Skiljetorfarande och
Bryssel/Luganokonventionerna

Av professor LENNART PALSSON

1. Amnet och dess forankring i rittskillorna

Den mellan EG:s medlemsstater gallande Brysselkonventionen av
ar 1968 om domstols behorighet och om verkstallighet av domar
pa privatriattens omrade gar tillbaka pa art. 220 i EEGfo6rdraget.
Enligt denna bestimmelse skulle medlemsstaterna, ”i den utstrack-
ning det ar nodvandigt, inleda forhandlingar med varandra i syfte
att till forman for sina rattssubjekt sikerstilla ... forenkling av for-
maliteter for omsesidigt erkdnnande och verkstillighet av rattsliga
avgoranden och skiljedomar” (min kursivering).

Brysselkonventionen gar i vasentliga stycken langre an det
salunda givna mandatet. Till en borjan ar dess regler ingalunda
begransade till "forenkling av formaliteter” for erkannande och
verkstallighet utan innebar ocksd en genomgripande reform av de
materiella forutsattningarna harfor. Vidare omfattar reglerna inte
bara erkannande- och verkstillighetsfragor utan aven, och t. 0. m. i
forsta hand, domstolarnas direkta behorighet. Slutligen ar konven-
tionen ej heller begransad att galla "till forman for” medlemssta-
ternas rattssubjekt.

Pa andra sidan nar konventionen i ett hinseende inte upp till de
ambitioner som kommer till uttryck i art. 220 i EEG-fordraget.
Enligt art. 1.II.4 ar konventionen namligen inte tillamplig pa skilje-
forfarande. Till denna bestimmelse knyter sig en hel del problem,
som jag avser att belysa i uppsatsen.

I expertkommitténs rapport 6ver Brysselkonventionen (Jenard-
rapporten)! angavs som motivering for bestimmelsen i fraga att
det redan fanns eller planerades atskilliga konventioner om skilje-
forfarande, framst 1958 ars New Yorkkonvention.? Nagra sarskilda
regler i amnet behovdes darfor inte for EG-staternas del. Bestam-
melsen innebar enligt rapporten att Brysselkonventionen inte ar
tillamplig pa fragor om erkdnnande och verkstillighet av skilje-
domar eller pa spérsmal om domstols behorighet i tvister “relating

1071979 € 59/1. Om det foljande se s. 13, 43.

2 New Yorkkonventionen har numera tilltritts av samtliga EG-stater utom Portugal. Sju
EG-stater — Belgien, Danmark, Frankrike, Italien, Luxemburg, Spanien och Tyskland
— har dessutom tilltratt 1961 ars europeiska konvention “on International Commercial
Arbitration” (for texten hartill se 484 UNTS 364).
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to arbitration”, t. ex. i mdl om havande av en skiljedom, samt ej
heller pa fragor om erkdnnande av domar meddelade i sadana tvis-
ter.

Nagot utforligare kommenteras art. 1.I1.4 i den rapport som
upprattades over 1978 ars tilltradeskonvention med Danmark,
Irland och Storbritannien (Schlosser-rapporten).®> Under de for-
handlingar som foéregick denna konvention gjordes det framst fran
brittisk sida gallande att bestimmelsen borde ges en mycket vid
tolkning och anses omfatta varje tvist for vilken parterna avtalat om
l6sning genom skiljedom, "including any secondary disputes con-
nected with the agreed arbitration”. Denna uppfattning delades
inte av de ursprungliga EG-staterna. Enligt deras mening borde
bestimmelsen, savitt angar forfaranden infor statliga domstolar,
anses begransad till tvister som hanfor sig till — ett avslutat, paga-
ende eller annu inte paborjat — skiljeforfarande. I praktiken synes
denna meningsskiljaktighet kunna fa betydelse bara i det fall att en
dom i sjalva saken har meddelats i en konventionsstat (land nr 1)
med asidosattande av ett av svaranden pastatt skiljeavtal och att
verkstallighet av domen begars i en annan konventionsstat (land nr
2), dar skiljeavtalet betraktas som giltigt och tillampligt pa tvisten
(se nedan avsnitt 7.2.1). Nagon 16sning av tolkningstvisten upp-
naddes inte under férhandlingarna. Konventionstexten lamnades i
har aktuell del utan andring.

I Schlosser-rapporten papekas vidare att konventionen inte pa
nagot satt inskranker parternas frihet att hanskjuta tvister till avgo-
rande genom skiljedom. Nagot pa konventionen grundat hinder
harfor foreligger inte ens i tvister for vilka konventionen (art. 16)
tillerkinner en viss stats domstolar exklusiv behorighet* — 1
anslutning till och med en viss precisering av Jenard-rapporten sags
art. 1.II.4 innebdra att konventionen inte omfattar domstolsfor-
faranden som ar "ancillary” till ett skiljeférfarande, t. ex. en dom-
stols befattning med utseende eller avskedande av en skiljeman,
bestammande av platsen for skiljeforfarandet, forlangning av
frister for meddelande av skiljedomen eller med avgorandet av
rattsfragor som av skiljemdannen har hanskjutits till domstolen
(enligt den procedur som i engelsk ratt var kand som ”"statement of
a special case”). Detsamma sags gdlla domar angdende ett
skiljeavtals giltighet eller ogiltighet, mal och avgéranden om
aterkallelse, andring, erkannande eller verkstdllighet av en

3 OJ 1979 C 59/71. Har aktuella fragor behandlas pa s. 92-93 (nr 61-65).
En helt annan sak ar att flertalet sadana tvister inte dr “arbitrabla” enligt nationell
ratt. Jfr Auditi 9 Arbitration International 1, 5-6 (1993).
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skijedom samt domar som innebar en inkorporering av en
skiljedom.®

Bestimmelsen i art. 1.I1.4 uppmérksammades ocksa i rapporten
over 1982 ars tilltrddeskonvention med Grekland (Evrigenis/Kera-
meus-rapporten).® Dar uttalas bl. a. att domstolsforfaranden som
direkt angar ett skiljeférfarande som “the principal issue”, t. ex. dar
det ar fraga om domstolens medverkan till upprittandet av en
skiljenamnd eller om ogiltigforklaring eller erkinnande av en
skiljedom, faller utanfor konventionen. Haremot stalls fall dar
domstolen prejudiciellt ("as an incidental question”) har att prova
giltigheten av ett skiljeavtal som av svaranden dberopas som grund
for att bestrida behorigheten for den domstol vid vilken talan har
vackts i enlighet med konventionen; sadana fall sags vara
omfattade av konventionen.”

Ingenting av intresse i detta sammanhang finns att anteckna fran
rapporten over 1989 ars tilltradeskonvention med Portugal och
Spanien (Almeida Cruz/Desantes Real/Jenard-rapporten).8

Parallellkonventionen till Brysselkonventionen, den ar 1988 in-
gangna Luganokonventionen mellan EG:s och EFTA:s medlems-
stater, ar i alla har relevanta hanseenden identisk med Brysselkon-
ventionen. Den 6ver Luganokonventionen upprattade rapporten
(Jenard/Moller-rapporten)? tillfér inte amnet nagot nytt.

Den hittills givna redogorelsen kan mojligen ge intryck av att
amnet bara i mindre man ar kontroversiellt. I verkligheten har det
dock gett upphov till djupgdende meningsskiljaktigheter av saval
principiell som praktisk betydelse. Det blev uppenbart i samband
med det av EG-domstolen (GD) ar 1991 avgjorda fallet Marc Rich,'°
det forsta och hittills enda fall som ror tolkningen av art. 1.11.4 i
Brysselkonventionen. Det avgorandet ger svar pa en del av, men
ingalunda alla, de frigor som kan stallas i sammanhanget.

Da fallet Marc Rich har avgjorts efter tidpunkten for underteck-
nandet av Luganokonventionen, ar det inte i striktare mening bin-
dande for EFTA-staterna utan hor till de avgoranden som EFTA-
staternas domstolar bor ta "tillborlig hansyn” till vid tolkningen av
konventionen.!! Denna distinktion har jag dock inte funnit anled-
ning att ligga vikt vid i uppsatsen. Jag utgar fran att avgérandet

5 Angdende domar av sistnidmnda slag, vilka bygger pa den engelska "doctrine of
merger”, se nedan avsnitt 5.
6 O] 1986 C 298/1. Om det foljande se s. 10 (nr 35).

