate the

application issues that the connection criterion has been criticized to entail.

* Lag (1999:116) om skiljeforfarande, the Swedish law on arbitration.



Sammanfattning

Skiljeforfarandet utgdr det enda alternativ till domstolsforfarande som ocksa
resulterar i en exigibel dom med réttskraft. Ett avtal om skiljeférfarande
utgor ett hinder mot domstolsprovning om det dberopas infér domstol. Mot-
svarande provningshinder géller for skiljendmnd om en tvistefrdga som an-
hingiggors skiljendmnden faller utanfor skiljeavtalets tillimpningsomréde,
eftersom skiljendimnden dd inte &r behorig att uppta frigan till provning.
Skiljeavtalets rdckvidd far saledes avgorande betydelse for huruvida en viss
tvistefraga mellan tva parter ska provas av skiljendmnd eller allmidn dom-
stol, och avgoérs genom skiljendmnds eller domstols behdrighetsprovning.
En problematik som ofta uppkommer nir det géller frdgan om skiljeavtalets
rackvidd dr gridnsdragningen mellan inomobligatoriska och utomobligato-
riska tvistefragor. En intressant aspekt i sammanhanget &r i vilken mén ru-
briceringen av talan kan pdverka denna bedomning. Vad géller domstols och
skiljendmnds behorighetsprovning har under lang tid den sé kallade pasta-
endedoktrinen ansetts gélla i svensk rétt. P4 senare tid har i praxis ocksa
utvecklats vad ménga kallar en ny doktrin, anknytningsdoktrinen. Debatt har
sedan dess pagatt kring hur doktrinerna forhéller sig till varandra och vilken
av doktrinerna som dr mest onskvird att tillimpa pa skiljeklausulers réck-
vidd, eftersom péstdendedoktrinen medfor en restriktiv tolkning medan an-
knytningsdoktrinen medfor en extensiv tolkning. HD har under lang tid till-
lampat doktrinerna om vart annat utan att adressera deras inbordes relation,
men i NJA 2017 s. 226 har HD slutligen konstaterat att det dr pastdende-
doktrinen som fortsatt ska rdda i svensk rétt for att avgdra rittens behorighet
och att anknytningsdoktrinen inte kan tillimpas “annat &n i vissa sérskilda
fall och under mycket speciella forhallanden™. Nagon nirmre specificering
av vilka sérskilda fall och speciella forhallanden som avses har inte gjorts.

I samma réttsfall har HD samtidigt uttalat att en talans rubricering som
utom- eller inomobligatorisk inte alltid ska tillmétas avgorande betydelse,

vid “’klara fall” ska domstolen genom en ”genomlysning” av talan “faststélla

*NJA 2017 s. 226, punkt 12 i HD:s domskal.



talans verkliga innebdrd”. Pa detta sitt ska part inte kunna undkomma skil-
jeforfarande enbart genom att “maskera” sin talan som utomobligatorisk,
om talans verkliga innebdrd dr den att talan hor samman med det rattsforhél-
lande som omfattas av en skiljeklausul.

Syftet med denna uppsats har varit att utreda hur anknytningskriteriet i
anknytningsdoktrinen och detta nya genomlysningskriterium forhaller sig
till varandra. Utifran tre perspektiv, forutsebarhet, rétten till domstolsprov-
ning och forenligheten med precisionskravet i LSF, har en jimférande ana-
lys av kriterierna gjorts for att utreda hur de skiljer sig & och om genomlys-
ningskriteriet undanrgjer den tillimpningsproblematik som anknytningskri-
teriet har kritiserats for att medfora.

Slutsatsen av analysen &r att kriterierna inte ndmnvért skiljer sig at,
atminstone inte sett till forutsebarhet och ritten till domstolsprovning. Moj-
ligheten for den enskilde att pa forhand kunna forsta och forutse konsekven-
serna av tillimpningen av respektive kriterium ar bristfillig, bade for den
individ som Onskar fa till stdnd ett skiljeférfarande och for den individ som
Onskar sédkerstélla att endast vissa fragor omfattas av skiljeférfarande medan
ritten till domstolsprovning 1 dvriga hinseenden bibehalls. Genomlysnings-
kriteriet skiljer sig mojligen nagot fran anknytningskriteriet i forhallande till
forenligheten med precisionskravet i LSF eftersom det vid tillimpningen av
genomlysningskriteriet stdr domstolen fritt att tolka begreppet rattsforhél-
lande 1 enlighet med precisionskravet i LSF. Allmént kan dock ségas att de
tvd bedomningskriterierna dr luddigt beskrivna utan ndrmre definitioner och
att de 1 det ndrmaste synes utgora brasklappar for att rittstillimpningen i det
enskilda fallet ska kunna gora en dynamisk provning med rimlig utgéng for
alla parter.

Sammanfattningsvis kan konstateras att anknytningskriteriet och ge-
nomlysningskriteriet har fler likheter &n skillnader och att genomlysnings-
kriteriet ur atminstone tvd av tre perspektiv inte eliminerar den tillimp-

ningsproblematik som anknytningskriteriet har kritiserats for att medfora.
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1 Inledning

1.1 Allmant

Skiljeforfarandet konkurrerar med tvistemalsprocess pa sa sétt att parter
genom avtal dverenskommer att tvist varom forlikning kan tréffas ska avgo-
ras genom skiljeforfarande istéllet for domstolsprocess.* Att parter genom
avtal kan Overenskomma om skiljeforfarande istdllet for allmén domstol
brukar forklaras av principen om avtalsfrihet. Skiljedomen dr det enda alter-
nativet till dom meddelad av domstol som &r exigibel, och skiljedomen har
ocksa rattskraft vilket innebédr att en domstol inte mot parts bestridande fér
overprova en avgjord tvist. Foljden av att domstol dr skyldig att respektera
en skiljedoms rittskraft medfor ocksa att en domstol pa svarandens invénd-
ning ska avvisa en talan som omfattas av ett skiljeavtal. Skiljeavtalet har
dirmed verkan som ett dispositivt rittegingshinder.’” Motsvarande prov-
ningshinder géller for en skiljenimnd om en tvistefriga som anhéngiggors
skiljendmnden faller utanfor skiljeavtalets tillimpningsomrdade eftersom
skiljenimnden d& inte dr behdrig att prova tvisten. Skiljeavtalets rdckvidd
fir ddrmed avgorande betydelse for huruvida en viss tvistefrdga mellan tva
parter ska provas i skiljeforande eller i domstolsforfarande, och avgors ge-
nom skiljendmnds eller domstols behdrighetsprovning. Domstol och skilje-
ndmnd ska alltid prova sin respektive behorighet i formell mening innan en
materiell provning av tvistefragan paborjas. Behorighetsbedomningen &r
viktig eftersom riétten till domstolsprovning dr en grundliggande ménsklig
rattighet bade enligt svensk grundlag och EKMR, och forutsebarheten ar av
vikt for att part ska kunna forutse under vilka forutsattningar en tvistefraga
omfattas av ett skiljeavtal och inte.

En problematik som ofta uppkommer i friga skiljeavtalets rackvidd ar
gransdragningen mellan inomobligatoriska och utomobligatoriska tvistefr-
gor. I sammanhanget dr en intressant aspekt i vilken man utformningen av

talan kan péverka denna beddmning. Behorighetsprovningen har under lang

* Lindell 2012, s. 611; Westberg 2013, s. 459; 1 § LSF.
> Heuman 2014, s. 17; Westberg 2013 s. 462f.



tid utgatt frdn den sa kallade pastdendedoktrinen, en rittslig princip som
tillimpas nér domstol och skiljendmnd ska avgora sin behorighet att préva
viss tvist. P4 senare tid har i praxis ocksa utvecklats vad ménga kallar en ny
doktrin, anknytningsdoktrinen. Debatt har lange pagatt kring dels hur dokt-
rinerna forhéller sig till varandra, dels — i relation till skiljeklausuler — kring
vilken av doktrinerna som ger uttryck for den grad av riackvidd for skilje-
klausuler som anses mest onskvdrd. HD har under en tid tillimpat bada
doktrinerna utan att ndrmre specificera deras inbordes relation. I NJA 2017
s. 226 har HD dock slutligen konstaterat att det dr pastdendedoktrinen som
fortsatt ska gilla 1 svensk rétt for att avgora réttens behdrighet och att an-
knytningsdoktrinen inte kan tillimpas “annat &n i vissa sérskilda fall och

under mycket speciella forhallanden™®

. Ndgon niarmre specificering av vilka
sarskilda fall och speciella forhallanden som avses har inte gjorts.

I samma réttsfall har HD samtidigt uttalat att en talans rubricering som
utom- eller inomobligatorisk inte alltid ska tillmétas avgorande betydelse.
Vid “klara fall” ska domstolen genom en “genomlysning” av talan “fast-
stdlla talans verkliga innebdrd”. P4 detta sdtt ska part inte kunna undkomma
skiljeforfarande enbart genom att maskera” sin talan som utomobligatorisk.
HD har samtidigt som man klargjort anknytningsdoktrinens undantagsstill-
ning ddrmed ocksé introducerat ett nytt kriterium for bedomningen av beho-
righetsfrdgan, genomlysningen. Detta kriteriums ndrmre innebdrd och for-

héllande till anknytningsdoktrinen &r &n sd lange forhdllandevis outrett och

obehandlat 1 doktrinen.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det 6vergripande syftet med denna uppsats &r att utifran tre valda perspek-
tiv; forutsebarhet, rétt till domstolsprovning och forenligheten med precis-
ionskravet i LSF, utreda om utvecklingen av ett genomlysningskriterium
bringar klarhet i frdgan om skiljeklausulers rackvidd. Jag kommer i denna
uppsats att gora en jimforande analys av anknytningskriteriet i anknyt-

ningsdoktrinen och det av HD i NJA 2017 s. 226 presenterade genomlys-

SNJA 2017 s. 226, punkt 12 i HD:s domskal.



ningskriteriet for att utreda om det foreligger nigra skillnader och om ge-
nomlysningskriteriet i sddana fall undanréjer den tillimpningsproblematik
som anknytningskriteriet har kritiserats for att medfora. Foljande fragestall-
ningar kommer att besvaras:

* Foreligger det ndgra skillnader mellan anknytningskriteriet och ge-
nomlysningskriteriet sett till forutsebarhet, ritten till domstolsprov-
ning och forenligheten med precisionskravet i LSF?

* Om det visar sig finnas skillnader, undanréjer i sddana fall genom-
lysningskriteriet den tillimpningsproblematik som anknytningskrite-

riet har kritiserats for att medfora?

1.3 Definitioner

Ett avtal om skiljeforfarande ses alltid som ett eget avtal i enlighet med se-
parabilitetsprincipen (se avsnitt 2.2). Ofta utgors ett sidant skiljeavtal 1
praktiken av en intagen klausul i ett storre kontrakt, en sa kallad skiljeklau-
sul. I forevarande uppsats kommer begreppen skiljeklausul och skiljeavtal
att anvéndas 1 samma betydelse, det vill sdga som beteckning for det avtal
varigenom parterna dverenskommer att tvist dem emellan avseende visst
rattsforhdllande ska 16sas genom skiljeforfarande.

Ett vanligt forekommande begrepp i uppsatsen dr ocksa skiljeklausu-
lens “rdckvidd”, hirmed menas hur langt skiljeklausulen striacker sig i ter-
mer av vad den kan omfatta. Alla tvistefrdgor som beddms vara utomobliga-
toriska hamnar exempelvis utanfor klausulens rackvidd. Réckvidden be-
gransas ocksa av kravet pa att tvistefragor som part vill slita 1 skiljeforfa-
rande ska vara skiljedomsmaissiga (se nedan avsnitt 1.4). I forevarande upp-
sats kommer begreppet rickvidd att anvéndas i betydelsen gransdragningen
mellan inom- och utomobligatoriska tvistefragor.

Péstdendedoktrinen och anknytningsdoktrinen bendmns vanligen som
doktriner, men utgdr egentligen réttsliga principer for hur behorighetsfragan
ska bedomas. Begreppet doktrin anvdnds ocksa om en av rittskillorna enligt
rittskélleldran, ndmligen réttslitteraturen. I uppsatsen kommer begreppet
”doktrin” eller “doktrinen” forekomma som beskrivning av réttslitteraturen,

vilket ska skiljas fran pastdendedoktrinen respektive anknytningsdoktrinen.



Anknytningsdoktrinens kdrna &r att anknytningen ska fungera som beddm-
ningsgrund for behdrighetsfragan. Séledes innehaller anknytningsdoktrinen
ett anknytningskriterium. I uppsatsen kommer anknytningsdoktrin och an-
knytningskriterium att dmsom anvédndas som bendmning for anknytnings-
doktrinen.

Avseende de valda perspektiven grundas begreppet ritt till domstols-
provning pa definitionen i 2 kap. 11 § RF vilken motsvaras av innehéllet i
artikel 6.1 1 EKMR. Begreppet forutsebarhet kommer att anvéndas i bety-
delsen mojlighet att forutse vilka tvistefrdgor som kommer att omfattas av
en skiljeklausul och inte. Med precisionskrav avses det rekvisit i 1 § 1st.
LSF som stadgar att ett skiljeavtal maste avse ett identifierbart och preciser-

bart rittsforhallande.’

1.4 Avgransningar

Jag kommer i den f6ljande framstillningen att behandla svenska forhallan-
den och den svenska rittsutvecklingen. Aven om tendenser i linje med an-
knytningsdoktrinens innebord kan skonjas internationellt vore det av ut-
rymmesskal ett for omfattande arbete att utforligt behandla utldndska rétts-
system i denna uppsats.

Ett skiljeavtals verkan som processhinder dr vidare begrdnsat genom
kravet pa att skiljeavtalet ska avse en skiljedomsmaéssig friga, vilket framgar
av formuleringen att det bara ar “frdgor som parterna kan triffa forlikning
om” 11 § 1st. LSF som fér lamnas till skiljeforfarande. Att en friga ar skil-
jedomsmissig betyder alltsd att den dr dispositiv och tillats 16sas genom
skiljeforfarande. Dispositiviteten avgors av den materiella rétten och som
huvudregel kan varken LSF eller processuella regler ge ndgon végledning
hirom.® Skiljedomsméssigheten bor inte blandas ihop med huruvida tviste-
frigan omfattas av skiljeavtalet eller ej, eftersom dessa utgor separata be-
démningar.” Medan bedémningen av en skiljeklausuls rickvidd ror gréns-

dragningen mellan inomobligatoriska och utomobligatoriska tvistefragor,

7 Jfr Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pd Internet, 1:1-5.1.2-5.1.5.
® Heuman 2014, s. 156.
’ Heuman 2014 s. 188 not 55.



ror bedomningen av skiljedomsmissighet gransdragningen mellan disposi-
tiva och indispositiva tvistefrdgor. En tvistefraga kan sdledes vara skilje-
domsmaissig och dispositiv, men i det aktuella fallet konstateras falla utanfor
skiljeklausulens rickvidd och dirmed vara utomobligatorisk. En forutsatt-
ning for att skiljeklausulens rickvidd ska kunna bedomas ir sdledes att tvis-
tefrigan dessforinnan konstateras vara dispositiv, annars ér skiljeklausulen
per se ogiltig avseende denna tvistefrdga. Eftersom fokus i forevarande upp-
sats kommer att ligga pd beddmningen av skiljeklausulers rdckvidd, forut-
satts skiljedomsmaéssighet i dessa fall foreligga och kommer i den foljande
framstéllningen darfor inte att behandlas ytterligare.

Anknytningsdoktrinen har tillkommit och tillimpats i fall d& part har
aberopat en utomobligatorisk grund for talan vid sidan av inomobligatoriska
grunder, varmed blandad kompetens har forelegat och frdga har uppkommit
kring hur denna ska 16sas och hur langt skiljeklausulen stracker sig. Fragan
om skiljeklausuls rackvidd kan dock ocksa bli aktuell i situationer dir part
aberopar annan kontraktuell grund for sin talan &n det forevarande skiljeav-
talet, exempelvis ett annat giltigt skiljeavtal. I anledning av uppsatsens fo-
kus pa anknytningsdoktrinens tillimpning kommer fall av detta slag inte att
behandlas, utan fokus kommer att laggas pé skiljeavtalets rackvidd i fall dir
part ocksa dberopar utomobligatoriska anspraksgrunder.

Atskillnad bor ocksa géras mellan skiljeavtalets subjektiva och objek-
tiva omfattning.'® Den subjektiva omfattningen anger vilka rittssubjekt som
binds av avtalet medan den objektiva omfattningen avgor vilka tvistefragor
som omfattas av skiljeavtalet. Eftersom uppsatsens fokus ligger pé vilka
tvistefrdgor som omfattas av skiljeavtalet och gransdragningen mellan
inom- och utomobligatoriska tvistefragor kommer endast skiljeavtalets ob-

jektiva omfattning att behandlas i det f6ljande.

1.5 Metod och perspektiv

Jag kommer i forevarande uppsats att undersoka och jamfora anknytnings-

doktrinen och det av HD i NJA 2017 s. 226 inforda genomlysningskriteriet

' Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pd Internet, 1:0-5-1:0-6.



utifran tre perspektiv; forutsebarhet, ritten till domstolspréovning och foren-
ligheten med precisionskravet i LSF. Perspektiven har identifierats mot
bakgrund av de olika argumentationslinjer som forevarit 1 réttslitteraturen
kring anknytningsdoktrinen och dess tillamplighet.

Jag kommer i forsta delen av uppsatsen att anvdnda mig av en klassisk
rattsdogmatisk metod. Forenklat kan sdgas att denna innebédr att faststélla
’giéllande ritt”, och utgdngspunkten for detta arbete &r da det material som
domstolar vanligen ligger till grund for sina avgéranden.'' Detta innebir att
jag med utgéngspunkt i de allmént accepterade réttskédllorna — i allménhet
lagstiftning, lagforarbeten, rittspraxis och doktrin — soker faststélla géllande
rétt samt systematisera denna.'” I systematiseringen ingér ocksa att identifi-
era samband, likheter och principer. Den rittsdogmatiska metoden &ar kvali-
tativ till sin karaktdr och inbegriper mycket tolkning, varfor en réttskéllas
auktoritet och tillforlitlighet &r av avgdrande vikt for analysen. Jag kommer
att utga ifrdn en klassisk tolkning av rdttskilleldran som innefattande lag-
stiftning, forarbeten, rittspraxis och doktrin och kommer dérfor ej att be-
hova ldgga fokus pd att utreda rittskéllornas validitet eller inbordes hie-
rarki.” Det dr dessutom omtvistat huruvida rittskéllorna har en egentlig
inbordes hierarki, det forekommer exempel i praxis diar domstolar tycks ha
resonerat pd detta sitt, men ocksd praxis som exemplifierar motsatsen.
Raittskéllornas inbordes relation tycks ocksa bero pa réttssystemet och rétts-
omrddet, sédrskilt sd inom rittsvetenskapen som inte dr inriktad pa enskilda
fall."

I den rattsdogmatiska metoden ingar vidare att systematisera och ut-
veckla begreppsapparaten, analysera argument och tdnkbara 16sningar samt
gora en kritisk granskning av rittsliget."” Jag kommer till en borjan att re-
dogora for hur skiljeklausulens objektiva rickvidd faststills i svensk rétts-
praxis, och dérigenom kommer ocksa pastdendedoktrinens respektive an-
knytningsdoktrinens utveckling i svensk réttspraxis att utredas. I enlighet

med den klassiska tolkningen av rittskélleldran géller att prejudikat fran

' Hellner 2001, s. 22.

"2 Kleineman i Korling & Zamboni 2015, s. 21.
13 Sandgren 2015, s. 44.

' Hellner 2001, s. 25.

