Dubbelrelevanta rattsfakta vid
provaning av domstols behorighet

Av professor LENNART PALSSON

En och samma omstandighet kan i vissa fall vara av betydelse saval for
domstolens behorighet som for sjalva saken (dubbelrelevanta ratisfakta).
I artikeln diskuteras, framst pa grundval av rdttsfall fran svenska och
utlandska domstolar samt fran EG-domstolen, huruvida sddana om-
standigheter skall behova bevisas redan inom ramen for behorighetsprov-
ningen. Forfattaren besvarar fragan nekande: pa detta stadium av pro-
cessen bor karandens blotta pdstdende om dubbelrelevanta rattsfakta
vara tillrackligt och bevisning krdvas forst vid provningen av mdlet i
sak.

1. Fragestillningen

Termen dubbelrelevanta rattsfakta ar lanad fran den i tysksprakiga
lander gangse termen “doppelrelevante Tatsachen”. Den syftar i
detta ssmmanhang pa omstandigheter som ar av betydelse saval for
stallningstagandet till domstolens behorighet som for avgorandet
av sakfragan i malet. Om karanden t. ex. yrkar betalning for levere-
rade varor och svaranden bestrider kiromalet under pastidende att
nagot giltigt kopavtal inte har kommit till stand, ar avtalets giltiga
tillkomst uppenbarligen en relevant fraga vid det materiella avgo-
randet av malet. Det kan emellertid hinda att talan har vickts vid
en domstol vars behorighet ar beroende just av avtalets existens
och giltighet. I sa fall ar denna omstidndighet ett dubbelrelevant
rattsfaktum.

Normalt bar karanden bevisbordan for de omstandigheter som
utgor grundforutsittningar for domstolens behorighet.! Om
karanden exempelvis vacker talan om betalningsskyldighet mot en
svarande som saknar hemvist i Sverige och som grund for
domstolens behorighet aberopar att svaranden har egendom hér i
landet (10 kap. 3 § RB), ar det karandens sak att visa att det finns
sadan egendom. Skulle domstolen stanna i ovisshet réorande denna
forutsattning, skall det saledes ga ut over karanden och medfora
avvisning av hans talan. En annan sak ar att kravet pa bevisningens
styrka kan variera beroende pa om fragan kommer upp i ett vanligt
tvistemal eller i samband med provning av ett yrkande om kvarstad

I Hiarom och om det foljande se Palsson, Svensk rittspraxis i internationell
processratt (Stockholm 1989) s. 124-126.
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eller om interimistisk kvarstad.? I denna uppsats talar jag enbart
om vanliga tvistemal.

Pa motsvarande sitt bar svaranden bevisbordan fér siadana
omstandigheter som har karaktar av motfakta, dvs. som medfor att
domstolen saknar behorighet, trots att grundforutsattningarna ar
uppfyllda. Ett typexempel ar att svaranden bestrider en i och for
sig behorig svensk domstols ratt att prova saken pa grund av ett
avtal om prorogation till en utlindsk domstol.?

Men galler dessa enkla grundsatser ocksa i fraga om dubbelrele-
vanta rittsfakta? Ar det i dessa fall nédvindigt att redan i och for
avgorandet av domstolens behorighet bevisa att det avtal som
kiranden grundar sitt ansprak pa har kommit till stand?* Eller ar
kdrandens blotta pastaende om avtalets existens tillrackligt for att
domstolen skall vara behoérig — i sa fall med den konsekvensen att
fragan kan komma under domstolens bedémning forst vid prov-
ningen av madlet i sak? Eller skall man vélja nagon mellanstand-
punkt, t. ex. att kairanden maste visa sannolika skal for att avtalet
har kommit till stand?

Sporsmal av denna typ kan i och for sig tainkas uppkomma vid
tilliampningen av vissa regler om lokal eller saklig behorighet i
intern svensk ratt. De har emellertid vida storre praktisk betydelse i
relation till regler om domstolarnas internationella behorighet
(domsratt). Denna uppsats handlar uteslutande om sadana fall.