Inneborden av detta uttalande ar inte helt klar. Jfr generaladvokatens yttrande
épremisserna 44-47) i det nedan omtalade fallet Marc Rich.

0] 1990 C 189/35.
9 0] 1990 C 189/57.
10°C-190/89 Marc Richv. Societa Italiana Impianti [1991] ECR 1-3855.

Se den deklaration som avgavs av EFTA-staterna vid undertecknandet av Lugano-

konventionen, jfr Jenard/Moller-rapporten (ovan not9) s. 90-91 (nr 115-116).
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kommer att betraktas som auktoritativt vid tolkningen saval av
Bryssel- som av Luganokonventionen.

I det foljande lamnas forst en redogorelse for fallet Marc Rich
(avsnitt 2). Darefter avser jag att i systematisk form, om an utan
ansprak pa fullstandighet, behandla en rad problem rérande kon-
ventionens tillamplighet som kan uppkomma i samband med ett
skiljeforfarande. I den man konventionen inte ar tillimplig, gar jag
ocksa in pa relevanta regler i nationell ratt, huvudsakligen i Sve-
rige. Harvid tar jag i tur och ordning upp frigor om skiljeavtalets
existens, giltighet och tolkning (avsnitt 3), om domstols
medverkan till skiljeforfarandet (avsnitt 4), om verkstallighet av
inlandska skiljedomar (avsnitt 5) samt om hdvande och
ogiltigforklaring av skiljedom (avsnitt 6). Slutligen behandlas vissa
aterstaende fragor — vilka faller utanfér ramen for avsnitten 3-6
— om erkdannande och verkstallighet av utlandska avgoranden
(avsnitt 7) samt om litispendens (avsnitt 8).

Det kan forutskickas att det i flera fall inte dr mojligt att ge ndgot
sakert svar pa de fragor som stalls. Oavsett detta har det synts vara
av intresse att inventera, strukturera och problematisera amnet.

Nar jag i uppsatsen talar om “konventionen” utan narmare speci-
ficering, avses — beroende pa sammanhanget — antingen Bryssel-
konventionen eller Luganokonventionen eller bada konventio-
nerna.

2. Fallet Marc Rich!?

Sakforhallande och fragestillning. Ett italienskt bolag (S) hade salt ett
parti iransk olja till ett schweiziskt bolag (K). Sedan parterna blivit
ense om avtalet, bekraftade K per telex avtalets innehall, dock med
vissa tilligg av innebord bl. a. att tvister angaende avtalet skulle
avgoras genom skiljedom i London. Det meddelandet lamnades
obesvarat.

Sa snart oljan levererats, reklamerade K under pastiende att
oljan var fororenad samt kravde skadestand. S bestred kravet och
vackte 1 stallet en negativ faststallelsetalan vid italiensk domstol
med yrkande om forklaring att S inte bar ansvar for den pastadda
fororeningen. K gjorde behorighetsinvindning under dberopande
av skiljeklausulen. Denna fraga avgjordes omsider av den italienska

12° Ovan not 10. For kommentarer till fallet se Audit (ovan not 4) s. 1-25; Haas i [PRax
1992 s. 292-296; Hartley i 16 European Law Review 529-533 (1991); Huet i Clunet
1992 s. 488-493; Jayme/Kohler i IPRax 1991 s. 361, 365 och i IPRax 1992 s. 346, 352 f.;
Kaye i 7 Arbitration International 289-298 (1991) och i 9 Arbitration International 27—
55 (1993); Mayer i Revue critique de droit international privé 1993 s. 316-320; Thomas
i 7 (no. 3) Journal of International Arbitration 43-52 (1990); Volken i Schweizerische
Zeitschrift fur internationales und europaisches Recht 1992 s. 239 f£.
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kassationsdomstolen, som fann att ndgot giltigt skiljeavtal inte hade
kommit till stand samt att italiensk domstol var behorig.!3

Redan samma dag som K fatt del av stimningen i det italienska
malet, pdkallade K skiljeforfarande i London och utsag sin skilje-
man. Da S vigrade delta i skiljeforfarandet, vinde sig K till High
Court med begaran att domstolen i S:s stalle skulle utse skilje-
man.'* S invinde att engelsk domstol inte var behorig, eftersom
det egentliga foremalet for tvisten var huruvida ett giltigt skiljeavtal
forelag, en fraga som horde under Brysselkonventionen och som
borde bedémas av italiensk domstol. Sedan invandningen ogillats
av High Court och S 6verklagat, fann Court of Appeal att saken gav
anledning till tvivel och att ett antal tolkningsfragor rérande kon-
ventionen borde hanskjutas till GD for avgorande.

Den forsta och grundliaggande fragan som stilldes var huruvida
undantaget i art. 1.II.4 omfattar alla tvister eller domar (under-
forstatt: i anknytning till ett skiljefoérfarande) och om det i sa fall
galler aven nar skiljeavtalets existens ar foremal for tvist. For den
handelse konventionen, och inte dess art. 1.I1.4, skulle anses
tillamplig i det aktuella malet, fraigade Court of Appeal om engelsk
domstol var behorig enligt bestimmelserna i art. 5.1 och art. 17 i
konventionen samt om den i sa fall likval var skyldig att avvisa eller
vilandefoérklara malet enligt art. 21 om litispendens, alternativt att
vilandeforklara malet enligt art. 22 om konnexitet, pa den
grunden att talan forst vackts vid italiensk domstol.

Malet infor GD. I malet avgavs skriftliga yttranden av parterna, av
tre av medlemsstaternas regeringar och av kommissionen. Av sar-
skilt intresse ar tva av S dberopade utlatanden, det ena av Jenard!®
och det andra av Schlosser,!® bada vilkianda som rapportorer i de
expertkommittéer som forberett den ursprungliga konventionen
respektive 1978 ars tilltraideskonvention.

Jenard havdade i sitt utlatande att art. 1.II.4 inte omfattar alla
judiciella forfaranden i anslutning till ett skiljeforfarande. Av han-
syn framst till konventionens syfte att undvika konkurrerande
tvisteprocedurer och avgoranden i olika konventionsstater borde
konventionen anses tillamplig i situationer av den typ som forelag i
malet, dar skiljeavtalets existens kom upp till prejudiciell bedom-

13 Corte di Cassazione 25.1.1991, Rivista di diritto internazionale privato e processuale
1992 s. 322. Engelsk oversattning: [1993] ILPr 402. Bedomningen av sistnimnda fraga
grundade sig varken pa Brysselkonventionen, vilken inte var tillimplig i det italienska
malet (eftersom svaranden inte hade hemvist i en konventionsstat, jfr art. 4.I), eller pa
Luganokonventionen, vilken dnnu inte hade tratt i kraft, utan pa autonoma regler i
italiensk lag om behorighet for forum loci contractus.

4 Enligt Arbitration Act 1950, sec. 10(3).

5 publicerat i 7 Arbitration International 243-250 (1991).

6 publicerat bl. a. i 7 Arbitration International 227-242 (1991).
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ning i den italienska rattegangen men (enligt Jenards synsatt) som
huvudfraga infér den engelska domstolen. Med denna utgangs-
punkt fann Jenard att det saknades grund for engelsk domstols
behorighet samt att reglerna om litispendens och konnexitet (art.
21-22) i alla handelser var tillampliga och borde medfora hinder
for provning av det engelska malet, eftersom rattegangen i Italien
hade inletts forst.

Schlosser gick i sitt utlitande pa en vasentligt mera radikal linje,
som ocksa skiljer sig markant fran den uppfattning han sjalv tidi-
gare foretratt som rapportor vid tillkomsten av 1978 ars tilltrades-
konvention.!” P4 anforda skil hivdade Schlosser numera att
bestimmelsen i art. 1.I1.4 borde ges snavast mojliga tolkning. Den
borde anses begransad till sjalva skiljeforfarandet och inte alls
omfatta anknytande judiciella forfaranden. Fastmera borde kon-
ventionen anses fullt ut tillaimplig pa sadana forfaranden och déri
meddelade beslut eller domar. I det aktuella fallet var engelsk
domstol enligt Schlossers mening (till skillnad fran Jenards) likval
behorig, i forsta hand med tillampning av art. 5.1. Harvid anlades
det betraktelsesattet att forpliktelserna enligt skiljeavtalet skulle
uppfyllas pa den ort dar skiljeférfarandet skulle 4ga rum, dvs. i
London. I andra hand kunde art. 17 aberopas till stod for samma
slutsats, da skiljeavtalet fick anses implicera en 6verenskommelse
om behorighet for domstol pa platsen for skiljeforfarandet. Emel-
lertid borde den engelska domstolen till sist vara skyldig att avvisa
eller vilandefoérklara malet pa grund litispendens eller konnexitet,
da det italienska och det engelska malet rorde samma sak (art. 21)
eller i vart fall hade sddant samband med varandra som avses i art.
22.