!> Sandgren TR 2005, s. 651f.



hogsta instans har foretride framfor andra rittsfall.'® I forevarande uppsats
kommer enbart NJA-fall att redovisas. Inom rittsvetenskapen rader delvis
delade meningar om hur noggrann redovisningen av réttsfall som berdr dm-
net for undersdkning eller en sirskild fraga bor vara. I vissa fall kan en full-
staindig genomgéng av édldre praxis vara nddvindig, medan en stickprovsun-
dersokning i andra fall kan fylla rimliga krav pa empiri.'” I forevarande upp-
sats kommer inte alla réttsfall som i ndgon mén tillimpat pdstdendedoktri-
nen eller anknytningsdoktrinen att redovisas. Istdllet har ett kvalitativt urval
av rattsfall gjorts utifran kriteriet att HD 1 dessa fall gjort uttalanden om pé-
stadendedoktrinens respektive anknytningsdoktrinens innehdll och tillimp-
ning. Det rdder vidare allmdn konsensus i doktrin och praxis om att dessa
rattsfall &r de mest framtrddande rattsfall ddr doktrinerna har tillimpats, och
det &r ocksé dessa rittsfall som hianvisas till i doktrin och praxis vid diskuss-
ion om pastadendedoktrinen respektive anknytningsdoktrinen.

I forevarande uppsats kommer dérefter olika stdllningstaganden och
resonemang i den réttsliga litteraturen kring anknytningsdoktrinens tillamp-
ning att presenteras. Det har inom réttsvetenskapen diskuterats om det inom
ramen for den rittsdogmatiska metoden dr doktrinens uppgift att kritisera
HD:s avgoranden, eftersom dessa utgor gillande rétt och i1 princip ska re-
spekteras. Argument emot har varit att sidan argumentation skulle vara av-
sedd att forvirra réttstillimpningen och vilseleda praktikerna.'® Som argu-
ment for har anforts att patalandet av inkonsekvens 1 rittskipningen dr en
viktig uppgift for doktrinen som genom brukandet av den rittsdogmatiska
metoden bor pavisa rittsldget, men ocksd med hjidlp av samma metod kriti-
sera vad som framkommit."” T dessa fall bor dock skiljas mellan de lege
lata-argumentation och de lege ferenda-argumentation.”® Detta beror pa att
argumentation de lege lata kritiserar gillande ratt utifrdn hur domstolsvé-
sendet har tolkat och tillimpat géllande ratt i redan avgjorda fall, medan
argumentation de lege ferenda ér framétsyftande och argumenterar for hur

géllande rétt borde utformas framodver. Doktrinens auktoritet dr vidare bero-

' Hellner 2001, s. 109.

" Ibid. s. 110f.

'8 Kleineman i Korling & Zamboni 2015, s. 33.
' Kleineman i Korling & Zamboni 2015, s. 34f.
**Ibid. s. 36.



ende av den rittsliga argumentationens kvalitet, savél géllande argumentat-
ion de lege lata som de lege ferenda.*' 1 uppsatsen kommer ocksd argumen-
tation de sententia ferenda till viss del behandlas, dir sikte tas pd hur tolk-
ningen av gillande ritt bor gi till.*>* I forevarande uppsats kommer den
rattsdogmatiska metoden att tolkas sd, att kritik mot géllande rétt omfattas.
Kritiska perspektiv pa géllande ritt kommer ocksé att presenteras, och den
rittsdogmatiska metoden ér siledes kritisk.”

I den avslutande delen av uppsatsen genomfors, utifran tre skilda per-
spektiv, en jamforande analys avseende anknytningskriteriet och genomlys-
ningskriteriet, for att utreda vilka skillnader som finns dem emellan. De tre
perspektiv som jag viljer att tillimpa dr som ndmnts ovan forutsebarhet,
ritten till domstolsprovning och forenligheten med precisionskravet i LSF.
Perspektiven kommer att anvidndas som ett verktyg for att sortera och tyd-
liggora argumentationslinjerna samt som ett verktyg for att underséka om
forekommen kritik dr befogad. Perspektiven kommer ndrmre att presenteras

1 kapitel 5.

1.6 Material

I min tolkning av den réittsdogmatiska metoden blir relevant material i prin-
cip forutbestdmt sétillvida att metoden kridver anvindning av de klassiska
rittskillorna.** Jag har dirfor utgatt fran de svenska erkiinda rittskillorna,
och den klassiska réttskédlleldran — lagtext, forarbeten, praxis och doktrin. I
min uppsats kommer den réttsliga litteraturen och praxis att vara av avgo-
rande betydelse eftersom den anknytningsprincip som jag valt att ndrmre
undersdka och analysera dr en princip som har utvecklats i praxis och sedan
diskuterats i doktrinen. Ocksd genomlysningskriteriet har &n sa linge enbart

forekommit 1 praxis och sparsamt kommenterats i den réttsliga litteraturen.

! Sandgren TR 2005, s. 654.

** I uppsatsen kommer olika synpunkter i doktrinen att belysas, bade i form av argumentat-
ion de lege ferenda och argumentation de sententia ferenda, beroende pa om forfattaren
anser att lagéndring &r nddvindig eller om endast domstolens tolkning av gillande rétt bor
andras.

B Kleineman i Korling & Zamboni 2015, s. 39.

** Sandgren 2015, s. 35.



Materialet avseende dessa principer utgors dirfor av praxis och doktrinutta-
landen av réttsvetare pd civilprocessens och skiljemannaréttens omraden.

I den inledande delen av uppsatsen dér jag redogor for skiljeforfaran-
dets framvéxt och utveckling i svensk ritt har jag anvint mig av forarbetena
till lagen om skiljeforfarande (LSF); SOU 1994:81, prop. 1998/99:35 Ny
lag om skiljeforfarande och senare ocksd SOU 2015:37 Oversyn av lagen
om skiljeforfarande, samt standardverk pa skiljemannaréttens omrade; Skil-
jemannardtt av Lars Heuman och Skiljeforfarande — en kommentar pd In-
ternet av Stefan Lindskog. Aven Finn Madsens Skiljeforfarande i Sverige —
en kommentar till lagen (1999:116) om skiljeforfarande och till reglerna for
Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut har anvints. For referenser
till civilprocessens utformning i stort med tillhorande principer har Civil-
processen av Bengt Lindell och Civilrdttskipning av Peter Westberg an-
vants.

I den del av uppsatsen dér jag analyserar instéllningen till anknyt-
ningsdoktrinens varande 1 réttslitteraturen har jag utgatt ifran bade redogo-
rande och argumenterande artiklar i doktrinen, hdr kan sdrskilt ndmnas
Heuman som genom sin produktivitet varit framtrddande. Ocksa Madsen
och Patrik Scho6ldstrom har i flera artiklar kommenterat réttsutvecklingen pa
detta omréde.

I den del av uppsatsen som behandlar 2017 &rs rittsfall och genomlys-
ningskriteriet kommer den begrédnsade diskussion som hitintills varit i dokt-
rinen avseende réttsfallet att presenteras. Denna utgérs av tva artiklar, Skil-
jeklausuler och utomobligatoriska skadestandsansprdik — Piercing the
Contractual Veil? av Stina Bratt, och Skiljeklausuler och utomobligatoriska

ansprak av Patrik Scholdstrom.

1.7 Forskningslage

Debatt kring griansdragningen mellan skiljefdrfaranden och allmdn domstol
genom bland annat skiljeklausulers rickvidd har pdgatt linge. Likasd har
forekommit intensiv debatt avseende forhallandet mellan pastaendedoktri-
nen och anknytningsdoktrinen. Eftersom HD inte forrdn sa sent som 2017

uttalade sig om doktrinernas forhallande till varandra och didrmed gav vig-



ledning kring frimst anknytningsdoktrinens tillimpning saknas dock &nnu 1
stort utredningar kring anknytningsdoktrinens kvarvarande tillimpningsom-
rade, och huruvida denna har ersatts av genomlysningskriteriet. Genomlys-
ningskriteriets tillimpningsomrade har kommenterats i tva artiklar i Juridisk
Tidskrift, Skiljeklausuler och utomobligatoriska skadestandsansprak — Pi-
ercing the Contractual Veil? av Stina Bratt, och Skiljeklausuler och utomob-
ligatoriska ansprak av Patrik Scholdstrom. Scholdstrom har under en léngre
tid wvarit flitig i debatten kring hur bedomningen av behorighetsfrdgan och
skiljeklausulers rackvidd ska ga till. Forevarande uppsats avser bidra ytterli-

gare till utredningen pa omradet.

1.8 Uppsatsens disposition

I uppsatsens forsta kapitel har jag presenterat uppsatsens syfte och frége-
stillningar samt redogjort for definitioner, avgridnsningar, metod och per-
spektiv, material samt forskningsldge. I kapitel 2 kommer jag att gd igenom
hur skiljeavtalets objektiva omfattning bestdmts i svensk ritt, dels genom
sedvanlig avtalstolkning, dels genom tillimpning av péstdendedoktrinen
respektive anknytningsdoktrinen 1 réttspraxis. Jag kommer ockséd att kort
redogdra for begreppet blandad kompetens som har nira samband med fra-
gan om skiljeavtalets rickvidd men som dnda bor sirskiljas, eftersom blan-
dad kompetens avser frdgan om fordelning av kompetens mellan domstol
och skiljemén nér bada ar parallellt behoriga pa olika delar av tvisten. Jag
kommer vidare att i kapitel 3 redogora for olika synsitt pa anknytningsdokt-
rinen 1 rittslitteraturen samt oversiktligt gruppera in dessa synsitt i tre skilda
perspektiv. I kapitel 4 kommer jag att redogdra for réttsfallet NJA 2017 s.
226 och det av HD presenterade genomlysningskriteriet. Darefter kommer
jag 1 kapitel 5 behandla de tre perspektiven ndrmre, for att sedan, i kapitel 6,
med hjilp av dessa perspektiv analysera huruvida anknytningskriteriet och
genomlysningskriteriet skiljer sig 4t och om genomlysningskriteriet kan
anses ha undanrdjt den tillimpningsproblematik som anknytningsdoktrinen
kritiserats for att ha medfort. I kapitel 6 kommer jag ocksé att avslutningsvis

sammanfatta mina slutsatser.



2 Skiljeklausulens objektiva
omfattning

2.1 Sedvanlig avtalstolkning

Utgangspunkten for skiljeklausulens rackvidd dr vad som é&r avtalat mellan
parterna, siledes ska en tolkning enligt allminna tolkningsprinciper goras.”
Olika stdndpunkter kan skonjas i doktrinen avseende om denna tolkning ska
vara restriktiv eller extensiv. Lindell papekar att den rddande uppfattningen
atminstone tidigare har varit att tolkningen bor vara restriktiv och att skilje-
avtalet vid osdkerhet om dess rickvidd bor ges den minsta omfattningen.
Skiljeavtalet utgdr ndmligen ett dispositivt processhinder och dérfor bor
detta bara omfatta tvisteféremal som har otvetydigt stod i avtalet. Lindell
medger dock att denna restriktiva syn delvis har dndrats och att skiljeklausu-
ler av standardtyp ger skiljemin en omfattande behérighet.”® Madsen om-
ndmner ocksé den tidigare restriktiva uppfattningen och menar att en sddan
restriktiv tolkning kommit till uttryck i tidigare praxis men att denna syn
framstar som forlegad bland annat med hénsyn till NJA 2007 s. 475 (se ne-
dan 2.5.1).*” Aven Heuman ifrigasitter om den tidigare synen pa restriktiv
tolkning i doktrinen kan anses fortsatt rddande, och menar att HD:s praxis
inte limnat stod for en restriktiv tolkning.*® Enligt Heuman har den hypote-
tiska partsviljan ibland anforts som tolkningsgrund for skiljeavtalets rick-
vidd, men han menar att sidana antaganden &r alltfor osékra for att kunna
laggas till grund for bedomningen. Ofta kan inte heller ordalydelsen ge vig-
ledning om den dr standardiserad. Heuman landar darfor i stdndpunkten att

skiljeklausuler som inte klart inskrdnker skiljeménnens behdrighet ska ges

' SOU 1994:81 s. 109; Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pd Internet, 1:0-3.2.1,
I:6.1.1; Lindell 2000, s. 144; Lindell 2017 s. 700; Madsen 2009, s. 74; Heuman 2014, s. 71.
*% Lindell 2017, s. 701.

" Madsen 2009, s. 102.

** Heuman 2014, s. 71f.



maximal rickvidd oberoende av vald formulering.”” Aven Lindskog vinder

sig mot att en restriktiv tolkning skulle rada.”

2.2 Skiljeklausulens forenlighet med LSF

I LSF uppstills en del formella begrinsningar av skiljeklausulens rackvidd.
En grundldggande begrinsning dr att avtalsforemalet méste avse ett konkret
rattsforhallande, vilket framgar av 1 § 1st. LSF. Detta sa kallade precisions-
krav innebér att réttsforhallandet ska vara mojligt att individualisera och
medfor att parter inte med bindande verkan generellt kan avtala att alla
framtida tvister parterna emellan ska avgoras genom skiljeforfarande.’’ Dir-
emot krdvs inte att rittsforhdllandet dnnu existerar, utan angivandet av ett
specificerat och individualiserat rattsforhéllande ér tillrackligt for att kunna
binda rittsforhallandet till ett skiljeavtal.’> Dessutom krivs for processhind-
rande verkan att skiljeklausulen avser skiljedomsmdssiga sporsmal, det vill
sdga avser sddana frdgor som parter med bindande verkan kan triaffa skilje-
avtal om.”

I LSF uppstills inga ytterligare formkrav for att ett skiljeavtal ska vara
giltigt, inte heller ett skriftlighetskrav.’* Dock maste part som vill dberopa
ett skiljeavtal i vanlig ordning kunna styrka detta, varfor muntliga skiljeavtal
kan medfora betydande bevissvérigheter.”> Vidare kan det i internationella
forfaranden dér verkstéllighet utomlands kan komma att krévas, vara till
nackdel om skiljeavtalet inte dr skriftligt eftersom verkstillighet d& kan
komma att nekas pa denna grund.’® Skiljeavtalet som sidant har bade civil-
rittsliga och processrittsliga inslag vilket medfor att vid fragor som till ex-

empel tolkning eller ogiltighet fir ledning tas av omstindigheterna i varje

* Heuman 2014, s. 74.

%% Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pd Internet, 1:0-3.2.1, 1:0-6.1.1.

31'SOU 1994:81 s. 256f: prop. 1998/99:35 s. 210; Madsen 2009, s. 79; Lindell 2017, s. 700;
Westberg 2013, s. 460.

*> Heuman 2014, s. 48.

* Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pa Internet, 1:0-3.1.

' SOU 1994:81 s. 256; prop. 1998/99:35 s. 210.

*SOU 1994:81 s. 95; prop. 1998/99:35 s. 66.

** Heuman 2014, s. 49.



specifikt fall. Enbart hanvisning till antingen avtalsrittsliga eller process-
rattsliga principer ar inte tillrackligt.”’

I 2 § LSF stadgas skiljemédnnens behorighet att prova sin egen beho-
righet att prova tvisten, nir part invinder att skiljeforfarande ej ska tillimpas
pa uppkommen tvist. Denna behorighet kallas behorighetskompetens eller
Kompetenz-Kompetenz.”® Regeln har kommit till for att motverka obstrukt-
ion; svaranden ska inte kunna fa en skiljetvist avvisad enbart genom invénd-
andet att det inte finns nagot giltigt skiljeavtal. Istillet ska skiljemidnnen
sjdlvstidndigt bedoma sin behorighet och ta upp tvisten till provning om de
bedémer svarandens invindning ogiltig.” Skiljeménnens behdrighetsprov-
ning ir dock inte exklusiv, vilket medfor att part kan vécka talan om skilje-
avtals ogiltighet i allmén domstol parallellt, utan att det medfor en fordroj-
ning av skiljeforfarandet.*’

I 3 § LSF kommer separabilitetsprincipen till uttryck. Denna princip
innebdr att vid skiljendmndens prévning av sin behdrighet ska huvudavtalet
och skiljeavtalet betraktas som tva separata avtal, trots att skiljeavtalet oftast
utgérs av en klausul i ett storre avtal. Skiljeklausulen ska alltsd betraktas
som ett sjilvstindigt avtal i forhallande till huvudavtalet. Det i sin tur inne-
bér att skiljendmnden inte forlorar sin behdrighet &ven om de skulle finna att

det avtal vari skiljeklausulen ingar ar ogiltigt.*'

2.3 Blandad kompetens

Eftersom valet av skiljeforfarande som tvistldsningsmetod bygger pa avtals-
rittslig grund som 1 sin tur dr beroende av vad som &r avtalat mellan parter-
na, far tvistefrdgans identitet som antingen inomobligatorisk eller utomobli-
gatorisk avgorande betydelse for skiljenimnd respektive domstols behorig-
het. Ibland kan det vid en tvist forekomma tvistefrdgor bade av inomobliga-

torisk och av utomobligatorisk karaktir, varmed endast delar av tvisten om-

" Heuman 2014, s. 50.

¥ Heuman 2014, s. 364; Lindell 2000, s. 152; Lindell 2017, s. 706; Madsen 2009, s. 92;
Westberg 2013, s. 469.

3 Heuman 2014, s. 365; Madsen 2009, s. 91f.

* Heuman 2014, s. 366; Lindell 2017, s. 707; Madsen 2009, s. 92; Westberg 2013, s. 469.
*! Heuman 2014, s. 62f; Lindell 2017, s. 706f; Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar
pd Internet, 1:3-3.1, 1:3-4.1.3; Madsen 2009, s. 98f; Westberg 2013, s. 469.



fattas av skiljeavtalet'? och bade skiljenimnd och domstol saledes blir parti-
ellt behoriga med sa kallad blandad kompetens.*

I forarbetena till LSF diskuterades mojligheterna till en sammanslag-
ningsbestdmmelse, vilken ur praktisk synvinkel skulle medfora ett enhetligt
forfarande antingen i skiljendmnd eller domstol. Likvdl beddmde man att
detta skulle vara en alltfor ldngtgdende atgédrd och pekade pa hur HD i bland
annat NJA 1982 s. 738 (se nedan 2.4.2) visat pa hur man praktiskt kan 16sa
den problematiken genom uppdelning av tvisten och att 16sningen pa den
hér typen av situationer fortsatt skulle bestimmas 1 réttstillimpningen. Vid
blandad kompetens ska saledes, som huvudregel, en uppdelning av tvisten
ske.**

Fragan om hur blandad kompetens bést 10ses ska héllas isdr frén be-
domningen av skiljeavtalets omfattning, 4ven om resultatet av den senare
kan ha viss effekt pd den forra. En extensiv tolkning kan exempelvis med-
fora att samtliga tvistefrdgor anses inomobligatoriska medan en restriktiv

tolkning skulle medféra en uppdelning pa tva skilda fora.*

2.4 Pastaendedoktrinen

LSF saknar ndrmre regler kring bedomningen av skiljeavtalets omfattning.
Att avgora huruvida en uppkommen tvist omfattas av ett skiljeavtal eller ej
har dirmed ldmnats at réttstillimpningen. I rattstillimpningen har under
lang tid den sé kallade péstdendedoktrinen tillimpats for att avgoéra behorig-
hetsfrigan och om skiljebundenhet foreligger.*®

Vad som sedermera kom att bli pastiendedoktrinen myntades forsta
gangen av Lars Welamson i Svensk Juristtidning 1964.%” T en recension av
Per Olof Boldings bok "Skiljedom. Studier i rdttspraxis betrdffande svensk
skiljedoms giltighet och verkstdllbarhet” fran 1962 diskuterade Welamson
utgangen 1 det 1 boken behandlade réttsfallet NJA 1941 s. 198, och dess pre-

> En uppdelning av tvist p4 tva fora skulle ocksa kunna ske exempelvis vid flera skiljeavtal
med olika valda skiljeforfaranden, jfr Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pa Inter-
net, 1:0-8.1.1 not 833.