Jag har i tidigare skrifter varit inne pa naimnda problematik® och
avser nu att behandla den mer ingdaende och pa basis av ett bre-
dare material dn i dessa skrifter. Forst gar jag in pa rattslaget enligt
autonom svensk ratt (avsnitt 2). Darefter behandlas samma pro-
blem inom ramen for Bryssel- och Luganokonventionerna (i det
foljande gemensamt betecknade som “konventionen”), dar det
finns ett rikligare material att tillga (avsnitt 3). Uppsatsen avslutas
med en diskussion av och ett eget stallningstagande till problemet
(avsnitt 4).

2. Autonom svensk ritt

En bestimmelse om forum contractus finns i 10 kap. 4 § RB: "Har
den som icke dger kiant hemvist inom riket har ingatt forbindelse
eller eljest adragit sig gald, ma han i tvist dirom sokas dar férbin-
delsen ingicks eller gilden uppkom.” Ar den bestimmelsen till-
lamplig dven om svaranden bestrider att han har ingatt ndgon for-
bindelse eller adragit sig nagon gald? Eller maste karanden i sa fall

2 Se NJA 1987 s. 790.

3 Jfr NJA 1962 s. 354.

Dvs. avtalets existens. Jag behandlar inte avtalets giltighet, men mycket av vad
som sags i det foljande ar tillampligt ocksa pa sadana fragor.

5 Framst i mitt bidrag till Festskrift til Ole Lando (Kgbenhavn 1997) s. 259,
264-266.
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fora bevisning om forekomsten av detta dubbelrelevanta rattsfak-
tum?

Det enda rattsfall angaende denna friga som jag har kunnat
finna ar ett avgérande av Hovratten 6ver Skdne och Blekinge, som
aterfinns i — det pa andra fragor refererade fallet — NJA 1983
s. 177. Dar vackte ett svenskt bolag talan vid Malmo tingsratt mot
ett finskt bolag (Kemi) med yrkande om betalning for levererade
varor. Som grund for tingsrattens behorighet aberopade kdranden
bl. a. att det kopavtal som lag till grund for kravet hade ingatts i
Malmé. Kemi gjorde foruminviandning under pastaende att den
mellanman som undertecknat avtalet for Kemis rakning inte hade
varit behorig att foretrida Kemi och att Kemi sdledes inte hade
ingatt nagon forbindelse i Malmé6. Hovratten fann denna fraga
vara att hanfora till sjalva saken och ansig Malmoé tingsratt vara
behorig sasom kontraktsforum. Av hiar ovidkommande skl kunde
fragan inte komma under HD:s provning.

Avgorandet innebar tydligen att hovratten bedomde behorig-
hetsfragan utan hénsyn till svarandens invandning att nagot avtal
inte hade kommit till stand. Hovratten utgick provisoriskt, i vintan
pa provningen av malet i sak, fran att det pastadda avtalet existe-
rade.

I ett annat sammanhang dok problemet upp infor
Arbetsdomstolen, se AD 1995 nr 120, som far betecknas som det
principiellt mest intressanta svenska rattsfallet pda omradet. Dar
forde ett svenskt fackforbund (HTF) talan mot det danska
Premiair A/S, ett bolag som bildats efter avvecklingen av det
svenska konsortiet Scanair och det danska Conair A/S och som
drev charterflygverksamhet bl. a. fran Sverige. HTF gjorde gallande
att Scanairs verksamhet hade 6vergatt till Premiair i den mening
som avses i lagen (1982:80) om anstallningsskydd — ett pastiende
som bestreds av Premiair — samt att Premiair hade brutit mot
reglerna om foretradesratt till dteranstillning i 25 § samma lag
genom att inte anstilla ett antal HTF-medlemmar som sagts upp
fran sina tidigare anstallningar hos Scanair. P4 grund harav yrkade
HTF skadestand till de berérda arbetstagarna m. m. Malet gallde
nu enbart fragan om svensk domsratt.