Som man kan vinta sig, innehaller bada utlitandena beaktans-
varda synpunkter och erbjuder stimulerande lasning — aven for
den som finner det svart att godta de uppfattningar som fors fram,
sarskilt i Schlossers utlatande, som nog maste betecknas som i
overkant djarvt. Det finns dock inte anledning att har ge nigon
narmare redogorelse for dem, sa mycket mindre som bada utla-
tandena finns tillgangliga i tryck.

Generaladvokaten, M. Darmon, tog i sitt — mycket utforliga och
innehdllsdigra — domsforslag avstind fran de uppfattningar som
forts fram i de bada utlatandena (samt av S och delvis ocksa av
kommissionen). Hans stindpunkt innebar i storsta korthet fol-
jande: Den engelska domstolens fraga var for generellt formulerad.

17 Sin andrade standpunkt hade Schlosser dock gett uttryck for redan i arbeten
utgivna innan fallet Marc Rich dok upp. Se bl. a. Schlosser, Das Recht der internatio-
nalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit (2. Aufl. Tiibingen 1989) s. 92-95.
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Det egentliga processforemalet var begransat till K:s begaran om
utseende av en skiljeman. Det sporsmalet rorde skiljeférfarande i
den mening som avses i art. 1.I1.4 och foll darmed utanfor konven-
tionen. Vad angar skiljeavtalets existens, var det visserligen den
reella tvistefragan i malet, men den hade likvdl enbart karaktar av
prejudiciell fraga (till vilken den engelska domstolen hade att ta
stallning innan den kunde avgdéra huvudfragan). Den kunde
darfor inte paverka konventionens tillimplighet, som bestims
uteslutande av huvudfragan i malet. Men daven om denna
"processuella” analys inte skulle godtas utan skiljeavtalets existens
anses utgora en del av det egentliga processforemalet, borde
slutsatsen bli densamma, ty dven spOrsmdlet om skiljeavtalets
existens eller giltighet madste anses rora skiljeforfarande och
darmed omfattas av bestammelsen i art. 1.11.4.

Avgorandet. GD gick vasentligen pa samma linje som general-
advokaten. Till en borjan fann GD sig silunda kunna begransa sva-
ret pa den engelska domstolens forsta fraga till att galla huruvida
art. 1.II.4 omfattar en sak om domstols utseende av skiljeman. I
den delen forkastade GD den snéva tolkning som havdats av S med
stdd av Schlossers utlatande samt anslot sig till en vidare tolkning,
som innebdar att bestammelsen omfattar aven judiciella
forfaranden i anslutning till skiljeforfarandet. Harvid hanvisade
GD till de foérut atergivna uttalandena i Jenard-, Schlosser- och
Evrigenis/Kerameus-rapporterna, sarskilt det dar angivna motivet
for att utesluta skiljeforfarande fran konventionens tillimpnings-
omrade, namligen att det redan fanns andra konventioner i amnet.
Dessa konventioner, framst New Yorkkonventionen, innehaller
regler bl. a. om verkan av skiljeavtal och om erkdannande av skilje-
domar, regler som maste respekteras, inte av skiljemannen sjilva
men val av de fordragsslutande staternas domstolar. Det maste dér-
for antas att parterna i Brysselkonventionen haft for avsikt att
undanta skiljeforfarandet som helhet, inklusive dit hanforliga fra-
gor som dras infér nationell domstol, fran konventionens tillamp-
ningsomrade. Vad speciellt angar domstols utseende av en skilje-
man, ar detta en statlig atgard som syftar till att fa i gang skiljefor-
farandet. En sddan atgird faller inom skiljeforfarandets omrade
och omfattas darfor av art. 1.11.4.

Vad sedan betraffar skiljeavtalet, fann GD lika med generaladvo-
katen att dess existens och giltighet utgjorde en prejudiciell fraga i
malet, vilken inte kunde paverka bedémningen. Ty vid prévningen
huruvida ett mdl gar in under konventionen skall hansyn tas enbart
till sjdlva processféremalet, in casu utseendet av en skiljeman. Nar
det vid denna provning befinnes att konventionen inte ar tillamp-
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lig, maste det gilla aven om madlet ger upphov till en prejudiciell
fraga — oavsett vad den fragan gar ut pa — som domstolen har att
ta stallning till for att kunna avgora saken.

Svaret pa den engelska domstolens forsta fraga blev darfor att
det i art. 1.II.4 féreskrivna undantaget omfattar ett mal vid natio-
nell domstol om utseende av skiljeman, dven om det i malet upp-
kommer en prejudiciell fraga om skiljeavtalets existens eller giltig-
het. I och med det svaret blev 6vriga fragor som hade stallts av den
engelska domstolen o6verflodiga.

Domens efterspel. 1 och med GD:s dom lag faltet fritt — skulle man
kunna tro — for den engelska domstolen att utse skiljeman.
Darefter skulle skiljeférfarandet kunna pabérjas och fortga paral-
lellt med rattegangen i Italien. I forlaingningen kan man forestilla
sig nya komplikationer, bl. a. i form av konkurrens mellan motstri-
diga avgoéranden i de bada forfarandena.

I verkligheten blev det dock inte sa. I ett annat mal mellan
samma parter vid engelsk domstol fann Court of Appeal namligen
att K hade gatt i svaromal i sjilva saken i den italienska ratte-
gangen.!® Hirigenom hade K enligt den engelska domstolens syn-
satt underkastat sig italiensk jurisdiktion (“submission to the
jurisdiction”) och blivit bunden bl. a. av kassationsdomstolens
féorut namnda dom av inneboérd att nagot skiljeavtal inte forelag
och att italiensk domstol var behorig i sjalva saken. K kunde darfor
inte langre pdkalla skiljeforfarande i England. De narmare
detaljerna i detta tamligen komplicerade mal kan har forbigas.

Jag lamnar darmed det konkreta fallet Marc Rich och gar o6ver till
de generella fragor som skall behandlas, delvis med stéd av och i
anknytning till samma fall.

3. Skiljeavtalets existens, giltighet och tolkning

3.1 Frdagan kommer upp infor skiljendmnden

Antag att en part, sedan skiljenamnden har konstituerats, infor
denna gor gallande att nagot skiljeavtal inte har kommit till stand
eller att avtalet ar ogiltigt eller att det inte ar tillampligt pa den
aktuella tvisten samt att skiljenamnden darfor inte ar behorig. I
den man sadana fragor skall avgoras av skiljenamnden sjalv, inom
ramen for dess "compétence de la compétence” enligt den natio-
nella lag som géller for forfarandet, star det utan vidare klart att
konventionen inte ar tillamplig. Ty aven med en “minimalistisk”
tolkning maste det i art. 1.II.4 foéreskrivna undantaget anses
omfatta alla frdgor som uppkommer och avgors i sjilva skiljefor-
farandet.

18 Mare Richv. Impianti [1992] ILPr 544 (CA).
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3.2 Fragan kommer upp prejudiciellt i mal vid domstol

Sporsmal angaende skiljeavtalets existens etc. kan komma upp till
prejudiciell bedémning infér domstol i manga olika sammanhang.
Det vanligaste fallet ar val att en part vacker talan i sjalva saken vid
domstol. Svaranden aberopar ett skiljeavtal som rattegangshinder
och yrkar avvisning eller vilandefoérklaring av malet. Karanden gor
gallande att nagot giltigt skiljeavtal inte har traffats (eller att avtalet
inte omfattar den vackta talan). Det dr den situation som forelag
for de italienska domstolarna i Marc Rich.