* Heuman 2014, s. 188; Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pd niitet, 1:0-8.
*'SOU 1994:81 s. 100; prop. 1998/99:35 s. 70f.

* Heuman 2014 s. 188 not 55.

* Heuman 2014, s. 76; Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pa Internet, 1:0-6.1.2.
47 Welamson SvJT 1964, s. 276.
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judikatvirde. Rittsfallet rorde tva makar som genom avtal med tillhdrande
skiljeklausul hade reglerat en del ekonomiska fragor infér en hemskillnad.
Efter avtalets ingédende vickte kvinnan i allmén domstol talan mot mannen
och yrkade erséttning for vissa utgifter. Denna talan grundades ej pa avtalet
utan pa regler i davarande Giftasbalken. Mannen invénde att rittegdngshin-
der i form av skiljeavtal foreldg och att det ingdngna avtalet reglerade samt-
liga ekonomiska fragor mellan parterna. HD fann att skiljeklausulen inte var
tillimplig pa den ifragavarande tvisten.*®

Welamson menade att HD dédrmed hade givit uttryck for ett negativt
stallningstagande till svarandens péstdende om skiljeklausulens rickvidd
och sammanfattade vad som senare kom att bendmnas péstdendedoktrinen;
att kirandens 8beropade rittsfakta ska ldggas till grund for bedomningen av
skiljendmndens behorighet, om inte aberopandet kan anses uppenbart
ogrundat.*’

HD har i Petrobartfallet (se nedan avsnitt 2.5.3) klargjort att en forut-
sattning for pastdendedoktrinens tillimpning ar att ett bindande skiljeavtal
finns. Part som inte har ingatt ndgot skiljeavtal ska inte kunna goras skilje-
bunden med stéd av pastdendedoktrinen. Ar det stridigt huruvida ett skilje-
avtal alls existerar, ska skiljendmnd prova denna frdga nér den tar stillning
till sin behorighet. Detsamma géller for det rattsforhéllande kdranden pastar
ticks av skiljeavtalet, antingen ska detta réttsforhallande vara ostridigt eller
ha faststéllts i rdttslig ordning. Om oenighet rdder mellan parterna kring
skiljeavtalets omfattning s& kan den tvisten inte 16sas med hjélp av pastden-
dedoktrinen, utan omfattningen maste bestimmas vid behorighetsprovning-
en.”

Lindskog har framhallit att pdstidendedoktrinen ocksa kan tillimpas
omvént; om ett visst ansprak harrér ur ett avtal med skiljeklausul ska an-
spraket anda provas av domstol, om kdranden som grund for pastdendet abe-
ropar ett forhillande som ligger utanfor skiljeavtalet.”' Om domstol eller

skiljendmnd finner sig sjdlv behorig att prova vissa grunder men inte alla,

8 Welamson SvJT 1964, s. 278.

* Welamson SvIT 1964, s. 278f; Lindell 2017, s. 708; Lindskog, Skiljeforfarande — en
kommentar pa Internet, 1:0-6.1.2; Madsen 2009, s. 101; Heuman 2014, s. 76ff.

> NJA 2008 s. 406, HD:s domskil s. 416f.

*! Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pd Internet, 1:0-6.1.2.
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ska detta dock losas genom reglerna om blandad kompetens (se avsnitt

2.3).%

241 NJA 1973 s. 480

I NJA 1973 s. 480 som géllde fridga om rittegdngshinder i mal om béttre ratt
till uppfinning, behdvde HD pé grund av alternativa invdndningar ta still-
ning till skiljeavtalets omfattning. Som svar pd ett av kdranden framstéllt
yrkande om béttre rdtt till en uppfinning gjorde svaranden tva alternativa
inviandningar. For det forsta att han var den réttmitiga uppfinnaren och sé-
ledes hade bittre ritt till uppfinningen, och for det andra att &ven om kéran-
den skulle anses vara rétt uppfinnare hade svaranden genom avtal med skil-
jeklausul forvirvat rétt att i eget namn soka patent pa av kdranden gjorda
uppfinningar under avtalstidens gang. Darvid anforde svaranden att domsto-
len matte avvisa tvisten eftersom tvisten med hédnsyn till skiljeklausulen
skulle avgoras 1 skiljeforfarande. Kéranden invdnde att avtalet inte var i
kraft nér svaranden ingav patentansdkan eftersom avtalet hade annullerats
och avseende skiljeklausulen att tvisten avsdg vem som var den réttmétiga
uppfinnaren och att denna fraga 1ag utanfor skiljeavtalets rackvidd.

HD kom fram till att avtalet forvisso hade blivit annullerat men att
detta inte medforde att skiljeklausulen inte var tilldimplig pd frigan om ett
rattsforvdrv dgt rum enligt avtalet medan detta dnnu var 1 kraft, &ven om
tvisten uppkommit senare. HD ansag dérfor att frigan om svaranden person-
ligen pa grund av avtalet hade ritt till uppfinningen skulle avgdras 1 skilje-
forfarande. Fragan om, som kéranden hidvdat, svaranden saknat fog for sin
talan pa den grunden att kdranden var den rattmétiga uppfinnaren ansdg HD
emellertid vara av utomobligatorisk karaktdr vilket medférde provning i
domstol. HD é&terforvisade malet till tingsritten med kommentaren att det
ankom pa denna att i mélet beddma vem av parterna som var den rittmatiga
uppfinnaren och pd grundval dirav, utan att ta stdllning till frigan som
skulle avgoras i skiljeforfarande, avgora mélet. Om skiljedom vid denna
tidpunkt dnnu inte skulle ha hunnit meddelas avseende den andra tvistefra-

gan, skulle tingsrétten enligt HD

>? Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pd Internet, 1:0-6.1.2 not 4.
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”[...] om den finner att [kdranden] gjort uppfinningen, faststdlla att denne
framfor [svaranden] har rétt dartill i den man ej [svaranden] enligt skilje-

dom, som kan komma att meddelas, skall anses genom avtalet ha forvirvat

ritt till uppfinningen.”’

HD:s resonemang i detta fall medforde alltsd att utgangen i domstolsmélet
och domens rittskraft gjordes beroende av en senare meddelad skiljedom.
Rittsfallet ar relevant framst i relation till senare avgjorda fall, eftersom HD

dér kommit att avvika fran denna uppfattning.

24.2 NJA 1982 s. 738

I NJA 1982 s. 738 ("Nykvarnfallet”) gillde tvisten mellan parterna en ska-
destandsfordran pd grund av intrdng i monsterritt, dir svaranden invédnde att
licensavtal foreldg med tillhorande skiljeklausul varfor talan skulle avvisas.
Fragan for domstolen gillde huruvida dberopandet av skiljeklausulen skulle
leda till omedelbar avvisning eller om part skulle foreldggas att inom viss
tid visa att skiljeforfarande inletts, och 1 sa fall mot vilken av parterna fore-
laggandet skulle riktas.

HD>* konstaterade inledningsvis att kirandens talan i malet avsag ett
utomobligatoriskt skadestand pa grund av pastatt monsterréttsintrang genom
tillverkning och forsdljning av produkter som omfattades av monsterrétten.
HD konstaterade vidare att det var ostridigt att licensavtal avseende de aktu-
ella produkterna hade triaffats. Ddremot var parterna oense om licensavtalets
varande vid uppkomsten av tvisten. Kdranden menade att svarandens till-
verkning och forsdljning hade skett efter licensavtalets upphorande samt
innefattat handlande som ej omfattades av licensavtalet, medan svaranden a
sin sida menade att licensavtalet alltjamt var giltigt och att alla svarandens
vidtagna handlingar omfattades av detta. Svaranden anforde ocksd att pro-
cesshinder i form av skiljeavtal forelag, vilket kdranden invinde mot och
anforde att talan inte hade sddan anknytning till licensavtalet att skiljeklau-
sulen kunde tillmétas ndgon betydelse.

HD konstaterade att svarandens aberopande av licensavtalet inte uppenbart

saknade fog och att skiljeklausulen darfor inte kunde frankdnnas betydelse

3 HD:s domskdl s. 483.
4 Med Welamson som referent i malet.
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for tvistefragorna 1 malet. Vidare sa HD att vid beddmningen av skiljeklau-
sulens konsekvenser for malets handlaggning var det vésentligt att beakta att
kéranden inte i ndgon man stodde sin talan pé licensavtalet. Skiljeklausulen
hénforde sig déarfor inte till grunden for kdromélet utan enbart till svaran-
dens invindning om att licensavtalet givit svaranden ritt till de omtvistade

atgirderna. HD anforde vidare att

”[...] nér rackvidden av en skiljeklausul dr begrdnsad pa sadant sitt, kan
aberopandet av klausulen inte fa leda till att kiromalet omedelbart avvisas.
Part skulle eljest kunna stéllas infor valet att kanske alldeles i onddan in-
leda ett skiljeforfarande eller om han vacker talan vid domstol, riskera av-
visning av kdromélet med dértill knutet ansvar for rattegangskostnader. For
vickande av fullgorelsetalan uppstéller lagen inte heller ndgon forutsétt-
ning som i detta fall har aktualitet.

Det dr i forevarande fall av fraimst processekonomiska skél inte tankbart,

att domstolen skulle meddela ett avgérande som é&r villkorat av vad som

kan folja av en senare meddelad skiljedom.””

HD:s slutsats blev dérfor att det som var mdjligt att géra var att bereda part
tillfalle att utverka en skiljedom innan vidare provning av malet dgde rum 1
domstol. HD anforde vidare att lagstiftningen inte gav mojlighet till annan
ordning dn att rikta foreliggandet att visa att skiljeforfarande inletts mot
kéranden vid dventyr om avvisning. HD menade dérfor att tingsratten som
hade avvisat mélet med hianvisning till skiljeklausulen hade agerat felaktigt,
och istéllet borde ha vilandeforklarat mélet 1 avvaktan pé att skiljedom be-
horigen hade meddelats eller omstidndigheter skulle ha intrdffat som hade
medfort att skiljeavtalet skulle anses forfallet. HD aterforvisade darfor mélet
till tingsratten.

Rittsfallet dr intressant eftersom HD hér gér tvértemot sin tidigare
standpunkt i NJA 1973 s. 480 och anfor att processekonomiska skl medfor
att det inte &r tdnkbart att ett domstolsavgdrande skulle vara villkorat av vad
som kan f6lja i en senare meddelad skiljedom. Istdllet menar man att dom-

stolsmaélet ska vilandeforklaras i vintan pd meddelad skiljedom.

5 HD:s domskdl s. 741.
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2.5 Anknytningsdoktrinens intrade

2.5.1 NJA 2007 s. 475

I NJA 2007 s. 475 ("Taktfallet”) presenterade HD vad manga ® menar var
en ny bedomningsgrund for skiljeavtalets objektiva omfattning; anknytning-
en. I fallet hade parterna ingétt ett nyttjanderattsavtal angadende svarandens —
som var ett bolag — rétt att ta grus och andra vighéllningsimnen frin ett av
kdranden tillhdrigt markomrade under en bestimd tid. Nyttjanderéttsavtalet
hade en tillhérande skiljeklausul som stadgade att “eventuella tvister avgors
enligt lag om skiljedom.” Kéiranden vickte sedermera skadestandstalan i
tingsritten och menade att bolaget hade vilselett ldnsstyrelsen till att fatta
beslut om tékttillstdnd for bolaget for tiden efter nyttjanderittsavtalets upp-
horande for att bolaget dirigenom skulle kunna disponera dver kérandens
egendom. Som grund for talan gjorde kédranden i forsta hand géllande att
parterna fortfarande befann sig i ett avtalsforhallande och att bolaget genom
sitt handlande brot mot sin lojalitetsplikt. I andra hand gjordes gillande att
ett avtalsliknande forhallande foreldg som medforde skadestandsskyldighet,
och 1 tredje hand att bolagets representant ndr han hade ansokt om takttill-
standet hade gjort sig skyldig till oredligt forfarande och darfor skulle er-
sdtta den skada detta d&samkat kdranden. Svaranden i sin tur yrkade att tings-
ritten skulle avvisa kdrandens talan med hénvisning till skiljeavtalet vilket
kéranden bestred.

Tingsrétten anforde att
”[...] hela tvisten har sin rot i det avtalsforhéllande som rddde mellan par-
terna enligt avtalet frdn 1987. Hade inte avtalet funnits, hade heller inte
tvisten kunnat uppkomma, oavsett vilken av de av [kdranden] &beropade
grunderna som laggs till grund for beddmningen. Séledes &r skiljeklausulen

i och for sig gillande i tvisten.””’

Tingsrétten ansdg ddarmed att skiljeavtalet utgjorde réttegdngshinder och

avvisade talan.

* Qe exempelvis Lindell 2017, s. 708 med hianvisningar; Madsen 2009, s. 101 not 279;
Westberg 2013, s. 460.
37's. 476 i domen.
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Kéaranden 6verklagade till hovritten som instdmde i tingsréttens bedomning
och avslog Overklagandet med motiveringen att beddmningen skulle ta ut-
géngspunkt i de omsténdigheter som kdranden aberopat till stod for sin talan
1 tingsratten och att dessa hade ett sddant omedelbart samband med nyttjan-
deridttsavtalet att skiljeklausulen skulle anses tillimplig pa tvistefrdgorna,
och att dven den tredje grunden for talan hade ett sddant samband med nytt-
janderéttsavtalet att skiljeklausulen fick anses tillimplig &dven pd denna
grund.

Kéaranden overklagade till HD som endast meddelade provningstill-
stand avseende fragan om huruvida den tredje utomobligatoriska grunden
anda skulle anses omfattad av skiljeavtalet. HD konstaterade kort och gott

att

”Skiljeklausulen kan ldsas sé att alla tvister som har anknytning till nytt-
janderittsavtalet skall avgoras av skiljemin. Aven om [kidranden] pastatt att
ersdttningsanspraket inte grundar sig pa avtalet utan avser ett ansprék grun-
dat pa véllande genom brott, har de faktiska omstdndigheter som aberopats
direkt anknytning till nyttjanderéttsavtalet. Med hénsyn hértill och dé de

tvd ovriga grunderna enligt lagakraftvunnet beslut skall provas av skilje-

mén bor dven den tredje grunden anses omfattad av skiljeklausulen.” o8

Téktfallet 4r av stor betydelse for anknytningsdoktrinens utveckling och
blev snabbt mycket omdiskuterat i doktrinen eftersom HD hér &nnu en géng
frangick tidigare prejudikat, ndmligen huvudregeln om att vid fall av blan-
dad kompetens ska en uppdelning av tvisten ske. Istdllet ansdg man skilje-
klausulen kunna utstrdckas till att omfatta dven utomobligatoriska ansprak
som hade direkt anknytning till huvudavtalet med tillhdrande skiljeklausul,

varvid tvisten kunde avgoras 1 ett enhetligt forfarande.

2.5.2 NJA 2008 s. 120

I NJA 2008 s. 120 ("Hamnfallet”) kom anknytningen dterigen att anvédndas
som beddomningsgrund for skiljeklausulens omfattning. I fallet hade ett
kommunalt hamnbolag i Ystad slutit ett investeringsavtal med en dansk fér-
jeoperator. I investeringsavtalet reglerades bland annat de hamnavgifter som

farjeoperatoren skulle erldgga till hamnbolaget. Till avtalet horde en skilje-

¥ HD:s domskdl s. 478 i domen.
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klausul med lydelsen “Ev. tvist skall avgdras 1 Skiljedomstol enligt svensk
lag.” Kédranden (farjeoperatdren) yrkade utan dberopande av investeringsav-
talet erséttning och dterbetalning av avgifter som erlagts i enlighet med in-
vesteringsavtalet bland annat pa grunden av att hamnbolaget skulle ha miss-
brukat sin dominerande stéllning och brutit mot den kommunala sjédlvkost-
nadsprincipen. Svaranden invdnde att skiljeavtal foreldg och att domstolen
dérmed inte var behorig. Tingsrétten ansdg sig bland annat med hinvisning
till EU-rétten behorig att prova kdromalet i sin helhet och lamnade yrkandet
om avvisning utan bifall. Kédranden som forlorade i sak i tingsritten over-
klagade till hovritten.

Hovritten fann till skillnad frin tingsrétten att hinder foreldg mot att
prova kdromalet till den del det avsdg dterbetalning av investeringskostna-
derna och ansdg att kdrandens talan skulle avvisas i denna del. Domen 6ver-
klagades till HD.

HD anforde att argumentet mot avvisning pa grund av att fallet kunde
rora konkurrensréttsliga fragor inte holl. Avseende skiljeklausulens rackvidd

konstaterades att

”[Kédrandens] talan i mélet gar ut pa att beloppet av de sammanlagda hamnavgif-
ter som [svaranden] tog ut under ar 2001 skall sittas ned. Till den del den yr-
kade nedséttningen avser avgifter som regleras i investeringsavtalet har yrkandet
sa stark anknytning till avtalet att talan i den delen maste anses vara omfattad av
skiljeklausulen. Som nyss framhélls ar ocksa skiljemén behoriga att prova [ka-
randens] konkurrensrittsliga grund. Aven den grund som hinfor sig till den
kommunala sjélvkostnadsprincipen kan provas i ett skiljeforfarande. Att [kéran-
den] har utformat sin talan sa att investeringsavtalet inte dberopas som grund
medfor inte att [kdranden] mot [svarandens] bestridande kan komma ifran sitt
atagande om skiljeforfarande, ndr det géiller en tvist som ror de avgifter som re-

9959

gleras i investeringsavtalet (jfr NJA 1982 s. 738).

HD fann i likhet med hovritten att kdrandens talan skulle avvisas till den del
talan avsag aterbetalning av vad kdranden betalt till svaranden till f6ljd av
investeringsavtalet. Utgdngen i1 mélet blev, trots tillimpning av anknytning-
en som bedomningsgrund for skiljeavtalets omfattning, att kdrandens talan

bara avvisades till den del tvistefragorna técktes av skiljeavtalet, och foljden

5 HD:s domskdl s. 216 i domen.
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blev sdledes en uppdelning av tvistefrdgorna mellan skiljendmnd och dom-
stol.

Aven detta rittsfall r intressant och har blivit omdiskuterat i doktri-
nen. De som hade tvekat pd Téktfallets prejudikatvirde fick nu bekriftat att
HD ansdg anknytningen kunna anvédndas som beddmningskriterium. P& nytt
avvek HD dock frén tidigare prejudikat, forvisso tillimpade man aterigen
anknytningsdoktrinen men utgéngen i detta fall blev inte ett enhetligt forfa-
rande, utan en uppdelning av tvisten mellan domstol och skiljeforfarande.
Séledes var ett enhetligt forfarande inte en forutséttning for anknytnings-
doktrinens tilldmpning, vilket vidgade anknytningsdoktrinens tillimpnings-

omréde 1 jamforelse med Taktfallet.

2.5.3 Pastaendedoktrinen i praxis efter
anknytningsdoktrinens intrade

Vad manga i den réttsliga litteraturen ansett vara forvirrande ér att HD dven
efter anknytningsdoktrinens intrdde i praxis fortsatt att anvidnda pastaende-
doktrinen, varfor osékerhet uppstétt kring hur de tvd doktrinerna ska fOrstas
i relation till varandra.