Luganokonventionen var vid tiden fér detta mal annu inte i kraft
mellan Danmark och Sverige. Domsrattsfragan skulle darfér bedo-
mas enligt svensk ratts autonoma regler. Pa anférda skal kom
Arbetsdomstolen fram till att dessa (oskrivna) regler i har aktuell
del hade samma innehall som art. 5.1 andra ledet i Luganokonven-
tionen, namligen att en talan som avser anstallningsavtal kan vac-
kas vid domstolen i den ort dar arbetstagaren vanligtvis utfor sitt
arbete. En forutsattning for tillampligheten av denna regel var att
malet avsag en tvist om anstillningsavtal, ndgot som i sin tur férut-
satte att det hade forekommit en sidan overgang av verksamhet
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fran Scanair till Premiair som pastods av HTF. Pa sa sitt blev denna
for utgangen av malet avgoérande fraga av betydelse ocksa i doms-
rattshanseende. Arbetsdomstolen fann sig darfor foranlaten att
stalla sporsmadlet om arbetstagarsidan inom ramen for prévningen
av behorighetsfragan maste styrka att en 6vergang av verksamhet
har skett eller om det racker med ett pastiende. Hirom uttalade
domstolen foljande:®

"I princip giller att en kdrande har bevisbordan for sadana om-
standigheter som grundar behorighet for domstolen att prova den
vackta talan. Foreligger inte tillracklig utredning och kan ej dom-
stolens behorighet grundas pa annan omstandighet, blir f6ljden att
talan avvisas.

Laget kan emellertid vara det att domstolen vid provningen av
sin behorighet kommer in pa sadana av kiranden aberopade om-
standigheter som ingar i grunderna for talan i sak och som ar for-
nekade av motparten. For en sadan situation galler att det i allmén-
het ar tillrickligt att kiranden pastar att omstindigheten ar for
handen. Ett annat betraktelsesatt skulle leda till att domstolen
hade att ga in i sjalva sakprévningen innan det avgjorts huruvida
domstolen over huvud taget har att ta upp talan.

Premiair A/S maste visserligen ges ratt i att det nu angivna syn-
sattet inte alltid kan tillampas vid provningen av om domsratt fore-
ligger i internationella tvister. I detta fall har tvisten emellertid en
sa pataglig anknytning till svenska férhallanden att denna reserva-
tion inte blir av nagon betydelse.

Omstiandigheter som visar anknytningen till svenska forhallan-
den ar exempelvis att foretagsledningen i Scanair som bedrev verk-
samhet i Sverige synes ha oOvergatt till Premiair A/S, att detta
bolags  verksamhet innefattar att utféra  regelbundna
charterflygningar med utgangspunkt fran svenska flygplatser och
att flygplanen darvid bemannas med kabinanstillda som har sitt
hemvist i Sverige.

Enligt domstolens mening visar det anforda att situationen ar
sadan att det inte skall begaras av arbetstagarparterna pa detta sta-
dium att den ifragasatta 6vergangen styrks.

Domstolen finner vid en bedomning mot bakgrund av det
anforda att den fortsatta provningen skall ske med utgangspunkt
fran antagandet att en 6vergang av verksamheten har agt rum.”

Arbetsdomstolens utgangspunkt nir det galler dubbelrelevanta
rattsfakta ar saledes, liksom 1 det forut berorda hovrattsfallet, att
karandens pastiende om sadana fakta ar tillrackligt pa det stadium
da domstolen proévar sin behorighet. Men sedan forklarades detta
synsatt inte kunna tillimpas generellt i internationella tvister utan
bara nar det foreligger en viss anknytning till svenska forhallanden.
Det kravet befanns vara uppfyllt i det konkreta fallet men formule-
rades inte i termer som kan vara till nimnvard ledning for den

6°S. 853 i referatet.
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framtida rattstillampningen. Tyvarr ger domstolen inte nagon mo-
tivering for denna — synbarligen ur egen fatabur hamtade — be-
gransning av principens rackvidd.