Det ar narmast en sjalvklarhet att den domstol vid vilken talan
har vickts — oavsett om den pastas vara behorig med stéd av kon-
ventionen eller enligt nationella regler — har ratt att prova
invandningar mot dess behorighet, inklusive en invandning om
skiljeavtal. I alla handelser har konventionen ingenting att siaga
harom. Som forut namnts lagger konventionen inga hinder i vagen
for att en tvist, for vilken konventionen anvisar behorig domstol, i
stallet hanskjuts till avgérande genom skiljedom; detta kan sagas
vara en aspekt av bestammelsen i art. 1.II.4. Alla harvid uppkom-
mande fragor, t. ex. om skiljeavtalets giltighet eller omfattning
eller om tvistens “arbitrabilitet”, far avgoras enligt domstolslandets
egna — ofta pa andra konventioner, daribland New Yorkkonven-
tionen, grundade — regler.

Ett annat fall ar att en part fore eller under skiljeforfarandet
ansoker om domstols medverkan till ndgon atgard for att fa i gang
eller underlatta forfarandet, t. ex. genom att i en tredskande mot-
parts stalle utse skiljeman. Motparten bestrider yrkandet under
pastaende att nagot giltigt skiljeavtal inte har kommit till stand
(eller att avtalet inte ar tillampligt pa tvisten).

Det ar den situation som forelag for de engelska domstolarna
och fér GD i Marc Rich. Som otvetydigt framgar av GD:s avgorande,
faller den prejudiciella provning av skiljeavtalet som har kan bli
nodviandig utanfor konventionen. Det beror inte pa bestimmelsen
i art. 1.I.4, som inte alls behover dberopas, utan helt enkelt pa att
konventionens sakliga tillimpningsomrade bestims med hansyn
enbart till sjdlva processforemalet. Nar det som i Marc Rich star
klart att processforemalet faller utanfér konventionen, ar konven-
tionen inte tillimplig. Den bedémningen paverkas inte av att malet
ger upphov till en prejudiciell fraga, oavsett om denna fraga skulle
hora under konventionen om den skulle avgoras sjalvstandigt.

Samma betraktelsesitt maste sikerligen anlidggas i andra sam-
manhang dar skiljeavtalet blir foremal for prejudiciell bedémning.
Som exempel kan namnas fall dar en part yrkar att en skiljedom
skall forklaras ogiltig eller havas eller att en utlandsk skiljedom
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skall vagras erkinnande pa den grunden att nagot giltigt skiljeavtal
inte har forelegat eller att avtalet inte har omfattat den genom skil-
jedomen avgjorda tvisten.

I ett sarskilt fall rader dock delade meningar. Det ar den situa-
tionen att det mot erkannande av en dom i sjalva saken, vilken har-
ror fran en konventionsstat, invands att domen har meddelats med
asidosattande av ett skiljeavtal som ar giltigt (och tillampligt pa tvis-
ten) i den konventionsstat dar erkannande begars. Denna situation
skall behandlas i annat sammanhang, se nedan avsnitt 7.2.1.

3.3 Frdagan kommer upp som sjdlvstindigt processforemal vid domstol
Hur férhaller det sig med konventionens tillimplighet i mal och
pa domar angidende en sjalvstindigt ford faststillelsetalan om
skiljeavtalets existens, giltighet eller tillimplighet? Svaret pa den
fragan beror pa tolkningen av art. 1.11.4.

Bestimmelsens ordalydelse ger i detta fall inte nagot entydigt
utslag, ty begreppet "skiljeforfarande” kan men behdéver inte nod-
vandigtvis omfatta tvister angaende skiljeavtalet. Ej heller kan
sporsmalet besvaras med hénvisning till fallet Marc Rich, ty GD:s
avgorande ar — till skillnad fran generaladvokatens domsforslag —
begransat till situationer dar skiljeavtalets giltighet skall bedémas
prejudiciellt.

Vissa skal talar for att konventionen bor vara tillamplig pa en
talan av forevarande slag. Sdlunda kan en tvist om skiljeavtalet
lattare an andra i uppsatsen behandlade slag av tvister sarskiljas
fran det egentliga skiljeférfarandet och kan i och for sig mycket vl
tankas lyda under en annan rattslig regim. Vidare kan det tyckas
egendomligt att en tvist om skiljeavtalets giltighet etc. skall anses
rora skiljeforfarande, och darmed falla utanfér konventionen, trots
att det annu inte star fast att nagot giltigt skiljeavtal har kommit till
stand — det foreligger kanske fran borjan bara ett féga underbyggt
pastaende hiarom fran ena partens sida — och foljaktligen inte hel-
ler att nagot skiljeférfarande skall 4ga rum. Ligger det inte nér-
mare till hands att anse konventionen tillamplig, om forutsattning-
arna harfor i ovrigt ar uppfylldar Pa sa satt skulle uppnas att den
domstol (eller nagon av de domstolar) som enligt konventionen ar
behorig att ta upp sjilva saken ocksa blir behorig att prova skilje-
avtalets giltighet och darigenom att avgoéra huruvida dess behorig-
het skall sta fast eller vika till férman for ett skiljeforfarande. Dess-
utom ar denna standpunkt dgnad att minska risken for att sjalva
saken kommer att provas i parallella och med varandra konkurre-
rande forfaranden — ett skiljeforfarande i landet A och en ratte-
gang i landet B — en konkurrens som i sin tur kan leda till att en i
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landet A meddelad skiljedom kommer att std mot en dom i landet
B.

Icke desto mindre kan det sagas vara radande uppfattning att
tvister om skiljeavtalets giltighet etc. omfattas av art. 1.II.4 och
diarmed ar undantagna fran konventionens tillimpningsomrade.
Denna staindpunkt har otvetydigt stdd i Schlosser-rapporten!? — lat
vara att Schlosser sjilv sedermera, i sitt utlitande i Marc Rich, har
distanserat sig fran den. Den kommer ocksd till uttryck i general-
advokatens domsforslag i Marc Rich®® samt i litteraturen.?!

Till stod for denna mening kan till en borjan anforas att en tvist
om skiljeavtalets giltighet etc. narmast utgor ett forspel till tvisten
om sjalva saken. Den har sa att siga inget eget existensberattigande
utan syftar enbart till att fa avgjort huruvida sjialva saken skall eller
inte skall provas 1 ett skiljeforfarande. Det forefaller darfor trots allt
rimligast att en sadan tvist far dela samma 6de som sjlva skiljefor-
farandet, dvs. att falla utanfér konventionen.

Vidare skiljer sig en tvist om skiljeavtalets giltighet etc. i grunden
inte sarskilt mycket fran fall dar samma fraga kommer upp till pre-
judiciell bedéomning i mal som ostridigt ror skiljeforfarande. Antag
att Primus vacker talan vid domstol med yrkande om forklaring att
nagot giltigt skiljeavtal inte har traffats mellan honom och Secun-
dus. Ett alternativt scenario ar att Secundus forekommer Primus
genom att pakalla skiljeférfarande och begara domstols medverkan
till utseende av skiljeman, varvid Primus gor invandning om skilje-
avtalets ogiltighet. I sistnamnda fall befinner man sig helt klart
utanfér konventionens omrade. Varfér skulle det forhalla sig
annorlunda nar talan om skiljeavtalets ogiltighet vacks sjalvstan-
digt? — Man kan ocksa jamféra med mal om havande eller ogiltig-
forklaring av en skiljedom. Sddana mal faller utanfér konventio-
nen, aven om kirandens talan grundas pa att det inte har forelegat
nagot giltigt skiljeavtal (nedan avsnitt 6). Om konventionen
salunda inte ar tillimplig nar skiljeavtalet angrips i efterhand, bor
den val inte heller vara tillamplig nar angreppet sitts in i forvag i
ett sjalvstindigt mal om skiljeavtalets ogiltighet.

Hartill kommer att konventionens behorighetsregler, vilka 1
forsta hand hanvisar till forum i svarandens hemviststat (art. 2),
inte passar for en talan angaende skiljeavtals giltighet eller tillamp-
lighet. Forum for en sadan talan bor atminstone primart sta till

19°5.93 (nr 64).
20 premisserna 34-40.

Se, bland de relativt fa forfattare som har behandlat frigan, Audit (ovan not 4) s. 8-
13 och Kaye 1991 (ovan not 12) s. 294 f.
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buds i det land dar skiljeforfarandet skall 4ga rum eller pakallas.??
For att komma dithan enligt konventionen maste man antingen ga
vagen over art. 5.1 — varvid forpliktelserna enligt skiljeavtalet jam-
stalls med materiella avtalsforpliktelser och anses ha sin uppfyl-
lelseort dar skiljeforfarandet skall forsigga — eller i skiljeavtalet
tolka in en tyst overenskommelse om behorighet for domstolarna
pa platsen for forfarandet, en Overenskommelse som blir att
beddma enligt art. 17. Bada dessa tolkningar forefaller sa konstlade
och godtyckliga eller tendentiosa att de inte bor kunna godtas.??