I NJA 2008 s. 406 ("Petrobartfallet”) uttalade HD, vid sidan om att ha
konstaterat att skiljeavtals objektiva omfattning vid oenighet mellan parter-
na inte kan 16sas med hjélp av pastdendedoktrinen, avseende skiljemadnnens

behorighetsprovning enligt 2 § LSF att
”Det dr en etablerad grundsats i svensk rétt att skiljeminnen vid denna
provning skall tillimpa péastdendedoktrinen. [...] Kérnan i pastdendedoktri-
nen far anses vara att skiljendmnden, nédr den provar sin behorighet, inte
skall ta stéllning till existensen av de réttsfakta som skiljekdranden pastar
omfattas av ett rattsforhallande som tacks av skiljeavtalet. Vid behdrighets-

provningen skall skiljendmnden utga fran att dessa rittsfakta foreligger.”®’

HD framhdll vidare att skiljendmnden dock alltid ska prova existensen och
omfattningen av ett skiljeavtal. I fallet ansdg HD att skiljemadnnen vid beho-
righetsprovningen hade gétt in pa en materiell provning av tvistefrdgan och

saledes felaktigt inte tillimpat pastdendedoktrinen.

% HD:s domskail, s. 416 i domen under rubriken “skiljenimndens behorighet”.
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I NJA 2012 s. 183 (”Concorpfallet”) hinvisade HD ocksa till pdstaende-
doktrinen och anforde att "Bedomningen av behdrighetsfragan ska goras pa
grundval av vad [kdranden] péstir om sin rétt” och refererade da bland annat
till Petrobartfallet och Welamson i SvIT 1964.°'

Béde Petrobartfallet och Concorpfallet har dterkommande kommente-
rats 1 doktrinen och &r intressanta eftersom HD 1 dessa fall aterigen tillimpar
péastaendedoktrinen och framhéller att denna innehar status som en etablerad

grundsats i svensk ritt.

2.5.4 Behandling av anknytningsdoktrinen i
praxis efter 2008

Anvindningsomradet for anknytningsdoktrinen som beddmningsgrund for
skiljeavtals omfattning har varit omtvistad dven efter avgérandet i Hamnfal-
let. Inte minst darfor att HD i NJA 2010 s. 734 ("Tupperwarefallet”)** an-
forde att forekomsten av ett samband mellan det omtvistade rittsforhallan-
det och ett av skiljeavtal omfattat réattsforhillande inte annat én i vissa sdr-
skilda fall under mycket speciella omstdndigheter kan foranleda att skiljeav-
talet omfattar dven det omtvistade rattsforhallandet, och att ett saidant undan-
tagsfall ansetts foreligga i Taktfallet.”® Tupperwarefallet har terkommande
kommenterats i doktrinen och &r intressant eftersom HD hédr minskar an-
knytningsdoktrinens tillimpningsomrdde genom att fastsld dess status som
undantag till huvudregeln vilken utgors av pastdendedoktrinen.

NJA 2013 s. 477 géllde fragan om ett skiljeavtal, ndr domstolen ska
prova en kvittningsinviandning fran svaranden avseende en motfordran som
omfattas av skiljeavtalet hindrar svaranden frén att i samma réttegdng fa en
fullgoérelsedom pa motfordringen i den méin denna inte kan kvittas bort. Har
uttalade HD att om genstimning inte godtogs skulle svaranden tvingas till
tva rdttsliga forfaranden vilket vore negativt processekonomiskt och skulle
komplicera frdgor som lis pendens och res judicata samt {forsvéra for sva-

randen att tillvarata sin ratt. HD ansdg dérfor att om en domstol dr behdrig

I'NJA 2012 s. 183, punkt 12 i HD:s domskl.

%2 Som gillde ett konkursbos &tervinningstalan avseende en gildenirs avtal, och huruvida
konkursboet kunde grunda négon rétt pa det prorogationsavtal som gillde for det avtalsfor-
héllandet.

% 'NJA 2010 s. 734, punkt 14 i HD:s domskl.
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att prova en gjord kvittningsinviandning trots att motfordringen omfattas av
ett tvistlosningsavtal, s& skulle svaranden utan hinder av avtalet i samma
rittegdng i fora en fullgorelsetalan avseende fordringen.* Rittsfallet ar
intressant framst eftersom HD hir trots allt verkar ha tillmétt processeko-
nomiska hinsyn betydelse samt tillstatt att uppdelning i skilda forfaranden
kan forsvara for part att tillvarata sin rétt.

I NJA 2017 s. 226 (”Avrikningsfallet”) klargjordes sa slutligen an-
knytningsdoktrinens underordnade plats i réttstillimpningen 1 relation till
pastdendedoktrinen. Rattsfallet har dn sd lange sparsamt kommenterats i
doktrinen, trots dess potentiella prejudikatvirde som ett forkastande av an-
knytningsdoktrinen som beddmningskriterium annat &n 1 sirskilda undan-

tagsfall. Mer om detta fall i kapitel 4.

% Punkt 7-10 i HD:s domskal.
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3 Synen pa
anknytningsdoktrinen i
rattslitteraturen

3.1 Inledande anmarkningar

Ar 2015 gjordes en dversyn av LSF dir det i utredningen konstaterades att
det skulle vara en fordel om skiljeférfarandet vid behov kunde utvidgas,
bland annat sé att skiljemdn hade rétt att prova ansprak grundade pa avtal
som har ndra samband med det avtal i vilket skiljeklausulen ingar. Utred-
ningen stéllde sig dock tveksam till hur detta skulle forhélla sig till verkstil-
lighetsfrdgor och forhallandet mellan skiljendmnds och allmin domstols
behorighet, och man valde darfor att inte foresla nigon reglering av detta
slag.®® T rittslitteraturen har ddremot frigan om utvidgning av skiljeklausu-
lers riackvidd vickt stor debatt, med en klar skiljelinje mellan de beddémare
som foresprakar en restriktiv tolkning och de som foresprékar en extensiv

tolkning.

3.2 Heuman

Heuman har under lang tid, dven fore 2007 ars fall, foresprikat en extensiv
tolkning av skiljeavtals riackvidd. I fall da en restriktiv tolkning skulle leda
till en uppsplittring av tvistefragorna mellan domstol och skiljeférfarande
medan en extensiv tolkning skulle leda till ett enhetligt forfarande, menar
Heuman att parts réttsskydd knappast forstirks genom en restriktiv tolkning
eftersom part da i1 visentliga delar redan avsagt sig rétten till domstolsprov-
ning. Heuman menar vidare att den typiska partsviljan vid avtalsslutande
inte heller per se kan anses inriktad pa att sammanhéngande tvistefragor ska
delas upp.®® Efterstrivandet att skydda part som avsiger sig processuellt
rattsskydd kan forvisso foranleda att strdnga krav uppstdlls for hur ett skilje-

avtal far komma till stdnd, men medfor inte att tolkningen av skiljeavtalet

850U 2015:73 s. 103.
% Heuman JT 1997/98 s. 535.
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madste vara restriktiv. Istéllet far parterna enligt Heuman férmodas ha onskat
ge skiljeminnen en vidstrickt kompetens.®’ Vad giller fall dar sivil exten-
siv som restriktiv tolkning skulle leda till att tvisten 1 sin helhet provas an-
tingen i domstol eller skiljeforfarande medger Heuman att den extensiva
tolkningen forvisso inte &r lika starkt motiverad. Angédende att osdkerhet om
skiljeavtals innehdll kan medfora en risk for att part gor réttsforlust och att
onddiga processkostnader uppkommer, framhéller han att det forekommer
exempel 1 praxis dir domstol tagit upp tvist till provning med detta argu-
ment. Heuman &r dock kritisk till detta och exemplifierar med att om svensk
domstol i stor utstrackning anser sig behorig att prova en tvist pa svensk
parts begiran trots att skiljeforfarande pakallats 1 annan del av vérlden kan
denna tolkning framstd som nationellt priglad och diskriminerande mot ut-
landska rattssubjekt. Heuman framhéller ocksa att oavsett restriktiv eller
extensiv tolkning kommer alltid fall uppkomma dd det ar svért att avgora
huruvida domstol eller skiljendmnd ska prova tvisten och att part da riskerar
rattsforluster oavsett. Eftersom man inte undgédr behorighetsproblematiken
ens med en restriktiv tolkning samt med beaktande av att skiljeklausuler inte
bor tolkas olika beroende pé vilken instans som forst far till uppgift att av-
gora tvisten, bor rattsforluststindpunkten darfor inte tillmétas nadgon bety-
delse.®®

Heuman har linge framhallit att tendensen inom den internationella
skiljemannaritten &r att tolka skiljeavtal extensivt, och att Sverige bor efter-
stréva att harmonisera sin praxis med andra linder.”” Ett av de uttalade syf-
tena med LSF #r ocksi att frimja den internationella harmoniseringen.”
Vidare bor de processekonomiska synpunkterna tillmétas betydelse som
argument fOr att bevara skiljeforfarandet som en effektiv tvistldsningsform
inte minst inom internationell handel. Heuman menar att en vidstrackt kom-

petens for skiljemadnnen ocksd undandrar obstruerande parts mojligheter att

" Heuman 2014, s. 72.

**Ibid. s. 72f.

% Heuman 2014, s. 72; Heuman JT 1997/98 s. 535.
7 Heuman 2014, s. 83.
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omintetgora eller begrédnsa skiljeméns behorighet genom hur de klassificerar
sin talan.”!

Heuman uttalade i anledning av Téktfallet att pastdendedoktrinen och
anknytningsdoktrinen &r att se som tvé parallellt tillimpbara forklaringsmo-
deller som tar sikte pa tva skilda behorighetsfragor.”” Tillimpningen av an-
knytningsdoktrinen medfor besvarandet av en réttsfraga; hur nira samband
madste foreligga mellan kdrandens grund och avtalet for att skiljeminnen ska
bli behdriga att prova en tvist? Denna rattsfriga ska avgoras av skiljemdn
eller domstol.”” Heuman menar att Téktfallet stiller upp tva forutsittningar
for anknytningsdoktrinens tillimpning. For det forsta ska de faktiska om-
standigheter som kdranden aberopar som utomobligatorisk grund ha direkt
anknytning till avtalet for att vara behdrighetsskapande. For det andra krévs
att kiranden &beropat andra alternativa grunder till stod for sitt yrkande och
att dessa ska provas av skiljemdn. Enligt Heuman bygger detta andra krav
pa ett processekonomiskt resonemang eftersom en uppsplittring av tvisten
leder till 6kade tvistlosningskostnader, och uppdelning kan undvikas genom
att skiljeavtalet ges en extensiv rdckvidd med stdd av anknytningsdoktri-
nen.”* Angdende kravet pi direkt anknytning kommenterar Heuman att
HD:s beslutsskédl 1 Téktfallet talar for att anknytningskravet far bedomas
med ledning av de faktiska omstdandigheternas anknytning till avtalet, och
saledes inte med utgangspunkt i den civilrdttsliga rubriceringen av anspraket
som inom- eller utomobligatoriskt. Vad som &r en direkt anknytning precis-
eras dock inte av HD i Téktfallet och Heuman kommenterar att grinsen mel-
lan direkta och indirekta réttsfoljder ar svarbedomd, vilket man medfora
svérigheter for HD d& anknytningsdoktrinen ska vidareutvecklas i kom-
mande praxis.”

I anledning av avgdrandet i Hamnfallet har Heuman kommenterat att
anknytningsdoktrinen hir tillimpades utan att det uppstélldes nagot krav pa
att tvisten 1 sin helhet skulle provas i skiljeforfarande, eftersom tvisten dela-

des upp. Ett processekonomiskt argument skulle di tala for en restriktiv

" Heuman JT 1997/98 s. 535.

2 Heuman JT 2009/10 s. 335, 339.
7 Ibid. s. 351.

" Ibid. s. 352.

> Ibid. s. 354.

22



tolkning sa att tvisten i sin helhet kunde provas i domstol, men eftersom HD
anda valde att uppritthalla anknytningsdoktrinen fir detta tolkas som att
anknytningsdoktrinen genom Hamnfallet givits ett utvidgat tillimpningsom-
ride.”® Aven om anvindandet av en anknytningsdoktrin forvisso medfér en
extensiv tolkning av skiljeavtals rdckvidd i linje med Heumans generella
standpunkt i frdgan framfor han dock kritik mot vad han bedomer vara ett
oklart krav péd direkt anknytning. Enligt Heuman bor behdrighetsbeddm-
ningen istéllet bygga pa att klart dvervdgande skil ska tala for en avtalsan-
knytning, varmed man dé skulle halla fast vid HD:s underliggande krav pé
en stark anknytning.”’

I anledning av Tupperwarefallet kommenterade Heuman att domsto-
larna tidigare verkar ha forbisett kravet pd ett konkretiserat réttsforhillande
for skiljeavtalets giltighet, varmed tolkningen av avtalet kunnat utstricka
klausulen till att gélla dven nya sjélvstindiga réttsforhallanden med nira
samband till avtalet med skiljeklausul. Detta har medfort att part befriats
frén en tung bevisborda till formén for en tolkningsprincip som vanligen ér
mer fordelaktig.”® Att HD i Tupperwarefallet slog fast att kravet pa att ett
skiljeavtal ska avse ett bestimt rittsforhallande i enlighet med 1 § 1st. LSF
medfor att en skiljeklausul som huvudregel inte genom tolkning kan omfatta
ett utomobligatoriskt réittsforhallande har pa hall 1 doktrinen nirmast tolkats
som en dodforklaring av anknytningsdoktrinen.” Heuman har kommenterat
att trots att Taktfallet gav stod for att en skiljeklausul kan tolkas sa att den
omfattar ett utomobligatoriskt krav, saknar den omsténdighet att det finns ett
samband mellan skiljeavtalet och det utomobligatoriska anspraket i regel
betydelse. Detta eftersom HD klargjort att endast i vissa sérskilda fall och
under mycket speciella forhallanden kan skiljeklausulen utstrickas till att
omfatta dven ett rittsforhallande med samband till det avtal vari skiljeklau-
sulen ingar. Precisionskravet i LSF utgor sdledes ett hinder for en praxisut-
veckling varigenom anknytningsdoktrinen generellt tillimpas, och Heuman

menar att en lagéndring méste till om man vill ge skiljemén behorighet att 1

7 Heuman JT 2009/10 s. 359.

" Ibid. s. 361.

"8 Heuman JT 2011/12 s. 665.

" Heuman JT 2011/12 s. 666; Heuman JT 2016/17 s. 201, 204.
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ett enhetligt forfarande prova dels tvister 1 anledning av kontraktet med skil-
jeklausul och dels andra tvistefragor som grundas pa rattsforhdllanden eller
avtal som har samband med kontraktet.*’

A andra sidan kan ifrigasittas om skyddsfunktioneni 1 § 1st. LSF ska
ha den innebord den har idag. Om intagande av en standardskiljeklausul i ett
kontrakt blir giltig darfor att den tar sikte pd det kontraktsrittsliga forhéllan-
det och parterna dédrigenom i viss man kan forutse vilka typer av tvister som
kan uppkomma i framtiden, ifragasitter Heuman om skiljeavtalets rackvidd
med hénsyn till skyddsfunktionen maste begrinsas till frdgor som faller
inom ramen for kontraktet. Detta eftersom standardformuleringen ofta har
en vidare rickvidd innefattande alla tvister i anledning av avtalet”. Ett al-
ternativ skulle vara att man vid bedomningen av skiljeklausulens giltighet
avseende fragor som inte reglerats uttryckligen i avtalet istdllet kunde tolka
precisionskravet i LSF sa att giltigheten géller tvistefrdgor som samman-
hinger med avtalet eftersom skyddsfunktionen inte krdver att det giltiga
skiljeavtalet ska ges en mer begransad giltighet. I ett nésta steg far d4 genom
tolkning avgoéras om klausulen ticker fragor som inte blivit reglerade i det
skriftliga avtalet. Situationen skulle enligt Heuman kunna jimfGras med
fastighetskop dér lagkrav pa skriftlighet finns, men dér domstol vid tolk-
ningen av avtalet kan ga utanfor de skriftliga villkoren och ta fasta pa andra
tolkningsdata som kan ge uttryck for vad parterna kan anses ha asyftat.*’

Genom Hamnfallet klargjordes dessutom att skiljendmnd kan tvingas
gd utdver avtalet vari skiljeklausulen ingér vid tillimpningen av lagregler
som inte dr av kontraktuell art, men inte heller rent utomobligatoriska. I
Hamnfallet grundades exempelvis ett yrkande pad den kommunala sjédlvkost-
nadsprincipen, och en del av talan vilade pd konkurrensrittslig grund gil-
lande missbruk av dominerande stéllning i enlighet med 1 § 3st. LSF. Heu-
man menar att HD:s domskal i Tupperwarefallet inte har begriansat behorig-
heten pd dessa punkter, och att konsekvensen av Hamnfallet fir anses vara
att parter som ingétt ett vanligt skiljeavtal fir rdkna med att vissa speciella

utomobligatoriska frdgor kan fa en avgorande betydelse for utgdngen av en

8 Heuman JT 2014/15 s. 455.
8 Ibid. s. 456.
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framtida tvist. En dndring av precisionskravet i LSF med konsekvensen att
skiljemin tillats provas ansprak som direkt grundas pa avtal som néira sam-
manhénger med det avtal vari skiljeklausulen ingér skulle enligt Heuman
vidare ligga i linje med EU-riéttslig praxis och innebdra att skyddssyftet da
enbart motiverar att ett skiljeavtal blir ogiltigt nér det tar sikte pa alla fram-
tida tvister, men inte vid en utvidgning av behorigheten att prova ett yrkande
grundat pd ett avtal som har ett ndra samband med avtalet vari den giltiga
skiljeklausulen ingar.*

Heuman har vidare ifrdgasatt hur det genom Tupperwarefallet gjorda
undantaget for anknytningsdoktrinens tillimpning 1 sérskilda fall under
mycket speciella forhallanden” ska forstas. Forhdllandena 1 Téktfallet var
forvisso sédana att det var rattskraftigt avgjort att den avtalsrittsliga grun-
den skulle provas av skiljemén, men i regel maste skiljeavtal tolkas sa att
avtalsrattsliga grunder ska provas av skiljemdn dven nér det inte foreligger
ndgot rattskraftigt beslut, och att anknytningsdoktrinen &ven i dessa fall blir
tillamplig. Detta medfor, menar Heuman, att Téktfallet inte dr dodforklarat
utan alltjimt har en betydelsefull rickvidd, trots inskrdnkningen av anknyt-

ningsdoktrinens rickvidd genom HD:s uttalande i Tupperwarefallet.*

3.3 Runesson

Runesson skrev redan 2002 en artikel dér han genom uppstéllandet av en
hypotetisk immaterialrattslig tvist fragade sig om en talan skulle kunna
grundas direkt pd patentlagen nir en solid kontraktuell grund for skade-
standsanspriken inte kan byggas pé licensavtalet med tillhérande skiljeklau-
sul. Runesson menade att det i brist pd ytterligare réttspraxis de lege lata
framstod som ovisst huruvida detta var mojligt.** Runesson menade att avtal
som ror immateriella réttigheter sirskilt bor belysas 1 forhallande till valet
av skiljeforfarande som tvistlosningsforfarande. Eftersom ett brott mot ett
licensavtal géllande en ensamritt medfor bade kontraktsbrott och eventuellt

ett intrdng 1 licensgivarens ensamritt kan skadestdndsyrkanden &beropas

82 Heuman JT 2014/15 s. 457f.
8 Heuman JT 2016/17 s. 201f.
8 Runesson JT 2002/03 s. 683.
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bdde pa inomobligatorisk och utomobligatorisk grund, den sistndmnda
grunden mot bakgrund av skadestandsbestimmelser i immaterialrittslig
lagstiftning. Finns en skiljeklausul kopplad till licensavtalet aktualiseras
frdgor om skiljeklausulens rackvidd. Runesson berdr utgangen i Nykvarnfal-
let och menar att den praktiska effekten av den princip som dér faststélldes
blir att licensgivare kan tvingas inleda ett skiljeforfarande med ett faststil-
lelseyrkande. Det drojsmal som detta leder till kan ur ett licensgivarperspek-
tiv framstd som en mycket otillfredsstidllande konsekvens av en skiljeklau-
sul.* Runesson framholl ocksd de svara grinsdragningsproblem mellan
inom- och utomobligatoriska ansprak som létt kan uppsta géllande licensav-
tal och andra immaterialréttsliga avtal. Dessa Okar risken for att missndjd
part viljer att klandra skiljedomen i enlighet med reglerna 1 LSF nér skilje-
ménnen ansett sig behoriga att prova fragor som ligger 1 avtalsréttens grans-
land, vilket ytterligare medfor en oldgenhet for en licensgivare som dvervé-
ger att infora en skiljeklausul i sitt licensavtal.*®

Runesson funderade hypotetiskt kring om parterna genom formule-
ringen av skiljeklausulen skulle kunna innefatta dven andra rattsforhéllan-
den dn sddana som har sin grund i huvudavtalet, men kom fram till att en
sadan klausul formodligen skulle bli ogiltig eftersom den inte uppfyller pre-
cisionskravet i LSF. Detta eftersom rittsforhdllandet inte kan bestdmmas
forrdn vid ett senare begénget intrdng, dven om det utomobligatoriska rétts-
forhallandet forvisso kan foreligga vid avtalets ingdende.®” Runesson fore-
slog dirfor de lege ferenda att ett mer tillfredsstdllande sétt att 1osa proble-
matiken vore att i svensk rétt anta en vidare tolkning av uttrycket i anled-
ning av detta avtal”, genom att lata detta uttryck innefatta ocksé utomobliga-
toriska ansprak som forutsitter existensen av huvudavtalet och saddana an-
sprak som skulle kunna ges en kontraktuell 6verbyggnad, exempelvis skada

pa grund av intrang i immateriella rittigheter.*

*> Runesson JT 2002/03 s. 679.