Det ar vanskligt att dra nagra generella slusatser av det magra
rattsfallsmaterial som foreligger 1 autonom svensk ratt. Mojligen
kan man saga att domstolarna i princip ar benagna att vid prov-
ningen av sin behorighet godta kiarandens pastiende om dubbelre-
levanta rattsfakta utan krav pa bevisning. Det intrycket forstarks om
bilden kompletteras med de rattsfall som finns i anslutning till
konventionen (nedan not 20). Det ligger ocksa i linje med den
“processhinderfientliga” tendens som tycks kunna skonjas i intern
svensk processritt.”

3. Bryssel- och Luganokonventionerna

3.1 Avtalsrdittsliga tvister

Konventionens viktigaste specialforum for avtalsrattsliga tvister ar
detiart. 5.1 forsta ledet stipulerade forum solutionis. Enligt denna
bestammelse kan en talan som avser avtal vackas vid domstolen i
den ort dar den forpliktelse som talan avser har uppfyllts eller skall
uppfyllas. Harutover finns det sarskilda behorighetsregler bl. a. for
anstillningsavtal i art. 5.1 andra ledet, for forsakringstvister i art. 7—
12 A, for vissa konsumenttvister 1 art. 13—15 samt for tvister om
nyttjanderatt till fast egendom i art. 16.1. Vid tillampningen av alla
dessa bestimmelser kan det omtvistade avtalets existens vara ett
dubbelrelevant rattsfaktum.

Forsta gangen en friga om betydelsen hirav kom under EG-
domstolens (GD:s) beddémning var i fallet Sanders.® Det sporsmal
som kom upp dar var primart huruvida ett av kdranden aberopat
avtal, vars existens bestreds av svaranden, gallde nyttjanderatt till
fast egendom i den mening som avses i art. 16.1. Pa den fragan gav
GD ett nekande svar. I anledning av en annan av den nationella
domstolen stalld fraga — vilken knappast langre hade nagon bety-
delse, sedan den forsta fragan besvarats nekande — tillade GD att
tillampligheten av art. 16 inte paverkas av att tvist raider om existen-
sen av det avtal som utgor grunden for kiromalet. Av detta utta-
lande, som far sagas ha karaktir av obiter dictum, framgar knap-
past mer an att svarandens bestridande av avtalets existens inte ar
tillrackligt for att utesluta tillampning av behorighetsregeln i art.
16.1.

Huvudintresset knyter sig emellertid till art. 5.1 forsta ledet. Den
bestimmelsen har i det har aktuella hanseendet blivit foremal for
GD:s tolkning i fallet Effer® En italiensk krantillverkare (E) bedrev
forsaljning av sina produkter i Tyskland genom en i det landet eta-

7 Se Lindblom, Processhinder (Stockholm 1974) s. 257.
8 M4l 78/77 Sanders v. van der Putte [1977] ECR 2383.
9 M3l 38,/81 Effer v. Kantner [1982] ECR 825.
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blerad distributér (H). Fraga uppkom huruvida férsaljning av vissa
av E:s produkter i Tyskland stred mot dar gallande patentrattighe-
ter. Efter diskussion med E gav H ett tyskt patentombud (K) 1 upp-
drag att utreda den fragan. Sedan H kommit pd obestand, vackte K
talan mot E vid tysk domstol, som pastods vara behorig enligt art.
5.1, med yrkande om betalning for det utférda uppdraget. K
gjorde harvid gallande att H hade handlat som foretradare for E
nar uppdraget lamnades till K. E invinde att nagot avtalsférhal-
lande inte foreldg mellan E och K — ty H hade handlat pa egna
vagnar vid ingaendet av avtalet med K — och att art. 5.1 darfor inte
var tillamplig. Malet férdes upp till Bundesgerichtshof, som beslot
att forelagga GD fragan huruvida kdranden kan aberopa art. 5.1
aven nar existensen av det avtal som kdranden grundar sitt ansprak
pa ar omtvistat mellan parterna.

Pa denna fraga gav GD ett rakt svar: ja, det kan kidranden. I moti-
veringen for sin dom anférde GD sarskilt foljande:!?