Slutligen bor beaktas att om konventionen anses tillamplig i mal
av har aktuellt slag, sa maste inte bara dess behorighetsregler utan
ocksa dess regler om erkdnnande av domar komma till anvand-
ning. En i en konventionsstat meddelad dom angdende ett skilje-
avtals existens, giltighet eller tillamplighet skulle nara nog automa-
tiskt bli gallande inom hela konventionsomradet, inklusive den stat
dar skiljeforfarandet kan komma att 4ga rum. Denna stats domsto-
lar skulle darmed sakna utrymme for sjalvstindig bedomning av
skiljeavtalet enligt sina egna regler. En sadan konsekvens ter sig
olycklig och ar oforenlig med den gangse uppfattningen att den
kontroll over skiljeférfarandet som kan vara behovlig narmast bor
utovas av domstolarna i det land dér forfarandet dger rum.?*

De sist anforda synpunkterna vager efter min mening vasentligt
tyngre dn de skl som kan dberopas for konventionens tillamplig-
het. Min slutsats blir darfér att mal och domar rérande skiljeavtalet
bor anses omfattade av art. 1.I1.4 och falla utanfoér konventionen.
Hithoérande fragor far da bedomas enligt tillimpliga regler i
forumlandets egen lag.

Svensk ratt innehaller inga sarskilda bestimmelser om domstols
behorighet i har aktuella mal. I princip har man da att utgd fran
forumreglerna i 10 kap. RB och att tillimpa dem analogiskt i fraga
om domsratten. Dessvarre ar dock ej heller dessa regler anpassade
till de behov som gor sig gallande i samband med internationella
skiljeforfaranden. De anvisar salunda inte nagot forum for tvister
angaende skiljeavtalet i fall som saknar anknytning till Sverige men
som enligt (det pastadda) avtalet skall avgoras genom skiljefor-
farande hér i landet. Det maste anses lampligt och o6nskvart att
svensk domstol star till forfogande for en sddan tvist. Tankbart ar

22 Hir liksom pa andra stallen i uppsatsen underforstas att detsamma géller det land
enligt vars lag forfarandet skall dga rum, om den lagen inte sammanfaller med lex loci
arbitri.

= Se generaladvokatens domsforslag i Marc Rich, premisserna 79-84, 94.

24 Se t.ex. generaladvokatens domsforslag i Marc Rich, premiss 76; van den Berg, The
New York Arbitration Convention of 1958 (Deventer 1981) s. 30; Kaye, Civil Juris-
diction and Enforcement of Foreign Judgments (Abingdon 1987) s. 149 f.; Schlosser
1991 (ovan not 16) s. 235.
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att det hinder harfér som bestar i avsaknaden av en lokalt behorig
domstol kan o6vervinnas med hjilp av en analogi frin 26 § 1 st.
lagen (1929:145) om skiljeman (SML), som for dar avsedda fall
hanvisar till Stockholms tingsratt som reservforum.?

En utlindsk dom angaende ett skiljeavtals existens, giltighet eller
tillamplighet torde inte kunna paridkna erkannande i Sverige.

4. Domstols medverkan till skiljeforfarandet

Saval innan ett skiljeforfarande har kommit i gdng som under for-
farandets lopp kan det uppkomma behov av domstols bistind med
en eller annan atgard i syfte att mojliggora eller underlatta skilje-
forfarandet eller att stirka dess effektivitet. Sadana behov gor sig
sarskilt, om an inte enbart, gillande i ad hocforfaranden. De atgar-
der som en domstol, pa begiran av niagon av parterna eller av
skijenamnden, kan vidta varierar fran land till land.?® Som
exempel kan namnas utseende (i parts stalle) av skiljeman eller
ersattare for skiljeman som har lamnat sitt uppdrag, avskedande av
skiljeman som har misskott uppdraget, provning av javsinvandning
mot skiljeman, bestimmande av platsen for skiljeforfarandet, fast-
stallande av den tid inom vilken skiljedom skall meddelas eller
forlangning av denna frist samt anskaffning och upptagning av
bevisning savitt tvangsmedel behover anlitas harfor.

Sadana atgirder maste anses rora skiljeférfarande och vara
undantagna fran konventionens tillimpningsomrade enligt art.
1.I1.4.%7 S4vitt angar utseende av skiljeman, bekriftas denna upp-
fattning av GD:s dom i Marc Rich. Anledning saknas att bedéma
6vriga har namnda typer av atgarder pa annat satt.

For denna staindpunkt finns det starka sakliga skal. Atgirder av
forevarande slag har i allmanhet sitt “naturliga forum” i det land
dar skiljeforfarandet ager rum eller skall 4ga rum eller i vissa fall,
framst savitt angar bevisupptagning, i det land dar den sokta atgér-
den skall vidtas. Ett sddant forum stiller konventionen inte till
radighet, i vart fall inte utan en tdmligen forcerad tolkningsakroba-
tik i anslutning till art. 5.1 eller art. 17.28

Sarskilda synpunkter kan dock liaggas pa en typ av bistind som
kan lamnas av domstol, namligen beslut om sdkerhetsdtgdrder.

25 Se Arbitration in Sweden, published by the Stockholm Chamber of Commerce (2nd
ed. Stockholm 1984) s. 88-90; Paulsson i 21 Viriginia Journal of International Law 211,
230-232 (1981). Jfr NJA 1989 s. 143 (Ugandamalet), som rorde skiljedoms ogiltighet.
Contra: Hjerner i Hommage a Frédéric Eisemann, Liber Amicorum (Paris 1978) s. 61,
63 f., 74.
26 Se 1. ex. Schlosser 1989 (ovan not 17) s. 305-318 och 446-459 samt angaende
svensk ratt Hobér i Swedish and International Arbitration 1990 s. 53, 61-64.
Allmant omfattad mening. Se t. ex. Schlosser-rapporten (ovan not 3) s. 93 (nr 64).
Jfr ovan vid not 23.
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Sadana beslut kan ju meddelas ocksa i samband med rattegang och
ar saledes inte specifika for skiljeférfarandet. I rattegangsfallet ar
konventionen i princip tillamplig, om forutsattningarna harfor i
ovrigt ar uppfyllda. Skall nagot annat galla nar yrkandet om saker-
hetsatgarder framstélls eller beslutet har meddelats inom ramen
for ett skiljeféorfarande? Svaret pa den fragan ter sig inte lika givet
som nar det géller féorut nimnda slag av atgarder.

Savitt angar domstols behorighet, har sporsmalet knappast
nagon praktisk betydelse. Ty av art. 24 i konventionen framgar att
sakerhetsitgarder som kan vidtas enligt lagen i en konventionsstat
far begaras hos domstolarna i den staten, dven om dessa domstolar
saknar behorighet att prova malet i sak enligt konventionen. Dom-
stolarna ar med andra ord inte bundna av konventionens behorig-
hetsregler vid provningen av sadana fragor. Resultatet blir dirmed
till sist detsamma, namligen att behorigheten far bedémas enligt
forumlandets egen lag, oavsett om konventionen anses tillamplig
eller ej.

Daremot kan fragan stéllas pa sin spets nar det galler verkstallig-
het av ett 1 en annan konventionsstat meddelat beslut om saker-
hetsatgarder. Savitt konventionen ar tillimplig, ar sddan verkstal-
lighet i princip mojlig. En forutsattning ar givetvis att beslutet inte
enligt sitt eget innehall, uttryckligen eller implicit, ar begransat till
domstolslandets territorium. Enligt ett tolkningsavgorande av GD
kravs det dessutom att beslutet har meddelats i ett kontradiktoriskt
forfarande.?’ I den man konventionen inte ar tillamplig, ar utsik-
terna till verkstallighet mindre goda. Ty de regler i nationell ratt
som i sa fall maste komma till anvindning ar i allmanhet vasentligt
mera restriktiva an konventionen. Enligt svensk ratt synes verkstal-
lighet av utlandska beslut om sdkerhetsatgarder 6ver huvud inte
vara mojlig.