** Ibid. s. 681.

%7 Runesson synes dock ha éndrat stindpunkt gillande forenligheten med precisionskravet i
LSF i anledning av Téktfallet och anknytningsdoktrinens tillkomst, jfr Runesson 2014 s.
194.

* Runesson JT 2002/03 s. 683.
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3.4 Scholdstrom, Forssell och Wallin

I anledning av Tiktfallet uppstod debatt i doktrinen kring pastaendedoktri-
nen och anknytningsdoktrinens relation till varandra. Som angetts ovan har
Heuman menat att de tva principerna tar sikte pa olika behdrighetsfragor
och saledes kan tillimpas parallellt utan inbordes konflikt (se avsnitt 3.2).
Scholdstrom ér av en annan asikt och har menat att de bada principerna ar
att se som oforenliga kriterier for bestimmandet av behorighetsfrdgan, men
att anknytningsdoktrinen inte kan anses ha ersatt pastdendedoktrinen och att
Tiktfallet dérfor inte kan tillmétas nagot sirskilt prejudikatsvirde.*” Schold-
strom har ifrdgasatt om den omfattning som HD ansdg skiljeklausulen ha i
Téktfallet ar forenlig med precisionskravet i LSF. Dels avseende kravet pa

99:99
1

att framtida tvister om ett rittsforhallande ska vara angivet avtalet och
dels avseende huruvida skiljeklausulen som anségs omfatta alla tvister som
har anknytning till nyttjanderéttsavtalet” &r forenlig med lagrummets krav
pé ett angivet “rattsforhdllande”, eftersom dven tvister pa utomobligatorisk
grund hanforliga till tiden efter nyttjanderéttsavtalets upphdrande omfatta-
des. Scholdstrom tvivlar pa att svaret kan bli jakande, frémst eftersom ordet
“anknytning” ar for vagt.”® Att HD i Tiktfallet inte beaktade de begréns-
ningar avseende skiljeklausulens rickvidd som faststidlldes i Nykvarnfallet
anser Scholdstrom vara olyckligt. Sarskilt med beaktande av att det minskar
Téktfallets prejudikatvirde avseende om sedvanligt utformade skiljeklausu-
ler omfattar ocksé tvister mellan parterna pa utomobligatorisk grund, samt
Okar osédkerheten for den nirmre innebdrden av kravet pa angivet “réttsfor-
hallande” i 1 § 1st. LSF ska forstas.”’

Forssell och Wallin har kritiserat Scholdstroms standpunkt och menat
att den utgdr en overtolkning av Téktfallet. De har anfort att det avgdrande
hindret mot en uppdelning av processen 1 Taktfallet bor ha varit att en dom
over nigon av grunderna skulle ha inneburit ett rittskraftigt avgdrande be-
traiffande ocksd de ovriga grunderna, och att i begreppet “anknytning” inte

ska ldggas nagot mer dn vad som i rittskraftssammanhang brukar bendmnas

8 Scholdstrom JT 2007/08 s. 472, 474.
2 1bid. s. 470f.
" bid. s. 471f.
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”samma sak”. Eftersom det dr onskvért att yrkanden och grunder som om-
fattas av rittskraften och didrmed utgdr samma sak provas i ett forfarande,
menar Forssell och Wallin att det dr rimligt att ocksa réttskraftsfragan bor fa
betydelse vid bedomningen av skiljeklausulens rdckvidd, och att Téktfallet
ger uttryck for ett sddant synsdtt. Om inte olika fragor som omfattas av
rittskraften provas i ett enhetligt forfarande riskerar man att skapa /lis pen-
dens-problem, eftersom parallella processer vore svargenomforligt.”> Fors-
sell och Wallin pépekar ocksa att HD:s stéllningstagande i Hamnfallet &r
forenligt med deras synpunkter i rittskraftsfrigan.”

I en replik anforde Scholdstrom att Forssell och Wallins antagande om
rittskraften var oriktigt. Scholdstrom menar att réttskraften av en skiljedom
rorande de tva forsta grunderna i Téktfallet inte skulle omfatta ockséd den
tredje utomobligatoriska grunden som inte provats genom skiljedomen, vil-
ket Forssell och Wallins resonemang, enligt hans uppfattning, bygger pa.
Istdllet menar Scholdstrom att réttskraften av ett réttsligt avgorande 1 enlig-
het med en civilprocessuell princip alltid &r begrénsad till det aktuella foru-
mets sakliga behorighet. Nagot problem med /is pendens kan da inte upp-
komma, eftersom en provning i allmén domstol av den tredje grunden inte
skulle blockera en provning av skiljendmnd av de tva forsta grunderna, dven
om det medfor dilig processekonomi.”® Scholdstrdm sammanfattar sin
standpunkt med att fastsla att pastdendedoktrinen med ett undantag tillim-
pats sedan atskilliga decennier pa goda grunder for att avgdra vilket forum
som dr behdrigt att prova tvisten. Undantag frdn denna doktrin har enbart
gjorts nér de konkurrerande fora utgdrs av allmén domstol och skiljendmnd,
vilket inte dr motiverat. Dock instimmer Scholdstrom 1 att HD 1 Hamnfallet
har befést anknytningsdoktrinen ytterligare och att man tills vidare darfor

far ritta sig efter detta.”

2 Forssell & Wallin JT 2007/08 s. 944.
” Ibid. s. 946.

4 Scholdstrom JT 2008/09 s. 690.

5 Scholdstrom JT 2008/09 s. 691.
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3.5 Lindskog

Lindskog har varit kritisk till HD:s resonemang i Taktfallet, eftersom moti-
veringen 1 domskélen varit “exceptionellt knapphéndig” och fallet ndrmast
“att betrakta som rittsstorande”.”® Detta eftersom det inte med sikerhet gar
att sdga vad som var bestimmande for utgangen i fallet. Lindskog menar att
det inte klart framgédr huruvida HD avsag att ta avstdnd fran den princip
Lindskog menar rader; att ett utomobligatoriskt ansvar inte kan omfattas av
skiljeavtalet till foljd av precisionskravet i LSF, eller om HD avsdg under-
kénna pédstdendedoktrinen, eller om HD avsag gora utrymme for en extensiv
tolkning i frdgan om skiljeavtal, eller om syftet var att inféra ett undantag
frén huvudregeln om uppdelning vid blandad kompetens. Konsekvensen av
detta blir att réttsfallet i alla nu ndmnda avseenden lett till 6kad réttsosdker-
het. Lindskog hadnvisar hdrvid bland annat till de diskussioner som forts av
samtliga i detta kapitel nimnda forfattare.”’

Lindskog intar instdllningen att ndgon anknytningsdoktrin genom
Taktfallet inte har etablerats 1 ljuset av HD:s senare uttalande i Tupperware-
fallet, och kritiserar dirmed bade Heuman och Madsens tolkning av Téktfal-
let och inférandet av en anknytningsdoktrin.”® Mbjligen, menar Lindskog,
ska avgorandet i1 Taktfallet tolkas som att om samma réttsfakta kan liggas
till grund for bdde inom- och utomobligatoriskt ansvar, sé tilldts bada an-
svarsgrunderna provas 1 samma rittsliga forfarande. Detta ligger i linje med
principen om jura novit curia och domstolen har dé att prova bdda ansvars-
grunderna. Lindskog menar att det da ocksé far antas att ifrdgavarande fakta
leder till e réttskraftigt avgorande. En part som forst yrkat ersdttning med
aberopande av vissa rittsfakta och kvalificerat talan som inomobligatorisk,
ska séledes inte vid ogillande av talan genom lagakraftvunnen dom kunna
aberopa samma rittsfakta men nu med en utomobligatorisk kvalificering.
Detta talar for att en sammanhallen provning bor goras. I denna del stiller

sig Lindskog bakom Forssell & Wallins rittskraftsresonemang.”

% Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pd Internet, 1:1-5.2.1.

*7 Ibid. 1:1-5.2.1 och not 169.

% Ibid. I:1-5.2.1 not 169 med hinvisning till not 187 [1056].

% Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pa Internet, 1:1-5.2.1 not 170.
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Lindskog menar diremot att for det fall det inomobligatoriska rétts-
forhdllandet omfattas av ett skiljeavtal bor huvudregeln vid blandad kompe-
tens tillimpas, vilket medfor en uppdelning av tvisten. Mahdnda avsag HD
att ge utrymme for undantag i den speciella situation som géllde i Téktfallet.
HD understrok trots allt att det i forevarande fall genom lagakraftvunnet
beslut slagits fast att 6vriga grunder skulle provas i skiljeforfarande. HD
kunde da generellt for framtida fall hélla 6ppet mojligheten for samman-
laggning av hela tvisten i1 allmén domstol snarare &n skiljeférfarande, vilket
enligt Lindskog borde vara en betydligt mer nérliggande av HD avsedd kon-
sekvens dn det omvénda. Lindskog framhéller ocksé att typfallet for till-
lampning av en ordning dir samtliga grunder provas i ett sammanhallet for-
farande trots att en av dessa dr utomobligatorisk dr ndr de olika réttsgrun-
derna leder till samma rittsfoljd. Utgdngspunkten vid beslut om sammanhél-
len provning bor da vara att denna ska goras av domstol.'”

Hamnfallets tillkomst medfor enligt Lindskog ockséd slutsatsen att
Téktfallet inte kan innebédra ndgon fordndring av rittsldget avseende den
grundlaggande kompetensfordelningen mellan domstolsforfarande och skil-
jeforfarande, eftersom tvisten i Hamnfallet, trots anknytningsresonemang,
delades upp.'®' Processekonomiska hinsyn bor dock enligt Lindskog kunna
tillmitas betydelse i vissa fall. En jamkning av ett skiljeavtal i syfte att {4 till
en sammanhallen provning borde vara mojlig vid betydande praktiska olé-
genheter, beroende pd omstidndigheterna i det enskilda fallet, i syfte att

uppna en “rimligt effektiv processuell ordning.”'"

3.6 Madsen

Madsen har kommenterat att HD i Téktfallet och Hamnfallet uppenbarligen
inte bedomt frdgan om huruvida skiljeklausulen i sammanhanget var till-
lamplig enbart mot bakgrund av de rittsfakta som kéranden aberopade, eller
om hénsyn ocksa tagits till svarandens invdndningar om att kdrandens an-

sprak berdrdes av innehéllet 1 det avtal vari skiljeavtal ingick. Madsen har i

199 1bid. 1:1-5.2.1 not 170, 1:0-8.1.1 not 9.
11 1hid. 1:0-8.1.1 not 9.
192 1hid. 1:0-3.4.6.
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anledning hirav och med hénvisning till den i samband med rittsfallen
rittsvetenskapliga diskussionen rorande pastdendedoktrinen och anknyt-
ningsdoktrinen som uppkommit, konstaterat att praxis inte helt klargjort hur

1.'” Madsen konstaterar vidare att pastien-

behorighetsprovningen ska gé til
dedoktrinen respektive anknytningsdoktrinen inte kan anses strida mot
varandra eftersom inget av réttsfallen har avgjorts av HD i plenum, och att
de darfor bor vara parallellt tillimpbara. Madsen framhaller dock att princi-
perna uppenbarligen kan komma att leda till olika resultat och att det ar
oklart nir vilken doktrin ska tillimpas — dven sedan HD faststéllt pastaende-
doktrinens status som huvudregel i Tupperwarefallet — och att det &r otill-
fredsstdllande att svensk skiljedomsritt saknar pregnans pa en sd avgdrande
punkt.'**

Madsen menar att pastdendedoktrinen genom HD:s tolkning i Petro-
bartfallet och Concorpfallet har frangatt sitt ursprungliga syfte. Welamsons
avsikt med pastdendedoktrinen var, enligt Madsen, att undvika att domstol
provade frdgor som parterna kunde ha avtalat skulle vara forbehallna skil-
jemén, genom att endast preliminért bedoma skiljeavtalets rackvidd vid fall

av dubbelrelevanta rittsfakta'®

. HD:s nuvarande tolkning av pastdendedokt-
rinen tycks dock uppstilla ett krav pd att domstol respektive skiljendmnd
ska gora en fullstaindig bedomning i behorighetsfrdgan. 1 Petrobartfallet ut-
talade HD att pastdendedoktrinen inte kan avgéra om det foreligger ett gil-
tigt och tillampligt skiljeavtal, vilket bekréftas av forarbetena till LSF i detta
hénseende. Vid den fullstdndiga beddmning som ska goras kan, enligt Mad-
sen, domstol dock komma att prova forhdllanden som sammanfaller med
materiella frdgor vilka skiljemdn ska prova. Pastdendedoktrinen ges da en

annan innebord och reduceras i sammanhanget nirmast till en avtalstolk-

ningsregel for skiljeavtal, vilken innebér att domstol eller skiljendmnd vid

"% Madsen SvJT 2013 s. 743f; Madsen SvJT 2016 s. 662.

"% Madsen SvJT 2013 s. 744; Madsen SvJT 2016 s. 662.

19 Ett rittsfaktum som 4r av betydelse bade for skiljendmnd respektive domstols behorig-
hetsprovning och for den materiella provningen utgér ett dubbelrelevant réttsfaktum. Enligt
pastdendedoktrinen behdver dubbelrelevanta réttsfakta inte styrkas av parterna vid behorig-
hetsprovningen, jfr Heuman JT 2009/10 s. 360.
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sin provning ska sétta likhetstecken mellan “tvist” eller motsvarande uttryck
och vad kiranden grundar sin talan pa i tvisten.'*

Madsen tar ocksa upp kritiken mot Téktfallet utifran precisionskravet i
LSF men menar att det inte dr helt klart vilken ndrmre avgrdnsning som
denna paragraf ska medfora. Vid en jdmforelse med New York-
konventionen och Modellagen ddr motsvarande begrdnsningsbestimmelse
tagits in, har uttrycket istéllet for “réttsforhallande” varit ”a defined legal
relationship, whether contractual or not”, det vill sdga utan krav pd en ut-
trycklig kontraktsrittslig grund for réttsforhallandet. Madsen framhéller
ocksa att det vid New York-konventionens tillkomst sérskilt uttalades att
dven icke-kontraktuella tvister kunde omfattas av skiljeklausul, vilket med-
forde att “contract” ersattes av ovanstaende term.'’’ Saledes verkar finnas en
bred internationell uppslutning bakom synen pé att skiljeavtal ocksa kan
innefatta icke-kontraktuella krav, i internationell domstolspraxis sivil som 1
andra ldnders nationella skiljedomslagar jimte New Y ork-konventionen och
Modellagens uttryckliga formuleringar.

Med beaktande av att Sverige genom att tilltrdida exempelvis New
York-konventionen forbundit sig att respektera skiljeavtal dven avseende
icke-kontraktuella tvister, menar Madsen att det inte generellt kan antas att
“rattsforhdllande” 1 1 § 1st. LSF enbart omfattar ansprak som grundas direkt
pé avtalet, och att en sddan tolkning dessutom skulle kunna sté i strid med
New York-konventionen.'” Madsen menar hirmed att det inte foreligger
ndgra formella hinder for en svensk domstol att tolka ordet “réttsforhal-
lande” i enlighet med det i New York-konventionen anvdnda uttryckssét-
tet.'”

Madsen ér vidare kritisk till pastdendedoktrinens stillning i svensk
ritt, och papekar att ndgon motsvarande bedomningsgrund inte aterfinns 1
ndgra andra skiljedomsjurisdiktioner vilket gor pastdendedoktrinen till en
avvikande svensk reglering.''" Internationellt 4r det snarare sedvanlig av-

talstolkning enligt semantisk metod som géller, varfér anknytningsdoktrinen

196 Madsen SvIT 2013 s. 744f.

97 Ibid. s. 746.

1% Madsen SvIT 2013 s. 747; Madsen SvJT 2016 s. 667.
199 Madsen SvIT 2013 s. 747f: Madsen SvJT 2016 s. 669.
"9 Madsen SvIT 2013 s. 748.
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framstér vara i storre Overensstimmelse med hur behorighetsfragan provas i

andra lander och pa ett internationellt plan.'"’

Dock bor inte processekono-
miska hénsyn tas vid bedomningen, ndgot HD ocksa féste vikt vid i Taktfal-
let. En part ska inte kunna tvingas till skiljeférfarande p& annan grund én att
skiljeavtal foreligger. Déremot anser Madsen det vara foga sannolikt att
kommersiella parter vid ingéendet av skiljeavtal skulle 6nska att vissa fragor
1 anknytning till skiljeavtalet skulle avgdras 1 domstol och andra i skiljefor-
farande. Skiljendmnder och domstolar bor dérfor enligt Madsen i det ldngsta
utgé frén att partsavsikten inte kan ha varit att sidan uppdelning ska ske.'"
Déarmed kan de hdnsyn som HD tog vid den sammanlagda prévningen i
Tiktfallet beaktas inom ramen for avtalstolkningen.'"

Madsen har ockséd kommenterat att man i samband med 6versynen av
LSF 2015 noterat att pastdendedoktrinen genererat diskussion i den juridiska
litteraturen samt att man inte kunnat faststélla att en liknande pastdendedokt-
rin anvdndes utomlands, men att man dnda avstod ifrén att ta stillning till
péastaendedoktrinens fortlevnad och konstaterade att kvarstdende oklarheter 1
frigan om beddmningen av behorighetsfrigan fick avgoras i réttstillamp-

114

ningen.  Istillet har frdn Svenska ICC och SAA foreslagits en kodifiering

av pastdendedoktrinen i LSF for att gora dess innebord tydligare och dven

mer littillgénglig for internationella aktorer.'"

Madsen vénder sig emot
detta forslag och ifrdgasitter lampligheten av en kodifiering av pastaende-
doktrinen utifrén ett antal punkter, i sammanhanget dr den kanske mest in-
tressanta punkten att pastdendedoktrinen medfor nackdelar jaimfort med an-
knytningsdoktrinen ocksid ur ett svenskrittsligt perspektiv.''® Madsens
standpunkt &r att tolkningen av skiljeklausuler i1 enlighet med anknytnings-
doktrinen skapar béttre forutsattningar for att undvika en ineffektiv tvistlos-
ning genom uppdelning av tvisten. Dels ur ett tids- och kostnadseffektivt

perspektiv men ocksd i termer av att undvika betydande risker for réttsfor-

luster 1 form av motstridiga domslut och handlédggningsfel vid provning av

"' Madsen SvIT 2013 s. 748f; Madsen SvJT 2016 s. 666.
"2 Madsen SvIT 2016 s. 672.