"It follows from the provisions of the Convention, and in particular
from those in Section 7 of Title II,!! that, in the cases provided for
in Article 5(1) of the Convention, the national court’s jurisdiction
to determine questions relating to a contract includes the power to
consider the existence of the constituent parts of the contract it-
self, since that is indispensable in order to enable the national
court in which proceedings are brought to examine whether it has
jurisdiction under the Convention. If that were not the case,
Article 5(1) of the Convention would be in danger of being
deprived of its legal effect, since it would be accepted that, in order
to defeat the rule contained in that provision it is sufficient for one
of the parties to claim that the contract does not exist. On the
contrary, respect for the aims and spirit of the Convention
demands that that provision should be construed as meaning that
the court called upon to decide a dispute arising out of a contract
may examine, of its own motion even, the essential preconditions
for its jurisdiction, having regard to conclusive and relevant
evidence adduced by the party concerned, establishing the
existence or the inexistence of the contract. This interpretation is,
moreover, in accordance with that given in the judgment of 14
December 1977 in Case 73/77 (Sanders v Van der Putte [1977] ECR
2383) concerning the jurisdiction of the courts of the State where
the immovable property is situated in matters relating to tenancies
of immovable property (Article 16(1) of the Convention).!? In that
case the Court held that such jurisdiction applies even if there is a
dispute as to the "existence” of a lease.”

10 punkt 7 i domskilen. Domen finns dnnu inte i svensk oversattning, varfor
den har citeras i sin engelska version.

Dvs. bestammelserna i art. 19 och 20 om domstolarnas skyldighet att i vissa
fall prova sin behorighet ex officio.

Jfr ovan vid not 8.
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Klart ar saledes att svarandens nakna bestridande av det dberopade
avtalets existens inte ar tillrackligt for att utesluta behorighet enligt
art. 5.1. Som GD anforde skulle bestammelsen annars alltfor latt
kunna sattas ur spel. Sa langt ar GD:s uppfattning helt 6vertygande
och har vunnit allmdn anslutning i konventionsstaternas nationella
praxis, bl. a. i Sverige.!3

Emellertid har GD 1 den citerade delen av motiveringen tydligen
velat siga nagot mer an detta. Men vad? Tyvarr ar namnda passus
extremt svartolkad och ger narmast intrycket att GD vacklar mellan
motstridiga stindpunkter.!* Da det i domen forutsitts att bevisning
och motbevisning om avtalet skall kunna tas upp och varderas av
domstolen inom ramen for dess behorighetsprovning, forefaller
GD avvisa den standpunkten att kirandens pastaende om avtals-
grundande fakta i och for sig skulle vara tillrickligt pa detta sta-
dium av processen. Mojligen har GD rentav velat ge uttryck for den
motsatta ytterlighetsstindpunkten, namligen att det kravs full
bevisning om avtalets existens for att art. 5.1 skall kunna tillampas.
I den riktningen pekar uttalandet att domstolen har att ta hansyn
till "conclusive and relevant evidence adduced by the party con-
cerned, establishing the existence or the inexistence of the con-
tract”. Men det ar ocksa moijligt att GD har velat inta nagon stand-
punkt mellan de bada ytterligheterna.

I denna del har GD:s dom blivit foremal for starkt skiftande
tolkningar och bedéomningar. Grovt sett kan man skilja mellan de
tre huvudstandpunkter som nyss har skisserats:

(1) Enligt en mening, som har stod framst i fransk doktrin, kravs
det for tillampningen av art. 5.1 att avtalets existens star fast.!®
Denna uppfattning, som torde vara inspirerad av tolkningen av en
delvis liknande bestaimmelse 1 autonom fransk ratt, innebar synbar-
ligen att art. 5.1 inte kan komma till anvandning om det rader
seriosa tvivel om avtalets existens. Karanden skulle dirmed nodgas
prestera full bevisning pa denna punkt for att domstolen skall
kunna finna sig behorig.!®

(2) Den motsatta meningen ar att karandens uppgifter om avta-
lets tillkomst skall tas for goda vid avgoérandet av behorighetsfra-
gan. Art. 5.1 ar tillamplig om tvisten, bedémd utifran kidrandens
framstallning av sakforhallandet, befinnes vara av avtalsrittslig
natur. Det saknar betydelse om det i ljuset av vad som anfors fran