Skall ett utlindskt beslut om sakerhetsatgarder da anses undan-
taget fran konventionens tillimpningsomrade nar det har medde-
lats inom ramen for ett skiljeforfarande? Det ar i alla handelser
inte omedelbart 6vertygande att beslutet enbart av denna anled-
ning skulle bli "mindre vart” an om det hade meddelats i samband
med en rattegang vid domstol. For egen del ar jag narmast bena-
gen att besvara fragan nekande och salunda anse konventionen
tillamplig aven nar beslutet har meddelats i samband med ett
skiljeforfarande.?”

29 Fall 125/79 Denilauer v. Couchet Fréves [1980] ECR 1553.
30 Jfr Audit (ovan not 4) s. 14 .
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5. Verkstillighet av inlindsk skiljedom

I manga lander kravs det for verkstillighet av en skiljedom, dven
nar denna ar inlandsk, att en domstol har ldmnat sitt godkan-
nande.?! Ocksa i linder som Sverige, diar nagot sidant krav inte
galler for verkstallighet av inlandska skiljedomar, ar det mojligt att
vid behov fa verkstillighetsfragan provad av domstol.’? Ett avgo-
rande varigenom en skiljedom forklaras exigibel betecknas har
som en exekvaturdom, oavsett i vilken typ av forfarande det har med-
delats och hur det rubriceras i det ena eller andra landet.

Enligt radande uppfattning omfattas hithérande mal av det i art.
1.11.4 foreskrivna undantaget frian konventionens tillimpnings-
omrade.?® Savitt angar behorigheten, kan detta sigas vara sjalv-
klart; ty ett yrkande om exekvatur pa en inlindsk skiljedom kan
begreppsmassigt vackas endast vid domstol i skiljedomens ur-
sprungsland. Det bor dd ocksa anses att en meddelad exekvatur-
dom inte omfattas av konventionens regler om erkannande och
verkstillighet.3*

En annan och mer omtvistad fraga ar huruvida en exekvaturdom
kan eller bor erkinnas inom ramen for nationell ritt. Atminstone
vid forsta anblicken synes dven den fragan, i enlighet med den
klassiska maximen “exequatur sur exequatur ne vaut”, bora besva-
ras nekande. Det ar svart att se nagot beaktansvart praktiskt behov
av erkannande av en utlandsk exekvaturdom. Det bor vara tillrack-
ligt att skiljedomen normalt kan erkdnnas och verkstillas som
sadan. Och om det undantagsvis foreligger ndgot hinder for
erkannande av skiljedomen, ter det sig mindre rimligt att det hind-
ret skulle kunna undanrdjas genom att borgendren i stillet abe-
ropar exekvaturdomen, vilken ju bara innebar att skiljedomen ar
verkstallbar i ursprungslandet.

Héremot har invints att det férhaller sig annorlunda i vart fall
nar exekvaturdomen, som 1 engelsk ratt och besliktade rattsord-
ningar, bygger pa “the doctrine of merger”.?® De engelska reglerna
hiarom innebar att exekvaturdomen meddelas ”in terms of the
award”, med den verkan att skiljedomen uppgar i exekvaturdomen
och forlorar sin egen sjilvstindiga existens.’® Det ar i fortsatt-
ningen bara exekvaturdomen, inte skiljedomen, som kan aberopas
for verkstallighet. Da det sdlunda inte lingre finns nagon skiljedom

31 For en dversikt se Schlosser 1989 (ovan not 17) s. 6565—657.

Om svensk ratt se Arbitration in Sweden (ovan not 25) s. 157 f.; Hassler/Cars,
Skiljeforfarande (2 uppl. Stockholm 1989) s. 172.
22 Se t. ex. Schlosser-rapporten (ovan not 3) s. 93 (nr 65).
34 Eu tyskt rattsfall som gar pa denna linje &r LG Hamburg 24.4.1979, IPRspr. 1979 nr
223.
35 e sarskilt Schlosser 1991 (ovan not 16) s. 234.
36 Arbitration Act 1950, sec. 26.
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som skulle kunna erkidnnas eller verkstallas utomlands, ar det
enligt denna mening lampligt och onskvart att i stallet erkdnna
exekvaturdomen.

Emellertid synes ”"the doctrine of merger” i grunden inte vara
nagot annat an ett sarskilt satt att gora skiljedomen verkstillbar i
dess ursprungsland.®’ Sikerligen ar liran inte avsedd att hindra
erkannande av skiljedomen i andra lander. Det skulle vara mycket
markligt, och svarligen forenligt med New Yorkkonventionens bok-
stav och anda, om en skiljedom skulle uteslutas fran verkstallighet
utomlands enbart av den anledningen att den har blivit verkstall-
bar 1 ursprungslandet. Antag t. ex. att en engelsk skiljedom har for-
klarats verkstdllbar i England genom en dom som har meddelats
"in terms of the award”. Aven om skiljedomen till f6ljd darav inte
langre kan aberopas som sadan i England, saknas anledning anse
att den inte skulle kunna tjana som underlag for ett beslut om
verkstallighet i Sverige enligt reglerna i lagen (1929:147) om
utlandska skiljeavtal och skiljedomar (LUSK).

Denna mening har ocksa starkt stdd i rattspraxis. I flera fall fran
olika jurisdiktioner har en utlindsk skiljedom salunda erkints och
forklarats verkstallbar, trots att den redan var “merged” i en
exekvaturdom i ursprungslandet.?® Hiremot kan visserligen stéllas
en del rattsfall fran olika lander, inklusive ett dldre svenskt fall, dar
verkstallighet har beviljats pa grundval av en utlindsk exekva-
turdom.?” Dessa avgoranden ar dock inte nodvandigtvis oforenliga
med de forra. Atminstone flertalet av dem ger snarare uttryck for
standpunkten att borgenaren har ratt att vilja mellan att aberopa
antingen den utlandska skiljedomen eller den utlandska
exekvaturdomen som grund for sin begaran om verkstallighet, en
stindpunkt som ocksa har atskilliga foresprakare i litteraturen.*’

37 Se t. ex. Audit (ovan not 4) s. 19 f.; van den Berg (ovan not 24) s. 346-349; David,
L’arbitrage dans le commerce international (Paris 1982) s. 533 f.

2% Se, bland de relativt fa fall dar spérsmalet har uppmarksammats och diskuterats,
Australien: Brali and Biakh v. Hyundai Corp., XV Yearbook Commercial Arbitration 360
(1990) (N.S.W.Sup.Ct.); Tyskland: BGH 10.5.1984, IPRspr. 1984 nr 196; USA: Oilcakes
& Oilseeds Trading Co. v. Sinason Teicher Inter Am. Grain Corp., 170 N.Y.S.2d 378 (1958).
39 T ex. Frankrike: Nancy 29.1.1958, Revue critique de droit international privé 1958 s.
148, och Paris 20.10.1959, Revue critique de droit international privé 1959 s. 716 (bada
fran tiden fore tillkomsten av den nya franska skiljedomsratten, jfr Robert, L’arbitrage
— droit interne, droit international privé (6e éd. Paris 1993) s. 287). Italien: Corte di
Cassazione 27.2.1979, Rivista di diritto internazionale privato e processuale 1980 s. 594,
aven i VII Yearbook Commercial Arbitration 333 (1982). Sverige: Sv]JT 1934 rf s. 51
(Svea HovR). Tyskland: BGH 27.3.1984, IPRspr. 1984 nr 174. USA: Island Territory of
Curacao v. Solitron Devices, 489 F.2d 1313 (2 Cir. 1973), aven i I Yearbook Commercial
Arbitration 201 (1976).

Se t.ex. van den Berg (ovan not 24) s. 349; Fouchard, L’arbitrage commercial
international (Paris 1965) s. 540 f.; Schlosser 1989 (ovan not 17) s. 653-655. Betraf-
fande engelsk ratt se Dicey/Morris, The Conflict of Laws (12th ed. London 1993) s.

606 f.; Patchett, Recognition of Commercial Judgments and Awards in the
Commonwealth (London 1984) s. 232 £., 296, 307 f{.
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I alla handelser maste fasthdllas att den rattspraxis som innebér
att verkstallighet kan erhallas pa grund av en utlindsk exekvatur-
dom genomgdende dar grundad pa regler i nationell ratt eller i
bilaterala domskonventioner. Det finns hittills ingenting som tyder
pa att sadana avgoéranden skulle kunna meddelas med stod av Brys-
sel- eller Luganokonventionen.