13 Madsen SvIT 2013 s. 748f.

"'S0U 2015:37 s. 165f.

15 Madsen SvIT 2016 s. 663f.

16 1bid. s. 671.
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komplicerade rittsfrdgor. En tillimpning av anknytningsdoktrinen skulle
ocksa minska risken for formella felaktigheter, vilka Madsen menar annars
kan uppstd genom en felaktig tillimpning av den till sitt innehdll oklara pa-

stdendedoktrinen.'!’

3.7 Sammanfattning av standpunkter

Sammanfattningsvis kan en klar grénslinje skonjas mellan de forfattare som
foresprakar en extensiv tolkning — Heuman, Runesson, Madsen och i viss
man Wallin och Forssell — och de forfattare som foresprékar en restriktiv
tolkning — Lindskog och Scholdstrom. Foresprakarna for en extensiv tolk-
ning menar att en sddan tolkning vore mer i linje med den internationella
skiljemannariattens utveckling och skulle bidra till en harmonisering av skil-
jemannaritten Over nationsgranser. Sett ur denna synvinkel skulle bdttre
forutsebarhet for utlindsk part som viljer Sverige som séte for sitt skiljefor-
farande skapas. Heuman har ocksa sérskilt framhallit att en extensiv tolk-
ning dr nddvandigt for att bevara skiljeforfarandet som en effektiv tvistlos-
ningsform for internationell handel.

Avseende rdtten till domstolsprévning tonar foresprdkarna for en ex-
tensiv tolkning ner den praktiska problematiken; det dr framst kommersiella
parter som skriver avtal om skiljeforfarande och det finns ingen anledning
att tro att dessa skulle 6nska dela upp tvistefrigor i skilda forfaranden, sir-
skilt som domstolsforfaranden drar ut pa tiden. En extensiv tolkning medfor
1 storre utstrdckning enhetliga forfaranden. Om en restriktiv tolkning resul-
terar i en uppdelning av tvisten kan dessutom inte radas bot pa det faktum
att part da &nda till stora delar avsdger sig rétten till domstolsprovning ge-
nom att skiljeforfarande ska tillimpas partiellt. Skulle mot férmodan en
uppdelning vara det som onskas ar det dessutom enkelt for part att avtalsva-
gen utesluta vissa tvistefragor frén skiljeavtalets omfattning. Som framhél-
lits av Heuman hindrar en extensiv tolkning dessutom part fran att obstruera
processen genom att, sedan tvist uppkommit, hivda att man avsett lata vissa

tvistefragor avgoras 1 domstolsforfarande enbart for att sinka tvistldosnings-

""" Madsen SvIT 2013 s. 749f; Madsen SvJT 2016 s. 672f.
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processen. | forhallande till precisionskravet i LSF ifragasitter foresprakar-
na for en extensiv tolkning om precisionskravet bor tolkas s& som det gors
idag, eftersom detta avviker fran den vidare begreppsbildning som anvinds
inom internationell skiljemannaritt. Madsen har dessutom ifrdgasatt om den
nuvarande tolkningen &r forenlig med Sveriges dtaganden enligt New York-
konventionen.

Foresprikarna for en restriktiv tolkning dr framst kritiska till begrep-
pet anknytning som de menar vara for oprecist och medfora bristande forut-
sebarhet avseende hur lingt skiljeklausuler stricker sig och dérigenom
gransen fOr ndr part kan ségas ha avsagt sig rdtten till domstolsprovning. En
restriktiv tolkning medfor att part oftare behaller sin ritt till domstolsprov-
ning avseende atminstone vissa tvistefragor. Scholdstrom har anfort att be-
greppet pd grund av sin vaghet dessutom kan vara oférenligt med precis-
ionskravet i LSF, som finns just for att skapa forutsebarhet om skiljeavtalets
verkningar. Lindskog har anfort att Taktfallet och inforandet av anknyt-
ningsdoktrinen ndrmast har varit réttsstorande, och Schoéldstrom har fram-
hallit att pastaendedoktrinen tillimpats i decennier och att det enda undanta-
get frén tillimpningen av denna princip har varit nir de skilda fora utgdrs av
skiljeforfarande och domstolsforfarande, ett undantag han inte finner vara
motiverat. Sdledes behandlar bdda sidors stdndpunkter anknytningsdoktri-
nens tillimplighet utifrdn samma tre perspektiv; forutsebarhet, ritt till dom-
stolsprovning och forenligheten med precisionskravet i LSF. Jag kommer att

aterkomma till dessa tre perspektiv i kapitel 5.
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4 NJA 2017 s. 226

4.1 Pastaendedoktrinen galler

I NJA 2017 s. 226 (”Avrikningsfallet”) har HD till slut klargjort att en skil-
jeklausul som huvudregel inte omfattar en talan pa utomobligatorisk grund
som har samband med avtalet. Fallet gillde en talan om skadestind pa
grund av brott som hade anknytning till ett avrdkningsavtal som omfattades
av en skiljeklausul. I samband med forsdljning av aktier i ett bolag avtalade
sdljarna, som utgjordes av samtliga aktiedgare, att en av aktiedgarna som var
ett bolag skulle uppbira kopeskillingen for forsdljningen och sedan fordela
denna mellan samtliga aktiedgare. Avrakningsavtalet innehdll en skiljeklau-
sul. Mot bolaget som skulle uppbéra kopeskillingen samt dess fysiska fore-
tridare vickte Ovriga aktiedgare en skadestdndstalan. Grunden for talan mot
den fysiske foretrddaren var skyldighet till brott genom i forsta hand for-
skingring, och mot bolaget var grunden att detta hade ett principalansvar
eller organansvar for bolagets foretrddare. Kdrandena grundade saledes inte
sin talan mot varken bolaget eller dess fysiska foretradare pa avrikningsav-
talet. Svaranden aberopade emellertid avrakningsavtalet som réittegadngshin-
der och gjorde gillande att tvisten rorde tillimpning av avrdkningsavtalet
och sdledes grundade sig pa detta, vilket bestreds av kdranden som anforde
att talan avsag skadestandsskyldighet pa grund av brott.

Den fraga som uppkom i HD var huruvida skiljeklausulen i avrik-
ningsavtalet utgjorde ett hinder mot att allmin domstol provade kérandens
talan. HD konstaterade att “’talan [...] utformats sa att den vilar pd utomob-
ligatorisk grund och inte avser en tillimpning av avrikningsavtalet”''® och
kom fram till att varken talans anknytning till avtalet eller det férhallandet
att syftet med talan far antas ha varit att 4stadkomma ett fullgérande av avta-
let, innebar att allmdn domstol med hénvisning till skiljeklausulen var for-

hindrad att prova talan.

"8 pyunkt 19 i HD:s domskal.
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HD klargjorde i mélet ocksé att en skiljendmnd vid sin behdrighetsprovning
ska tillimpa péstdendedoktrinen och att kdrnan i denna, med hénvisning till

Petrobartfallet, ar att
”Skiljendmnden vid behdrighetsprovningen inte ska ta stéllning till existensen av
de réttsfakta som skiljekdranden péstir omfattas av ett réttsforhallande som tacks
av skiljeavtalet och att skiljendmnden &r behdrig att prova tvisten om det pastadda

rattsforhallandet ticks av skiljeavtalet. Existensen och omfattningen av ett skilje-

avtal maste skiljenimnden dock alltid prova.”' "

HD konstaterade vidare att pastdendedoktrinen pd samma sétt ska tillimpas
nir allmén domstol ska prova om den dr forhindrad att prova tvist pd grund
av ett skiljeavtal, och att domstolen vid svarandens invindning om skiljeav-
tal 1 enlighet med pastdendedoktrinen ska utgé frin de rattsfakta som kdran-
den aberopar till stod for sin talan. Om dessa kan hinforas till rattsforhal-
landet som omfattas av skiljeavtalet ska domstolen avvisa kdromélet. Men
om de aberopade rittsfakta inte stodjer sig pa réttsforhallandet som omfattas
av skiljeavtalet fir kidromaélet inte avvisas med hinvisning till skiljeavtalet,
dven om svarandens invindning grundas pa ett réttsforhéllande som omfat-
tas av skiljeavtalet, exempelvis en motfordran enligt kontrakt som innehaller

en skiljeklausul, som i Concorpfallet.'*’

4.2 HD:s kritik av anknytningsdoktrinen

HD kommenterar att det i réttslitteraturen ibland, med hédnvisning till Tékt-

fallet'”', fsrekommer uttalanden av innebdrden att

”[...] det skulle vara tillrackligt med en anknytning mellan de dberopade faktiska

omstiandigheterna och det rittsforhdllande som omfattas av skiljeklausulen for att

klausulen ska kunna tillimpas och rittegangshinder saledes foreligga.”'*

HD menar att man maéste skilja mellan fall d& aberopade omstédndigheter ar
att hanfora till ett rattsforhdllande som skiljeklausulen avser och de fall da
det ror sig om annat ej av skiljeklausulen omfattat réttsforhallande. HD
klargdr att det enbart dr 1 den forsta typen av fall som skiljeklausulen utgér

ett processhinder och tilldgger att

"9 Punkt 10 i HD:s domskil.
20pyunkt 11 i HD:s domskil.
2INJA 2007 s. 475, i forevarande dom dock benidmnt ”Vigmaterialet”.
22 punkt 12 i HD:s domskil.
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”Som HD har uttalat i "Tupperware” NJA 2010 s. 734 — kan — betrdffande det
andra fallet — forekomsten av ett samband inte annat &dn i vissa sdrskilda fall och

under mycket speciella forhéllanden foranleda att klausulen utstracks till det andra

rittsforhallandet.”!?

HD radar upp ett antal skal till varfor det ska forhalla sig pa detta vis. En
extensiv tolkning av skiljeavtal kan komma att innebéra att réttssokande
formenas ritten till domstolsprovning trots att det inte varit hens avsikt att
avtala bort denna rétt. En extensiv tillimpning kan ocksa leda till osdkerhet
kring vilka effekter ett skiljeavtal kan tidnkas fa i framtiden och kan ocksé
vara oforenlig med kravet pa identifiering av framtida tvister i 1 § Ist. LSF.
HD patalar forvisso att en uppdelning i olika fora, likt utgdngen i Nykvarn-
fallet, “visserligen i enskilda fall [kan] leda till problem”, men att detta inte
annat dn undantagsvis bor foranleda den typ av 16sning som valdes 1 Takt-
fallet.'** HD intar siledes standpunkten att processekonomiska hinsyn &r av
underordnad betydelse.

Sammanfattningsvis anger HD att en skiljeklausul 1 kontrakt saledes i
princip bara omfattar det eller de réttsforhallanden som regleras i kontraktet
och inte andra rittsforhallanden dven om dessa skulle ha anknytning till

ndgot kontrakterat rattsforhdllande och tillagger vidare

”Till ett réattsforhallande i aktuell mening &r att hdnfora inte bara réttsfakta som
grundar forhallandet utan ocksa efterfoljande rittsfakta som forédndrar eller pa an-
nat sitt paverkar detta, sasom uttryckliga eller konkludenta justeringar av avtals-
innehallet, handlande i strid mot kontraktsdtagande och underliten reklamation.

Det avgorande for om skiljeklausulen omfattar en viss talan &r alltsd om talan

bygger p4 ett kontrakterat rittsforhallande.”'*

4.3 HD:s presentation av nytt kriterium —
genomlysning i klara fall

Vad giller skadestandsansprak som kan stddja sig bade pé lagregler och pé
kontraktsforhallandet mellan parterna, och didr badde inomobligatoriskt och
utomobligatoriskt ansvar kan aktualiseras beroende pa rubricering av talan,

patalar HD for det forsta att ndr skadegdraren blir ansvarig enligt andra

123 punkt 12 i HD:s domskal.
124 punkt 13 i HD:s domskal.
125 punkt 14 i HD:s domskal.
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rittsregler dn sddana som é&r att hinfora till det kontraktuella forhéllandet sd
ror det sig om ett réttsforhdllande som ligger utanfor skiljeklausulens rick-
vidd och séledes 1 princip inte omfattas av skiljeklausulen. En ytterligare
indikator pa sddana utomobligatoriska rittsforhéllanden &dr enligt HD nér
handlingen skulle grunda skadestandsansvar eller vara brottslig d&ven om ett

126 Ett kontraktsbrott

kontraktuellt forhéllande mellan parterna saknades.
som kan grunda dven utomobligatoriskt skadestdndsansvar maste dock inte
alltid medfora att en talan om ersittning pa den grunden faller utanfoér en
skiljeklausul 1 kontraktet. Om det &r just asidosdttandet av kontraktet som
foranleder skadestdndsgrunden, och handlandet kontraktet forutan skulle
vara straffritt, anser HD att skiljeklausulen i vissa fall bor kunna omfatta
ocksa utomobligatoriskt grundade ansprak med foljande verkan som rétte-
gingshinder. Detta ska kunna mojliggoras 1 fall dér kdrandens &beropade
rattsfakta for utomobligatoriskt ansvar i allt vdisentligt svarar mot de rétts-
fakta som skulle kunna grunda ansvar pa kontraktuell grund.'?’

For de fall de dberopade rittsfakta i allt vdsentligt motsvarar réttsfakta
som skulle kunna grunda ansvar pd kontraktuell grund, presenterar HD se-
dan en undantagsregel till den stadgade huvudregeln om att det avgdrande

for huruvida skiljeklausulen omfattar en viss talan ska vara om talan bygger

pé ett kontrakterat forhdllande, genom f6ljande uttalande:
”Det som nu har sagts innebér att skiljendmnd eller domstol inte alltid ska
lata sin bedémning i1 behdrighetsfragan styras av hur kdranden har kvalifi-
cerat sin talan réttsligt. Vid bedomningen av hur pastadda réttsfakta férhal-
ler sig till ett visst réattsforhallande som omfattas av skiljeavtalet maste ut-
ronas vad som &r den egentliga innebérden i talan. En part som har ingétt
ett kontrakt med en skiljeklausul bor inte kunna undgé skiljebundenhet ge-
nom att maskera en talan, som helt bygger pa kontraktet och darfor rétteli-
gen faller in under skiljeavtalet, som en talan av annat slag (jfr *Ystad
hamn’ NJA 2008 s. 120, sérskilt s. 216). Utrymmet att genom en ’‘genom-
lysning’ av ett kdromal tolka detta som en talan av det slag som skilje-

ndmnd ska prova maste emellertid vara begrénsat till klara fall. Skélen for

126 punkt 15 i HD:s domskal.
27 punkt 16 i HD:s domskal.
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det 4r visentligen desamma som de som har angetts i punkten 13.”'** (Min

kurs.)

4.4 Synpunkter i doktrinen

Da Avrdkningsfallet &r relativt nytt har ingen mer omfattande debatt dnnu
dgt rum i doktrinen. Jag har hittills identifierat tvd debattartiklar som be-
handlar réttsfallet och HD:s stéllningstagande. Bratt menar i sin artikel att
HD:s beslut i Avrdkningsfallet forvisso ger vid handen att en avtalspart kan
undga en skiljeklausul i ett kontrakt genom att rikta en utomobligatorisk
skadestandstalan mot sin egen avtalspart, men att HDs behandling av vad
Bratt kallar parallella ansprdksvigar i en skiljedomsrittslig kontext synes
ha tagit tvéd steg fram och ett tillbaka. Att pastdendedoktrinen och anknyt-
ningsdoktrinerna verkar pé olika plan stér klart. Likasa att HD ldmnar visst
utrymme for en genomlysning av en utomobligatorisk talan. Daremot frgar
sig Bratt vad som hinder om en utomobligatorisk skadestandstalan riktas
mot annan dn den direkta avtalsparten, och om det finns nagra skillnader ur
ett civilrattsligt respektive processrittsligt perspektiv avseende talan mot
avtalsparts medkontrahent.'*

Bratt framhéller, med hénvisning till Tupperwarefallet, att precisions-
kravet i LSF medfor att en skiljeklausul inte kan bli tillamplig pa “ett pa lag
grundat utomobligatoriskt rattsforhillande som utgdr nagot annat dn det
avtalsrittsliga rittsforhallande som klausulen siktar pa.”"*° Vidare har HD
genom uttalandet i Avrakningsfallet i linje med uttalandet i Tupperwarefal-
let reducerat anknytningsdoktrinens betydelse vésentligt. Anknytningsdokt-
rinen kan ddremot vara av fortsatt betydelse vid konkurrerande ansvars-
grunder, mot bakgrund av att HD i Avrdkningsfallet nu uttalat att skilje-
ndmnd eller domstol inte alltid ska 1ita sin beddmning i1 behorighetsfragan
styrkas av hur kdranden kvalificerat sin talan réttsligt. Bratt tycks hiarmed
mena att anknytningsdoktrinen och HD:s genomlysningsresonemang i prak-
tiken utgdr samma sak. Bratt anfor att for att anknytningsdoktrinen ska bli

tillamplig ska forst klarldggas att det av kdranden aberopade rattsforhéllan-

28 pynkt 17 i HD:s domskil.
129 Bratt JT 2017/18 s. 702.
B39 1hid. s. 706.
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det inte omfattas av skiljeklausulen, vilket far goras genom sedvanlig avtals-
tolkning. Hérefter kan talans syfte och anknytning till avtalet paverka avta-

lets rickvidd.'®!' Bratt anfor att

”Sammanfattningsvis har HD klargjort att pastdendedoktrinen innebar att de rétts-
fakta som kéranden grundar sin talan pa godtas och laggs till grund for behorighets-
beddomningen i ett forsta steg. Forst darefter kan anknytningsdoktrinen, eller genom-
lysningsresonemang, leda fram till en annan réttslig klassificering av talan, med in-

neborden att den forda talan ska anses avse ett sddant rattsforhdllande som omfattas

99132

av skiljeklausulen.” ”~ (min kurs.)