6. Hivande och ogiltigforklaring av skiljedom

Enligt gangse uppfattning foljer det av art. 1.I1.4 att konventionen
inte ar tillimplig i mal om havande eller ogiltigférklaring av en
skiljedom eller pa domar meddelade i sadana mal.*! Denna stand-
punkt bars upp av skal liknande dem som har anforts 1 avsnitt 5.

Salunda synes behorigheten att prova en talan om héavande eller
ogiltigforklaring av en skiljedom bora exklusivt tillkomma domsto-
larna i skiljedomens ursprungsland.*? Konventionens behorighets-
regler passar inte alls for sidana mal.

Vidare torde det inte finnas ndgot praktiskt behov av att erkdnna
utlindska domar som innebar att en skiljedom havs eller forklaras
ogiltig. Det ar tillrackligt att erkannande och verkstallighet av sjalva
skiljedomen kan vagras, om skiljedomen har undanrojts i ur-
sprungslandet. Den mojligheten finns enligt New Yorkkonventio-
nen (art. V.1 e), jfr i svensk ratt 7 § 1 st. 5 LUSK). Papekas bor att
denna bestammelse ger de fordragsslutande staterna ratt men inte
alagger dem ndgon skyldighet att vagra erkdnna skiljedomen i
angivna situation. En fordragsslutande stat ar sdledes oférhindrad
att erkanna och verkstilla en skiljedom aven om den har undan-
rojts 1 ursprungslandet, en mojlighet som har utnyttjats i nyare lag-
stiftning i vissa lander (dock inte i Sverige).*® De stravanden att
underlitta internationellt erkdnnande av skiljedomar som kommer
till uttryck i sadana regler skulle direkt motverkas, om domar av
forevarande slag foll inom Bryssel- och Luganokonventionernas
tillampningsomrade och darigenom kunde gora ansprak pa erkan-
nande inom hela konventionsomradet. Lampligen bor sadana
domar inte heller erkannas enligt nationell ratt.

41 Jenard-rapporten (ovan not 1) s. 13; Schlosser-rapporten (ovan not 3) s. 93 (nr 65);
Evrigenis/Kerameus-rapporten (ovan not 6) s. 10 (nr 35). Annorlunda Schlosser 1991
iovan not 16) s. 234 f.
2 Om svensk domstols behorighet i sdidana mal se NJA 1989 s. 143 (Ugandamalet).
Se t. ex. art. 1502 i den franska Code de procédure civile samt dom av Cour de
Cassation 9.10.1984, Revue critique de droit international privé 1985 s. 551.
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7. Aterstaende frigor om erkiinnande och verkstillighet
7.1 Av utldndska skiljedomar
Odiskutabelt ar att konventionen inte ar tillamplig pa fragor om
erkdnnande och verkstillighet av utlindska skiljedomar.** Det fol-
jer utan vidare av art. 1.I.4. Det kan tillaggas att en skiljedom ej
heller omfattas av begreppet "dom” i art. 25, vartill konventionens
regler om erkannande och verkstallighet anknyter.

For svensk ratts del galler i stiallet — de till New Yorkkonventio-
nen anpassade — bestimmelserna i LUSK.

7.2 Av domar i sjdlva saken

7.2.1 Mot domen aberopas ett i land nr 2 giltigt skiljeavtal

Antag att en domstol i land nr 1 har ogillat en invandning om
skiljeavtal pa den grunden att ndgot sadant avtal enligt domstolens
mening inte kommit till stdnd eller att avtalet inte omfattade den
aktuella tvisten. Harefter meddelar domstolen dom 1 sjalva saken.
Skall denna dom utan vidare erkannas i 6vriga konventionsstater
enligt konventionens regler? Eller finns det utrymme for motpar-
ten att i land nr 2 pa nytt gora gillande att det forelag ett giltigt
och pa tvisten tillampligt skiljeavtal och att saken darfor inte hade
bort provas av domstol?

Denna fraga kan fa praktisk betydelse i den man man i land nr 2
har en annan uppfattning om skiljeavtalets existens, giltighet eller
tolkning an domstolen i land nr 1. Sidana situationer férekommer
inte sd sallan; fallet Marc Rich synes vara ett exempel. I samman-
hanget bor papekas att den unifiering av kraven for ett giltigt
skiljeavtal som har skett genom New Yorkkonventionen (art. II)
bara ar partiell och i alla handelser inte hindrar de fordragsslu-
tande staterna fran att godta skiljeavtal under mindre stranga for-
utsattningar (jfr art. VII).

Vid besvarandet av den stillda fragan aktualiseras den tidigare
(avsnitt 1) berorda meningsskiljaktigheten mellan Storbritannien
och andra konventionsstater rorande tolkningen av art. 1.I1.4 i
Brysselkonventionen. Den mycket vida tolkning av bestammelsen
som havdades fran brittisk sida leder klart nog till att konventionen
saknar tillamplighet, om skiljeavtalet anses giltigt (och tillampligt
pa tvisten) i land nr 2. Den av 6vriga stater intagna standpunkten
medfor daremot att konventionen forblir tillamplig i denna situa-
tion.

Skal kan anforas savil for som emot vardera tolkningen.* Vilken
som ar “den riktiga” kan inte med sakerhet avgoras forran GD har

44 Allmant omfattad mening. Se t. ex. Schlosser-rapporten (ovan not 3) s. 93 (nr 65).
7 Se den nyanserade diskussion som fors av Audit (ovan not 4) s. 21-24.
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tagit stallning. I litteraturen finns det dock en klar 6vervikt for den
kontinentala uppfattningen att konventionen dar tillamplig.*® For
egen del ar jag benagen att ansluta mig till den meningsrikt-
ningen.

Det avgorande synes aterigen vara att konventionens tillamp-
ningsomrade bestims av sjalva saken. Om denna ar av privatrattslig
beskaffenhet (och inte ar undantagen enligt art. 1.II), ar konven-
tionen tillamplig, 4&ven om domstolen pa vagen till sitt avgérande
har eller har haft att ta stillning till ett sporsmal av det slag som
enligt art. 1.II &r undantaget. Sa forhaller det sig t. ex. om domsto-
len i ett mal om underhall prejudiciellt har haft att bedéoma en
fraga om familjerattslig status. P4 samma satt bor det vara nar dom-
stolen har déomt i en tvist som i och for sig hor under konventio-
nen, aven om domstolen prejudiciellt har provat och underkant en
invandning om skiljeavtal.

Den motsatta (brittiska) standpunkten skulle f.6. medféra den
betankliga konsekvensen att konventionens tillamplighet kom att
variera fran en konventionsstat till en annan. Konventionen skulle
bli tillamplig i sadana stater som delade den i land nr 1 gjorda
bedomningen att ndgot giltigt skiljeavtal inte kommit till stand
men inte i stater dar skiljeavtalet ansdgs giltigt och tillampligt pa
tvisten.

Om det 1 enlighet med det sagda antas att konventionen ar
tillamplig, blir nasta fraga huruvida domen skall erkannas enligt
konventionen. Den kan tyckas enkel nog att besvara. Ty erkan-
nande fir inte vagras pa andra grunder an de i art. 27 och 28
angivna. Och dar star ingenting om asidosattande av ett i land nr 2
giltigt skiljeavtal som grund for viagran att erkanna. Till yttermera
visso foreskrivs i art. 28.III i Brysselkonventionen (art. 28.IV i
Luganokonventionen) att domstolens behorighet i ursprungssta-
ten inte far omproévas annat an i speciella fall, vilka inte ar aktuella
har, samt att behorighetsreglerna inte omfattas av de i art. 27.1
asyftade grunderna for rattsordningen (ordre public). Det forefal-
ler dirmed klart att erkannande inte kan vagras pa den grunden
att tvisten ratteligen hade bort avgoras genom skiljedom.