Bratt konstaterar att HD inte ger ndgra ndrmre besked om hur klara fall”
ska utronas, men anser att HD:s metod kan ge viss vdgledning; HD rdknade
forst upp de réttsfakta som kérandena grundat sin talan pa och konstaterade
dérefter att talan vilade pa utomobligatorisk grund. Darefter jimforde HD
aberopade rittsfakta som grundade utomobligatoriskt ansvar med svarande-
bolagets fullgdrelse av avtalet och konstaterade att det avsag ett annat rétts-
forhallande. Aberopade rittsfakta ansdgs di inte ha tillricklig anknytning
till avtalet. Saledes hade frigan om huruvida talan hade samma rittsliga
innebdrd och om den forutsatte en provning av visentligen samma omstan-
digheter (vilket inte var fallet) storre betydelse dn huruvida syftet med talan
var att 4stadkomma en fullgérelse av avtalet.'*’

Bratt dr kritisk till att HD 1dmnar sa lite vdgledning avseende hur klas-
sificeringen ska bedomas nédr denna punkt blir sa avgérande for utgdngen.
Den rittsliga klassificeringen av talan dr av betydelse och bedomningen av
hur talan ska klassificeras ska goras utifrdn de av kdranden péstddda rétts-
faktan, didremot dr det osdkert vilka réttsfakta som ska jimforas med
varandra och hur stor §verensstimmelse som krévs mellan de olika ansvars-
grunderna for att genomlysning ska kunna ske.'**

En mojlighet for avtalspart att sékert kringgd skiljeklausulens verk-
ningar kan da enligt Bratt bli att rikta talan mot den andra avtalspartens
medkontrahent. Eftersom skiljeavtalets verkningar &r begrénsade till avtals-

parterna kan medkontrahenten i egenskap av tredje man inte &beropa skilje-

B! Bratt JT 2017/18 s. 708f.
32 Ibid. s. 709.
B33 1bid. s. 712.
B4 1bid. s. 718.
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avtalet som réttegdngshinder och en eventuell invindning om att den uto-
mobligatoriska talan egentligen omfattas av skiljeavtalet dr inte tillrdckligt
for att en genomlysning ska ske, vilket dppnar upp en vdg for att undvika
skiljeklausulens verkningar.'>

Scholdstrom har ocksd kommenterat Avrikningsfallet. Eftersom han
ar kritisk till Téaktfallets prejudikatsvirde samt anknytningsdoktrinen gene-
rellt pa4 grund av dess oklara innehdll, anser Scholdstrom att HD:s tydliga
stillningstagande avseende att en skiljeklausul i ett avtal inte omfattar en
talan pa utomobligatorisk grund som har samband med avtalet &r vilkom-
met. Scholdstrom dr ddremot kritisk till HD:s uttalanden om att utréna en
talans egentliga innebdrd, och menar att ett sddant utronande riskerar att bli
svargenomforbart och godtyckligt, med klara brister vad géller forutsebarhet
och rittssikerhet.'*

I likhet med Bratt tolkas HD:s uttalande som att domstol eller skilje-
ndmnd vid frdga om en skiljeklausul omfattar ett utomobligatoriskt ansprék,
forst ska identifiera de sakomstindigheter som kéranden &beropar till stod
for sitt yrkande. Dédrefter ska undersokas om dessa sakomstdndigheter i allt
vésentligt motsvarar de sakomsténdigheter som kdranden skulle kunna &be-
ropa till stod for ett kontraktuellt ansprék. Denna fraga blir enligt Schold-
strom svérbesvarad och ger utrymme for godtyckliga och skonsmaéssiga be-
démningar, vilket i sin tur medfor bristande forutsebarhet och réttsosédker-
het. Inte minst genom att uppgiften for domstol eller skiljendmnd &r att av-
gora om réttsfaktan motsvarar réttsfakta som kdranden de facto inte har &be-
ropat, men skulle kunna aberopa till stod for ett kontraktuellt ansprék.

Scholdstrom stéller sig retoriskt fragan:
”Gér det att med nagon grad av sdkerhet avgora om ett aberopat rattsfaktum for en

utomobligatorisk rittsfoljd 'motsvarar’ ett hypotetiskt rittsfaktum for en hypotetisk

kontraktuell rittsfoljd? Férmodligen inte.”"’

Aven visentlighetsprovningen kritiseras utifrin att den blir svirgenomford
med risk for godtycke och skonsméssig beddmning. Svaret pa frdgan om

motsvarigheten mellan &beropade och hypotetiska rattsfakta dr en motsva-

135 Bratt JT 2017/18 s. 718.
136 Scholdstrom JT 2017/18 s. 719.
B71bid. s. 721.

52



righet 1 allt vdsentligt eller inte menar Scholdstrom inte kommer ga att fast-
stilla med nagon grad av sikerhet."*® Att HD soker klargéra inneborden av
det sagda genom presenterandet av genomlysningskriteriet for att utrona
talans egentliga innebdrd menar Scholdstrom vara fruktlost, eftersom det
inte finns nigot vedertaget sitt att utrona en talans egentliga innebdrd. Vil-
ket, tillagger Scholdstrom, sannolikt beror pé att ingen hittills forestillt sig
att en talan kan ha en sédan, 4n mindre att den gér att eftersoka och fast-
stilla.'>

Scholdstrom framhaller vidare att HD inte heller utvecklar vad som
ens i det aktuella fallet kan anses utgora talans rittsliga eller egentliga inne-
bord. Istéllet fokuseras pd de sakomsténdigheter som aberopats till stod for
kdromalet, och att dessa “inte [&4r] sd speciella att ndgot av dessa resone-
mang kan f4 ndgon aktualitet”'*. Aven hér ar Scholdstrom starkt kritisk och
menar att detta undantag for speciella omsténdigheter ytterligare 6ppnar upp

for godtycke och skonsmissig bedésmning.'*!

Emellertid kan viss ledning
hidmtas ur Avrdkningsfallet, ndmligen den att huvudregeln numera é&r fast-
slagen:

”[...] ett utomobligatoriskt skadestandsansprdk omfattas inte av en mellan parterna
avtalad skiljeklausul. Undantag fran huvudregeln &r begrinsade till vissa och klara

fall dir (péstdenden om) brott mot ett avtal mellan parterna utgdr den vardslosa eller

straffbara handlingen.”'**

HD:s uttalanden pd “det abstrakta planet” angéende talans egentliga inne-
bord bor enligt Scholdstrom kanske inte tillmétas alltfor stor vikt, utan sna-
rare kan vigledning tas i den konkreta beddmning som HD faktiskt gor 1
Avrikningsfallet.'

Angaende HD:s uttalande badde i Hamnfallet och senare i Avriknings-
fallet om att en part inte ska kunna kringga en skiljeklausul genom “maske-
ring” av talan som utomobligatorisk, anfor Scholdstrom att parten sjilv
mdste kunna fa vilja vilken grund som ska aberopas, d&ven om inte samma

forum ar behdrigt att réttskraftigt prova de olika grunderna. Om part exem-

3% Scholdstrém JT 2017/18 s. 721.

B39 Ibid. s. 721f.

"ONJA 2017 s. 226, punkt 23 i HD:s domskil.
M1 Scholdstrom JT 2017/18 s. 722.

2 Ibid. s. 723.

'3 Ibid.
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pelvis enligt géllande rétt har ett ansprak bade pd utomobligatorisk och pé
inomobligatorisk grund, kan inte det ena anspréaket bortfalla bara for att det
andra finns.'**

For att slippa bekymmer med utronandet av talans egentliga innebord
och huruvida talan dr maskerad, foresprakar Scholdstrom de lege ferenda en
16sning dér en prejudiciell provning 1 det “utomobligatoriska mélet” gors av
det dberopade avtalet. Om domstol d& vid sakprovningen skulle godta in-
vindningen om skiljeavtalet, skulle domstolen ogilla kiromalet.'* Pa sa
sdtt, menar Scholdstrom, provas bara den forda talan i befintligt skick och
pa egna meriter, 1 forekommande fall ocksa innefattande prejudiciella be-
domningar av sddant som domstolen sedan inte dr réttskraftigt behorig att

146
prova.

144 Scholdstrom JT 2017/18 s. 7251,
5 1bid. s. 725.
1€ 1hid. s. 726.
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5 Presentation av perspektiv

5.1 Inledning

Utifran de diskussionslinjer i doktrinen avseende anknytningsdoktrinen som
presenterades ovan i kapitel 3, och som &dven till viss del kan skonjas i HD:s
uttalanden i Avrdkningsfallet, har jag identifierat tre perspektiv som jag be-
domer dterkommande har anlagts pa anknytningen som kriterium for be-
domningen av skiljeavtalets rdckvidd. Dessa tre perspektiv dr forutsebarhet,
ritt till domstolsprovning och forenligheten med precisionskravet i LSF.
Perspektiven kommer dversiktligt att presenteras nedan for att sedan i kapi-
tel 6 utgora underlag for en jamforande analys av anknytningskriteriets och

genomlysningskriteriets innehall.

5.2 Forutsebarhet

Som ovan angivits (se avsnitt 1.3) har jag i forevarande uppsats definierat
begreppet forutsebarhet som mojligheten att forutse gransdragningen mellan
vad som omfattas av skiljeklausulers rickvidd och vad som faller utanfor.
For part som star 1 beredskap att inga ett skiljeavtal ska det ga att forutse
vilka konsekvenser skiljeavtalet kommer att medféra processuellt, inbegri-
pet skiljeklausulens rickvidd och vilka tvistefragor som kommer att omfat-
tas. En tydlig, forutsebar och enhetlig bedomning av skiljeklausulers rick-
vidd &r darfor ur ett partsperspektiv pakallad.

I diskussionen om anknytningsdoktrinens tillimplighet har anforts att
begreppet anknytning &r mycket vidare &n formuleringen “réttsforhéllande
som &r angivet i avtalet” 1 1 § 1st. i LSF som sitter ramen for vad ett skilje-
avtal kan omfatta (se nedan avsnitt 5.4). Om anknytningsdoktrinen skulle
tillimpas som huvudregel menar kritikerna att det skulle bli svart for part
som ingdr skiljeavtal att forutse vilka rittsforhallanden som skulle kunna
komma att omfattas av skiljeavtalet vid en eventuell tvist, eftersom anknyt-
ningskriteriet innebdr att dven senare tillkomna rittsforhallanden mellan

parterna som anses anknyta till réttsforhallandet som omfattas av skiljeavta-
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let kan komma att omfattas. Mot detta argument har invénts att det framst &r
kommersiella parter som ingar skiljeavtal och att man i utgangslaget far
forutsétta att dessa har affirsmédssiga intressen av att vilja 16sa alla sina f6-
rehavanden 1 ett enhetligt och tidseffektivt forfarande. Om si inte ar fallet
medfor dispositionsprincipen och avtalsfriheten dessutom att parterna kan
begrénsa skiljeavtalets rackvidd genom att utesluta den typen av anknytande
tvister genom en skrivning i skiljeavtalet.

En annan aspekt av forutsebarheten av skiljeklausulers rackvidd ar
den diskrepans som av vissa anses foreligga mellan den svenska tolkningen
av skiljeklausulers rdckvidd och den bredare tolkning som rader inom den
internationella skiljemannardtten. Det har i doktrinen anforts att en harmoni-
sering mellan svensk och internationell/utldndsk ritt &r nddvéndig for att
skiljeforfarande 1 Sverige fortsatt ska utgora ett konkurrenskraftigt alternativ
vid vad av sdte for skiljeforfarande i internationella skiljetvister. For en ut-
landsk part skulle en extensiv tolkning linje med internationell praxis skapa
storre forutsebarhet vid skiljeavtalets ingdende kring vilka tvistefragor som
kommer att omfattas, eftersom en extensiv tolkning oftare skulle resultera 1
ett enhetligt skiljeforfarande. En tillimpning av pastaendedoktrinen och en
restriktiv tolkning skulle istéllet dels riskera att dela upp tvisten i skilda for-
faranden, dels framstd som okédnd for den utlindska parten eftersom pésté-

endedoktrinen eventuellt inte aterfinns pad samma sétt i andra jurisdiktioner.

5.3 Ratt till domstolsprovning

Som ovan angivits (se avsnitt 1.3) anvinder jag begreppet ritt till domstols-
provning i samma betydelse som bestdmmelsen i 2 kap. 11 § RF, vilken
motsvaras av artikel 6.1 i EKMR. Ritten till domstolsprovning &r starkt
skyddad i svensk rétt och innebdr som huvudregel att processuella dverens-
kommelser dér part avtalar bort rétten till domstolsprovning &r ogiltiga. Det
betyder i sin tur att om part trots sddan dverenskommelse tar tvist till dom-
stol s kommer domstolen att anse sig behorig att prova tvisten utan att pro-

cesshinder foreligger.'*” Ett undantag fran den s kallade processuella ogil-

7 Maunsbach 2015, s. 140.
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tighetsregeln dr om part med stdd i lag avtalat bort rétten till domstolsprov-
ning. LSF utgdr ett sddant godtagbart undantag och skiljeavtal utgér som
bekant ett dispositivt processhinder. Skiljeforfarandet bedoms utgora ett
likvdrdigt alternativ till domstolsforfarande pd sa sétt att avkunnad skilje-
dom innehar réttskraft och dr verkstéllbar pad samma sdtt som en dom med-
delad av domstol. En viktig skillnad i forhallande till domstolsforfarandet &r
dock att skiljeforfarandet &r ett eninstansforfarande som inte kan dverklagas
pd materiell grund. I rittssamhillet har man valt att motivera denna be-
gransning 1 overklagandemojlighet med att parter i tvistemal ddrmed har
mojlighet att prioritera en snabb process vilket kan vara virdefullt inom
néringslivet, men pa bekostnad av att sté risken for den materiella riktighet-
en. I gengdld har man anvént sig av en tolkningsprincip som innebér att om
man dr osdker pd om ett tvistlosningsavtal avser skiljeforfarande eller nagon
annan typ av tvistldsningsmodell ska man tolka avtalet som att det inte utgor

ett skiljeavtal.'*®

Ritten till domstolsprovning ér sdledes langtgaende och en
part ska ha mojlighet att forutse nidr man gar miste om den ritten genom att
exempelvis ingd ett skiljeavtal. Att skiljeavtalets rdckvidd &r forutsebar &r
dérfor en viktig komponent, sd att part pd forhand kan forutse huruvida in-
géendet av skiljeavtalet forhindrar domstolsprévning av vissa tvistefragor.
Jag dr medveten om att forutsebarhet och riétten till domstolsprovning
overlappar, men har i forevarande uppsats valt att skilja perspektiven at och
betrakta dem som tva sidor av samma mynt. For en part som Onskar ingé
skiljeavtal i syfte att detta ska omfatta alla tvistefragor mellan parterna &r
forutsebarheten viktig for att kunna sékerstélla att motparten inte har moj-
lighet att invénda att vissa fragor faller utanfor skiljeavtalet och pa sa sitt
kan obstruera processen. En uppdelning av tvisten i skilda fora &r inte heller
onskvart ur denna parts perspektiv. For en part som inte har avsett att avtala
bort rétten till domstolsprovning annat én géllande vissa sirskilda tvistefra-
gor &r tydlighet kring skiljeklausulens rackvidd avgdrande for att denna part
ska kunna sékerstilla att alla tvistefrdgor inte omfattas av skiljeavtalet, och

att man géllande dessa frdgor har sékerstéllt sin rétt till domstolsprovning.

'*¥ Maunsbach 2015, s. 179; Westberg 2013 s. 461; Heuman 2014, s. 17, 46.
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Gillande anknytningsdoktrinens tillimpning har argumenterats att denna
riskerar medfora att part nekas rétten till domstolsprovning utan att ha avsett
detta, vilket skulle std i strid med bdde EKMR och svensk grundlag. Mot
detta har invénts att detta inte &r ett reellt problem i praktiken eftersom part
anda avseende dtminstone vissa tvistefrdgor ingatt skiljeavtal och ddrmed
delvis avtalat bort rétten till domstolsprovning, och att en uppdelning av
sammanhéngande tvistefragor i olika fora inte dr en fordelaktig utgang for
ndgon part, sdrskilt inte kommersiella parter som har ett intresse av ett tids-

och kostnadseffektivt enhetligt forfarande.

5.4 Precisionskravet i LSF

Precisionskravet i LSF innebér att ett rittsforhallande méaste vara identifier-
bart och preciserbart vid skiljeavtalets ingdende for att kunna omfattas av
skiljeavtalet. Avseende framtida tvister krdvs att rittsforhallandet ska anges

i avtalet.'®

I doktrinen har diskuterats dels huruvida anknytningsdoktrinen
ar forenlig med detta precisionskrav, och dels huruvida precisionskravet
sadan det intolkats i LSF &r forenligt med Sveriges dtaganden enligt inter-
nationell rétt.

Som uttalats i forarbetena till LSF tar skiljeforfarandet sin grund i par-
ternas rétt att bestimma Gver sina inbdrdes relationer och att skiljeforfaran-
det som tvistlosningsform framst tillimpas av tdimligen jimbordiga parter pa
niringslivets omrade."”" I forarbetena papekades ocksa att skiljeforfaranden
ofta &r av internationell karaktir och att man med beaktande av den fortgé-
ende integreringen av den ekonomiska marknaden och handelsrelationer
over landsgrinser kan rdkna med att antalet kommersiella tvister med inter-
nationella inslag 6ver tid kommer att 6ka ytterligare. Vidare angavs att skil-
jeforfaranden ofta antar en mellanstatlig karaktidr med skiljemén fran flera
lander och att de problem som uppstéar kring skiljeforfaranden i1 allménhet

151

ocksa 1 stor utstrickning dr gemensamma for olika ldnder. °" I forarbetena

anfordes darfor att den av UNCITRAL utarbetade Modellagen dr betydelse-

' Jfr Lindskog, Skiljeforfarande — en kommentar pd Internet, 1:1-5.1.2-5.1.5.
0SOU 1994:81 s. 67; Prop. 1998/99:35 s. 39.
180U 1994:81 5. 71.
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full, liksom att den internationella skiljemannaritten i stort méste tillmétas
stor vikt. Sérskild hidnsyn ansdgs ocksa pakallad av att ett stort antal 16pande
skiljeavtal mellan utldndska parter med Sverige som utpekat forum alltjdmt
fortgér, och att det dr angeldget att ’sorja for att de avtalsslutande parternas
forvantningar pd den svenska skiljemannarittsliga lagstiftningens innehall
och effektivitet infrias.”'>> Att fortsitta frimja de faktorer som vanligen
forknippas med skiljeforfarandet som tvistlosningsform, det vill séga parts-
dispositionen, tidseffektivitet och kostnadseffektivitet, far siledes antas ha
varit ett uttalat syfte med LSF, liksom att ligga i linje med internationell
reglering pé den internationella skiljemannarittens omrade och verka for en
fortsatt harmonisering pa omradet.

S& som precisionskravet i LSF dr utformat och tolkas idag, har fraga
uppkommit kring om ett anknytningskriterium omfattande ocksa i framtiden
uppkomna rittsforhallanden med samband till huvudavtalet &r forenligt med
detta krav. Dessa framtida réttsforhallanden kan ju inte anges 1 avtalet vid
avtalets ingdende. En ytterligare aspekt pd denna fraga dr som ndmnts om
precisionskravet i LSF sd som man i svensk rétt valt att definiera det, dr for-
enligt med Sveriges ataganden enligt internationell rétt, bland annat Modell-
agen och New York-konventionen. Det har argumenterats att den svenska
definitionen dr for sndv. Vissa bedomare har papekat att en lagindring dér-
for kan vara nddvindig och vdlkommen, medan andra menat att enbart en
andring av praxis redan nu skulle gora en vidare definition mojlig, eftersom
en extensiv tolkning &r forenlig med Sveriges ataganden enligt exempelvis

New York-konventionen.

529300 1994:81 s. 72.

AN



6 Analys

6.1 Inledande anmarkningar

Med utgangspunkt i de tre identifierade perspektiven i kapitel 5 kommer jag
nedan att géra en jimforande analys av anknytningskriteriet och genomlys-
ningskriteriet for att undersoka om det foreligger nigra egentliga skillnader
mellan anknytningskriteriet och genomlysningskriteriet samt om genomlys-
ningskriteriet eliminerar de brister anknytningskriteriet har kritiserats for att

medfora.

6.2 Anknytning vs. genomlysning — vad
blir skillnaden?

Inledningsvis kan konstateras att den tydligaste delningen i doktrinen gér
emellan dem som foresprékar en fortsatt anvandning av pdstdendedoktrinen
for beddmningen av behorighetsfrigan, och de som anser att anknytnings-
doktrinen eller atminstone en liknande tillimpningsregel medfor en mer
dynamisk och foljsam réttstillimpning som ocksa stér i storre dverensstim-
melse med utvecklingen pd den internationella skiljemannaréttens omréde.
Synen pa anknytningsdoktrinens tillimplighet &r i grunden ett stall-
ningstagande kring huruvida tolkningen av ett skiljeavtals omfattning ska
vara restriktiv eller extensiv. For en extensiv tolkning talar de som vérderar
de processekonomiska fordelarna med att alla tvistefrdgor med viss anknyt-
ning till samma réttsforhallande provas enhetligt i ett forfarande, samtidigt
som man menar att farhdgorna for rittssdkerheten i praktiken &r liten ef-
tersom parter ofta dr vil inforstddda och villiga till skiljeférfaranden och om
inte annat annars avtalsvigen kan avtala bort en extensiv tolkning av avtalet
genom att skriva in att vissa tvistefrdgor ska undantas. Dessa foresprikare
menar ocksd att en extensiv tolkning minskar mdjligheten for part att ob-
struera ett forfarande genom att “maskera” delar av sin talan som utomobli-
gatorisk for att sinka tvistldsningsprocessen tidsmissigt. En del foresprikare

av en extensiv tolkning menar att en extensiv tolkning inte bara ligger béttre
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1 linje med den internationella skiljemannarétten utan &r nddvindig for att
sakerstdlla att Sverige lever upp till sina ataganden enligt bland annat New
Y ork-konventionen.