46 Se . ex. Kropholler, Europdisches Zivilprozessrecht (3. Aufl. Heidelberg 1991) s. 62
f. och Martiny i Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts III/2 (Tubingen
1984) s. 83 f. samt det tyska rattsfallet BGH 28.3.1979, IPRspr. 1979 nr 196. Denna
mening synes numera vara radande ocksd i engelsk doktrin. Se Cheshire/North,
Private International Law (12th ed. London 1992) s. 435 f.; Kaye 1991 (ovan not 12) s.
291 f., 296; Lasok/Stone, Conflict of Laws in the European Community (Abingdon
1987) s. 186; O’Malley/Layton, European Civil Practice (London 1989) s. 364 f. Annor-
lunda Hartley, Civil Jurisdiction and Judgments (London 1984) s. 96 £., jfr Collins, The
Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982 (London 1983) s. 29 f.
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Icke desto mindre har det pa sina hall havdats att det finns
utrymme for att aberopa ordre public-klausulen (art. 27.1) i sam-
manhanget.*” Enligt denna mening skulle det i art. 28.11I (art.
28.IV i Luganokonventionen) nedlagda forbudet mot ordre
public-provning av domstolens behorighet vara begransat till
forhallandet mellan olika domstolar — saledes till fall dar tvisten
ratteligen hade bort provas av en annan domstol an den som har
domt i saken — men inte omfatta fall dar den bristande
behorigheten beror pa forekomsten av ett giltigt skiljeavtal.

Denna tolkning forefaller mindre plausibel*® men kan inte utan
vidare avvisas som oriktig. Ytterst beror fragan pa grundliggande
rattspolitiska varderingar av domstols- och skiljeforfarandet som
tvistelosningsmekanism. For Brysselkonventionens del ankommer
det till sist pa GD att géra den bedémningen, ett stallningstagande
som kan antas bli vigledande ocksa for tillampningen av Lugano-
konventionen.

7.2.2 Mot domen aberopas en i land nr 2 giltig skiljedom

Denna situation skiljer sig frdn den féregaende pa s sitt att det
redan foreligger en skiljedom, som 1 och for sig ar giltig i land nr 2.
Utgor skiljedomen hinder for erkinnande av domen? Den fragan
ar meningsfull bara om det, som har har skett (avsnitt 7.2.1), antas
att skiljeavtalet som sddant inte ar tillrackligt for att hindra erkan-
nande av domen. Under denna férutsattning blir spoérsmalet huru-
vida det gor nagon skillnad att avtalet har lett till ett skiljefor-
farande och en dari meddelad skiljedom.

Konventionen innehdller inga sarskilda regler om lésningen av
konflikter mellan en dom och en skiljedom. Daremot finns det ett
par bestimmelser om konflikter mellan domar som harror fran
olika stater.® Salunda foreskrivs i art. 27.3 att en dom inte skall
erkidnnas, om den ar ofoérenlig med en dom som har meddelats i
en tvist mellan samma parter i den stat dar domen gors gallande.
Foretriade ges med andra ord at den inlaindska domen, oavsett tids-
foljden mellan de bada domarna. Vidare skall enligt art. 27.5 en
dom ej heller erkinnas, om den ar ofdrenlig med en dom som
tidigare har meddelats 1 en icke-konventionsstat mellan samma
parter och réorande samma sak, savida den férst meddelade domen
uppfyller de nodvandiga villkoren for erkdnnande i den stat dar
domen gors gillande. Till skillnad fran art. 27.3 bygger den
bestimmelsen pa prioritetsgrundsatsen (prior tempore potior iure)

47 Haas (ovan not 12) s. 293-295; Schlosser 1989 (ovan not 17) s. 95.
Se t. ex. den kritik som fors fram av Martiny (ovan not 46) s. 84 f.
Se harom Palsson, Luganokonventionen (Stockholm 1992) s. 209-212.
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och innebar att foretrade ges dt den dom som har meddelats forst.
Samma grundsats antas i allmanhet galla i det i konventionen inte
reglerade fallet att bada domarna ar utlindska men harror fran
skilda konventionsstater, t. ex. om en norsk och en engelsk dom
konkurrerar med varandra om erkannande i Sverige.

Enligt en i litteraturen vanlig asikt bor dessa regler och grund-
satser tillimpas pa motsvarande sitt vid konflikter mellan en dom
och en skiljedom.® Sett fran svensk synpunkt skulle det innebira
foljande: En svensk skiljedom utgor alltid hinder for erkdnnande
av en darmed oforenlig utlaindsk dom mellan samma parter. Tids-
foljden mellan de bada avgérandena, liksom mellan inledningen
av skiljeférfarandet och av rattegangen, ar utan betydelse. Om
skiljedomen ar utlandsk men uppfyller villkoren for erkannande i
Sverige, utgor den likaledes hinder for erkannande av en darmed
oforenlig dom mellan samma parter och rorande samma sak, i
detta fall dock bara om skiljedomen ar av aldre datum an domen.

Lampligheten av dessa losningar tal kanske att diskuteras, och
det aterstar att se om de kommer att godtas i rattspraxis. Jag avser
dock inte att hir ga djupare in pa problemet. Daremot ar det ange-
laget att sa langt mojligt forebygga uppkomsten av “sjuka” situatio-
ner dar en dom och en skiljedom star mot varandra. Det kan ske
med hjalp av lampliga litispendensregler.

8. Litispendens m. m.

Konventionens litispendensregler i art. 21, liksom dess bestammel-
ser om konnexitet i art. 22, ar begransade till fall dar talan i mal
som hor under konventionen har vackts vid olika konventionssta-
ters domstolar. De omfattar inte situationer dar ett skiljeforfarande
i en stat konkurrerar med en rittegang i en annan stat, jamfor fal-
let Marc Rich.

Som forut namnts finns det emellertid behov av litispendens-
regler dven i sadana fall, eftersom dubbla férfaranden och konkur-
rerande avgoranden i gorligaste man bor undvikas. Det behovet far
da tillgodoses inom ramen for varje stats nationella ratt. De fol-
jande kommentarerna begransas till svensk ratt.

Enligt 1 § 2 st. SML fér skiljemdn som regel inte ta upp en fraga
om vilken rittegang pagar. Rattegdngen har med andra ord litis-
pendensverkan och utgor hinder for provning av samma sak i ett
skiljeforfarande. Bestammelsen ar sakerligen avfattad med tanke
pa rattegang vid svensk domstol. Detsamma bor emellertid gélla

50 Se t. ex. Geimer/Schiitze, Internationale Urteilsanerkennung I/1 (Mtnchen 1983)
s. 1000 f.; Haas (ovan not 12) s. 294 {.; Hartley 1991 (ovan not 12) s. 532 f.; Kropholler
(ovan not 46) s. 296.
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om talan har vackts vid en utlaindsk domstol vars avgorande kan
vantas bli erkdnt i Sverige. Denna forutsattning ar regelmassigt
uppfylld om talan har vickts 1 en stat som har ulltratt
Luganokonventionen. Som har beroérts i avsnitt 7.2.1, bor hinder
for erkannande ej heller anses foreligga av det skadlet att domen
har meddelats med asidosdttande av ett skiljeavtal som ar giltigt i
land nr 2. Med utgangspunkt i den uppfattningen skulle det
problem som aktualiserades for de engelska domstolarna i Marc
Rich knappast kunna uppkomma i Sverige. Ty da den utlaindska
rattegdngen hade inletts innan skiljeférfarande pakallades och
domen i den rittegangen kunde vantas bli gallande i Sverige,
skulle svenska domstolar ha varit féorhindrade att medverka till
skiljeforfarandet genom att utse skiljeman.5!

Vad angar fall dar ett skiljeforfarande har inletts utomlands men
talan i1 saken trots det vacks vid svensk domstol, ar det i allmanhet
klart att domstolen saknar behorighet. Det beror har inte pa litis-
pendens utan pa att redan sjalva skiljeavtalet medfor rattegangs-
hinder. Denna verkan har inte bara ett svenskt skiljeavtal utan
ocksa ett utlindskt, se 3 § LUSK. Det forutsittes dock att skiljeavta-
let ar giltigt enligt den lag som ar tillamplig pa avtalet samt att tvis-
ten ar "arbitrabel” aven enligt svensk lag. Om dessa forutsattningar
inte ar uppfyllda, saknar skiljeavtalet verkan som rattegangshinder.
Nagon litispendensverkan av det utlindska forfarandet kan da ej
heller komma i fraga, eftersom hinder fér erkinnande av den bli-
vande skiljedomen kan vantas foreligga, se 7 § 1 st. 1 och 2 st. 1
LUSK.

51 Hassler/Cars (ovan not 32) s. 26.