For en restriktiv tolkning talar foresprdkare som prioriterar forutsebar-
heten. Ratten till domstolsprovning ar ocksa en viktig aspekt och denna rétt
fér inte riskera att nekas ndgon part utan att denne pé ett tydligt sitt valt och
forutsett denna konsekvens. Foresprakare for en restriktiv tolkning menar
vidare att en extensiv tolkning inte &r forenlig med precisionskravet i LSF.
Vissa foresprakare av en restriktiv tolkning som utesluter anknytningsdokt-
rinen som beddmningsgrund har emellertid framhallit att ocksa pastédende-
doktrinen till sitt innehall dr oklar vilket kan medfora tillimpningsproblema-
tik. I brist pa béttre alternativ anses dock pastdendedoktrinen fylla en viktig
funktion i det att den sédkerstéller att materiell provning av tvisten inte gors
innan behorighetsfrdgan dr avgjord, och pa sé sitt sidkerstiller den att frigor
som part avsett slita i visst fora inte av misstag réttskraftigt avdoms 1 annat
forum.

Den livliga diskussion som forts i doktrinen kring anknytningsdoktri-
nens existens och fortlevnad samt vilka konsekvenser den medfort prejudi-
katsmadssigt, har nu avstannat nagot med anledning av att HD i1 Avriknings-
fallet slutligen faststéllt pastdendedoktrinens och anknytningsdoktrinens roll
1 svensk ritt och i forhéllande till varandra, samt hur skiljeavtal och utomob-
ligatoriska ansprék ska hanteras.

Vad sdger dd HD om anknytningsdoktrinens fortlevnad? I sina doms-
kil adresserar HD bade forutsebarhet, rétten till domstolsprovning och for-
enligheten med precisionskravet i LSF. HD anfor att en extensiv tolkning,
genom tillimpning av anknytningsdoktrinen, av skiljeavtals rickvidd kan
medfOra att part utan att ha avsett detta fornekas rétten till domstolsprov-
ning, och att forutsebarheten kring vilka effekter ett skiljeavtal kan tankas fa
1 framtiden ocksa minskar vid en extensiv tolkning. Dessutom papekar HD
att en extensiv tolkning kan vara oforenlig med precisionskravet i LSF, men
utvecklar inte detta resonemang. HD fastslar ocksa att processekonomiska
hénsyn dr av underordnad betydelse. Sett till forutsebarhet, rétten till dom-

stolsprovning och forenligheten med precisionskravet i LSF medfor anknyt-
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ningsdoktrinen saledes alltfor langtgaende risker och ska darfor, forutom 1
sarskilda speciella undantagsfall, inte tillimpas. HD:s stéllningstagande fér
saledes forstds som att anknytningen, oavsett grad, mellan ett rittsforhal-
lande och det rittsforhallande som omfattas av skiljeklausul som huvudregel
inte kan medfora att en utomobligatorisk talan omfattas av skiljeklausulen.
Avgorande for skiljendmnd eller domstols behdrighet ér istdllet huruvida
talan bygger pa ett kontrakterat forhallande, det vill sdga hur kdranden har
rubricerat talan.

Men, sdger HD, nir en talan kan vickas bdde pd utomobligatorisk och
inomobligatorisk grund ska ocksd en utomobligatoriskt utformad talan
kunna omfattas av skiljeklausul, om kdrandens dberopade rittsfakta for ut-
omobligatoriskt ansvar i allt visentligt motsvarar de réttsfakta som skulle
kunna grunda ansvar péd kontraktuell grund. Huruvida de dberopade ritts-
fakta 1 allt vésentligt motsvarar dessa réttsfakta ska avgdras genom att skil-
jendmnd eller domstol undersoker talans egentliga innebérd. HD anger inte
nidrmre hur detta ska gé till, men fastslar varfor detta maste goras: part ska
inte kunna undga skiljeforfarande genom att maskera sin talan som utomob-
ligatorisk. Undersokningen, eller genomlysningen, ska vara begrinsad till
klara fall. Denna begriansning motiverar HD med samma skél som angetts
till stod for inskrdankningen av anknytningsdoktrinens tillimpning; forutse-
barhet, rétten till domstolsprovning och forenligheten med precisionskravet 1
LSF.

Av det ovan anforda tycks framga att HD ndgot motsidgelsefullt har
tickt in alla baser, genom att fora resonemang med argument bade for och
emot en extensiv tolkning. Man sdger forst att vad som i doktrinen utgjort
kritik av anknytningsdoktrinen (bristen pad forutsebarhet, rétten till dom-
stolsprovning samt forenligheten med precisionskravet i LSF) édr befogade
inviandningar som ska tillmétas avgérande betydelse och begransar anknyt-
ningsdoktrinens tillimpningsomrade. Samtidigt 14gger man in en brasklapp 1
form av genomlysningskriteriet och sdger att part inte ska kunna maskera
talan for att slippa skiljeforfarande och obstruera tvistldsningsprocessen,
vilket dr ett argument som har anvénts av foresprakarna for en extensiv

tolkning till stdd for anvdindandet av anknytningsdoktrinen.
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Hur denna motsdgelsefullhet ska forstas dr svarbedomt. Bratt har antytt att
formuleringen om genomlysning av talan egentligen dr en omskrivning for
anknytningsdoktrinen, och att vad HD egentligen har avsett dr att ge vig-
ledning om i vilka fall anknytningsdoktrinen ska kunna tillimpas och varfor
(se ovan avsnitt 4.4). Scholdstrom synes snarare ha intagit stindpunkten att
HD éntligen kastat anknytningsdoktrinen pa sophdgen (med undantag for
vildigt speciella fall) men istédllet lagt in en ny brasklapp for “klara fall” da
part forsoker undkomma skiljeforfarande trots att det framgar att talan
egentligen bygger pd en inomobligatorisk grund och enbart &r maskerad.
Scholdstrom ar starkt kritisk till denna motivering och menar att dessa rikt-
linjer till underinstanserna utan ndrmre specificering av tillvigagangssatt
Oppnar upp for bade rittsosédkerhet, bristande forutsebarhet och skonsmissig
beddmning (se ovan avsnitt 4.4). Scholdstrom som redan &r starkt kritisk till
anknytningsdoktrinen for dess oklara innehdll (se ovan avsnitt) synes séle-
des é@n starkare forkasta detta nya genomlysningskriterium pa grund av i
dnnu hogre grad bristande forutsebarhet. Oavsett hur HD:s motivering till
stallningstagandet bor tolkas far HD anses ha klargjort att anknytningsdokt-
rinen (i den absoluta majoriteten av fallen) inte ar tillimplig.

Runessons de lege ferenda-resonemang frén 2002 om att mojliggdra
for utomobligatoriska ansprak — som forutsdtter existensen av huvudavtalet
och som skulle kunna ges en kontraktuell dverbyggnad — att omfattas av
skiljeforfarandet, dr intressant i sammanhanget. HD har i Avrikningsfallet
nidmligen véldigt tydligt klargjort att handlande som skulle grunda culpaan-
svar eller utgora brott dven forutan kontraktsforhallandet, utgor ett réttsfor-
hédllande som faller utanfor skiljeklausulens rdckvidd. Hit rdknas ju exem-
pelvis intrdng 1 en immateriell rittighet, som kan medfoéra skadestandsan-
svar enligt immaterialrdttslig lagstiftning enbart pa grunden att intrdng i en-
samritt har skett. Angdende forutsittandet av ett kontraktuellt rattsforhal-
lande i 6vrigt klargjorde HD att skiljeklausulens riackvidd endast i vissa fall
kan utstrackas — om handlingen kontraktet forutan skulle ha varit straffritt
och inte foranlett ndgot culpaansvar — och att talans egentliga innebord da

maste utronas.
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Betyder HD:s forpassande av anknytningsdoktrinen till undantagsfall att HD
samtidigt har fordomt idén om extensiv tolkning av skiljeklausuler dverlag?
Pé pappret, ja. Samtidigt ldgger HD trots allt in en brasklapp for att i det
enskilda fallet &nda kunna gora en dynamisk tolkning, ndrmast att betrakta
som nagon sorts dndamélstanke om bésta mojliga utgdng i det enskilda fal-
let.

HD:s resonemang om att en utomobligatorisk talan vars &beropade
rattsfakta i allt vdsentligt dverensstimmer med en mojlig hypotetisk ino-
mobligatorisk talan, tangerar delvis den tanke Lindskog presenterade i an-
ledning av Téktfallet. Lindskog framhdll d& en princip om att om samma
rattsfakta kan léggas till grund for bade inom- och utomobligatoriskt ansvar,
sa tillats bada ansvarsgrunderna provas i samma réttsliga forfarande 1 enlig-
het med principen om jura novit curia. Lindskog anférde dock att for det
fall det inomobligatoriska rittsforhdllandet omfattades av just ett skiljeavtal
bor uppdelning av tvisten istdllet ske i1 enlighet med huvudregeln for blan-
dad kompetens. HD f6ljer inte heller helt Lindskogs linje eftersom man 1
Avrékningsfallet stadgar att det &r det hypotetiska inomobligatoriska rétts-
forhdllandet som ska fungera som en mojlig vig for en utvidgning av skilje-
forfarandet till att omfatta dven den faktiska utomobligatoriska talan, snarare
an att utvidga domstolens mandat.

Aven om HD i Avrikningsfallet stadgar att ocksa genomlysningskrite-
riet dr en undantagsbestimmelse avsedd for klara fall, tas genomlysningskri-
teriet upp for sig efter det att HD principiellt avvisat anknytningsdoktrinen.
Betyder detta att HD trots allt anser att genomlysningskriteriet skiljer sig
frén, och medfor vissa fordelar gentemot, anknytningsdoktrinen?

Sett till forutsebarheten kan knappast stor atskillnad goéras mellan bedom-
ningen av huruvida en talan har “anknytning” av viss grad till det rittsfor-
hillande som omfattas av en skiljeklausul, jamfort med beddmningen av
huruvida en utomobligatorisk talan i vésentliga delar” motsvarar en mojlig
inomobligatorisk talan, och huruvida talans ’egentliga innebdrd” dr inomob-
ligatorisk. Forutsebarheten 1 beddmningen far i bdda fallen anses bristfillig.
Eventuellt kan argumenteras for att utrymmet for skdnsmaéssig bedomning

vid tillimpning av anknytningskriteriet trots allt blir mindre &n vid genom-
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lysningskriteriet eftersom anknytningsbedomningen @nda pa ett mer objek-
tivt plan kan motiveras i forhéllande till utomstdende bedomare. Visentlig-
hetsrekvisitet kan ocksa argumenteras vara ett &n vagare begrepp dn anknyt-
ning. Inte nog med att en likhet, ett samband eller en anknytning ska finnas,
denna ska ocksd i det enskilda fallet anses vara visentlig. Bedomningen blir
saledes en slags tvéstegsraket dir forutsebarheten ytterligare riskerar att
forsdmras. Att en klar definition av begreppet visentlig saknas, medfor
dessutom att domstol kan ndja sig med att konstatera att graden av visent-
lighet antingen anses uppnadd eller inte, utan nidrmre motivering, vilket
ocksé gjordes i Avrikningsfallet. A andra sidan ir definitionsproblemet en
invindning som ocksa kan gdras mot anknytningskriteriet, som trots till-
lampning i praxis under ett antal ar inte har fatt en narmre definition av vil-
ken grad av anknytning som krédvs for utvidgning av skiljeklausulens réck-
vidd. Séledes blir tillimpningen av anknytningskriteriet ocksd en tvastegs-
beddmning; forst ska en anknytning faststillas, sedan ska beddmas huruvida
denna anknytning &r tillrdcklig for att utvidga skiljeminnens behdrighet att
prova tvisten.

Ritten till domstolsprovning hinger i mingt och mycket samman med
forutsebarheten och borde vara minst lika utsatt vid tillimpningen av ett
anknytningskriterium som vid ett genomlysningskriterium. Mdjligen kan
argumenteras att réitten till domstolsprovning &dr &n mer utsatt i forhdllande
till genomlysningskriteriet eftersom domstol eller skiljendmnd vid tillamp-
ning av den senare principen dessutom féar i uppdrag att granska parts even-
tuella outtalade bakomliggande motiv till talan, i ett forsok att utrona
huruvida part maskerat sin talan. Att ge sig pd en sadan typ av ’psykologisk
avlasning”, eller i vart fall icke-juridisk beddmning, framstar som svérge-
nomforlig pa objektiva grunder och riskerar att bli en subjektiv beddmning
av kérandens trovérdighet och framtoning i rittssalen.

En intressant friga i sammanhanget som HD inte ndrmre behandlar ar
forenligheten med precisionskravet i LSF. Lindskog har hdvdat att en exten-
siv tolkning i linje med tillimpning av en anknytningsdoktrin inte vore for-
enlig med precisionskravet i LSF (se ovan avsnitt 3.5) medan bdde Ru-

nesson och Heuman sedan lédnge har varit for en mer extensiv och dynamisk
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tolkning av skiljeklausulers rickvidd (se ovan avsnitt 3.3 respektive 3.2).
Bédde Runesson och Heuman har lagt tyngdpunkten just vid tolkningen ef-
tersom de menar att precisionskravet i LSF annars sitter kdppar i hjulet sa-
vida inte en lagdndring gors. Madsen & sin sida menar att en lagéndring inte
ar nddvéindig men att en mer extensiv och dynamisk tolkning av precisions-
kravet till och med dr pakallat med hénvisning till Sveriges dtaganden enligt
internationella konventioner och de uttalade syftena med LSF att verka for
en harmonisering pé skiljemannarittens omride (se avsnitt 3.6). Aven Heu-
man har anfort harmonisering av skiljemannarétten samt de uttalade syftena
med LSF som argument for en extensiv tolkning. Madsen har en poéng i att
Sveriges dtaganden enligt internationell ritt ocksa utgor géllande ritt, och
om den nuvarande svenska tolkningen av precisionskravet i LSF skulle fin-
nas std i strid med hur kravet pa preciserat réttsforhallande tolkas i andra
lander och internationellt vore det, som Madsen papekar, problematiskt. Inte
minst om Sverige fortsatt vill vara efterfragat som sdte for internationella
skiljeforfaranden. HD berér dock inte denna aspekt.

Istdllet ndjer sig HD 1 Avrikningsfallet med att konstatera att anknyt-
ningsdoktrinen kan st i strid med precisionskravet i LSF, utan att utveckla
resonemanget vidare. Efter presentationen av genomlysningskriteriet och
dess tillimpning 1 klara fall anger HD att skilen till begrédnsningen klara fall
ar “visentligen desamma” som skilen som angavs for begridnsningen av
anknytningsdoktrinens tillimpning. Innebdr detta att HD anser att ocksa
genomlysningskriteriet kan sta i strid med precisionskravet i LSF? Eftersom
grunden for bedomningen av huruvida visentligen 6verensstimmande rétts-
fakta foreligger ska goras genom att den utomobligatoriskt rubricerade ta-
lans réttsfakta jimfors med en hypotetiskt tinkt inomobligatorisk talan pa
motsvarande rittsfakta borde inte precisionskravsproblematiken pd samma
satt uppstd, dtminstone inte ur domstolens synvinkel. Om inte domstolen
anser att visentligen Overensstimmande réttsfakta som med en hypotetisk
inomobligatorisk talan foreligger, kan ju inte heller dessa réttsfakta enligt
domstolens beddmning konstituera ett inomobligatoriskt rittsforhallande.

Diremot kan ifragasittas om det bor vara domstolens roll att tdnka ut

mojliga hypotetiska rittsforhéllanden, och om det i1 praktiken &r mer forut-
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sebart och preciserbart for den enskilde @n ett vid skiljeavtalets ingédende
framtida forvisso obestdmt rdttsforhdllande men med anknytning till det

rattsforhallande som omfattas av skiljeavtalet.

6.3 Slutsatser

Syftet med denna uppsats har varit att utifrdn tre valda perspektiv, forutse-
barhet, rétten till domstolsprovning och forenligheten med precisionskravet 1
LSF, jaimfora anknytningskriteriet och genomlysningskriteriet for att be-
svara foljande fragestillningar:

* Foreligger det ndgra skillnader mellan anknytningskriteriet och ge-
nomlysningskriteriet sett till forutsebarhet, ritten till domstolsprov-
ning och forenligheten med precisionskravet i LSF?

* Om det visar sig finnas skillnader, undanréjer i sddana fall genom-
lysningskriteriet den tillimpningsproblematik som anknytningskrite-
riet har kritiserats for att medfora?

Allmént kan konstateras att de bada kriterierna saknar ndrmre definitioner
och de synes utgdra en form av brasklappar for att réttstillimpningen i det
enskilda fallet ska kunna goras dynamisk med en rimlig utgang for alla par-
ter. HD synes i1 Avridkningsfallet ha beaktat argument bade for och emot en
extensiv tolkning av skiljeklausulers riackvidd. Att frdgan om skiljeklausu-
lers riackvidd dr snarig och kan fé ldngtgdende konsekvenser for part oavsett
vald tolkningsmodell, skulle kunna vara en forklaring till att HD inte alltfor
skarpt vill dra granser for respektive kriteriums tillimpning i varje enskilt
fall.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det inte fOreligger nagra
ndmnvirda skillnader mellan anknytningskriteriet och genomlysningskrite-
riet sett till forutsebarheten och ritten till domstolsprovning. Mojligheten for
den enskilde att pd forhand kunna forstd och forutse konsekvensen av till-
lampningen av respektive kriterium &r bristfallig, bade for den individ som
Onskar fa till stdnd ett skiljeforfarande och for den individ som Onskar sé-
kerstélla att endast vissa fragor omfattas av skiljeforfarande medan rétten till
domstolsprovning i Ovriga hdnseenden bibehalls. Mojligen skiljer sig ge-

nomlysningskriteriet frdn anknytningskriteriet i forhdllande till forenlighet-

AR



en med precisionskravet i LSF. Detta eftersom en jamforelse med ett hypo-
tetisk inomobligatoriskt rittsforhallande ska goras vid tillimpning av ge-
nomlysningskriteriet, varmed det &dr fritt for domstolen att tolka begreppet
rittsforhdllande 1 enlighet med precisionskravet i LSF. I anledning av hur
diskussionerna har forts kring anknytningskriteriets och genomlysningskri-
teriets forenlighet med precisionskravet i LSF, &r en intressant frdga dock
huruvida precisionskravet sjdlvt, s& som det definierats och intolkats i LSF,
ar forenligt med exempelvis New York-konventionen som Sverige anslutit
sig till. Det aterstar att se hur HD viljer att forhdlla sig till denna friga.
Avslutningsvis kan konstateras att anknytningskriteriet och genomlys-
ningskriteriet for narvarande har fler likheter &n skillnader, och att genom-
lysningskriteriet ur atminstone tvd av tre perspektiv inte eliminerar den till-
lampningsproblematik som anknytningskriteriet har kritiserats for att med-
fora. Dessutom Oppnar genomlysningskriteriet upp for en ny problematik;
subjektiviteten i beddmningen av hur och nér en talan ska anses vara maske-

rad och hur dess ritta innebord dé ska faststillas.
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