13 Qe rittsfall citerade nedan i noterna 18, 20, 25, 30 och 31.

Se Hertz, Jurisdiction in Contract and Tort under the Brussels Convention
(Copenhagen 1998) s. 288-289; Palsson i Festskrift Lando (ovan not 5) s. 264—
266.
15"Se Gothot/Holleaux, La Convention de Bruxelles du 27 Septembre 1968
(Paris 1985) s. 30-31; Huet i Clunet 1982 s. 473-479. Jfr dock Gaudemet-Tallon
i Rev.crit.d.i.p. 1982 s. 573-579.

16 For denna mening se ocksa i engelsk doktrin Kaye, Civil Jurisdiction and
Enforcement of Foreign Judgments (Abingdon 1987) s. 494-501.
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svarandens sida framstar som mer eller mindre tvivelaktigt eller
t. 0. m. osannolikt att avtalet har kommit till stand.

Denna uppfattning kan sagas utgora harskande lara i flera kon-
tinentaleuropeiska linders doktrin!” och rattspraxis,'® bl. a. i Tysk-
land och Schweiz. I bada dessa lander anknyter namnda lara nara
till tolkningen av liknande nationella behorighetsregler.

Samma standpunkt har kommit till uttryck i dansk och svensk
doktrin.!® Den har ocksa stod i den, hittills timligen begrinsade,
svenska réttspraxis som finns.?

Atminstone en del anhingare av denna mening gor den reserva-
tionen att art. 5.1 inte kan tillampas om det, undantagsvis, redan
fran borjan framstar som klart att det inte foreligger nagot avtal.?!
En sadan bedémning lar siallan kunna goras savitt avser kiarandens
framstillning av de faktiska omstandigheterna. Snarare kan den
komma i fraga savitt avser den rattsliga karakteriseringen av tvisten
som avtalsrattslig. Exempelvis har det i ett par tyska rattsfall ansetts
att en vaxelinnehavare — en tysk bank som diskonterat vaxeln —
inte kunde aberopa art. 5.1 till stod for tysk domstols behorighet
att ta upp en regresstalan riktad mot vaxelns utstallare, ett itali-
enskt foretag, da det inte fanns nagot avtalsféorhdllande mellan
dessa parter.?? Strangt taget ar detta dock inte nagot undantag fran
den grundlaggande uppfattningen. Ty i denna uppfattning ligger
inte mer an att karandens framstallning av de faktiska omstandig-
heterna skall tas for god, inte att detsamma skulle galla i friga om
den rattsliga kvalificeringen av tvisten. Det sistnamnda ar domsto-
lens sak.

Vidare ar den har redovisade uppfattningen strikt begransad till
dubbelrelevanta rattsfakta och omfattar saledes inte andra omstan-
digheter av betydelse for domstolens behorighet enligt art. 5.1. Om
kdaranden t. ex. gor gallande att parterna har kommit 6éverens om
att den aberopade avtalsforpliktelsen skall fullgéras pa den ort dar
talan har vackts, bor det normalt dligga kiaranden att styrka fore-

17 Se t.ex. i tysk doktrin: Gottwald i IPRax 1983 s. 13-16; Kropholler, Euro-
paisches Zivilprozessrecht (5. Aufl. Heidelberg 1996) s. 267; Schlosser, EuGVU
(Miinchen 1996) s. 46, 122; Stoll i IPRax 1983 s.52, 53. Jfr dock Gei-
mer/Schutze, Europdisches Zivilverfahrensrecht (Miinchen 1997) s. 133.

T. ex. Nederlinderna: rattsfall refererade i Netherlands International Law
Review 1975 s. 341 och 1976 s. 353. Schweiz: BG 21.2.1996, BGE 122 111 249; BG
23.8.1996, BGE 122 III 298; BG 9.3.1998, BGE 124 III 188. Tyskland: BAG
12.6.1986, IPRspr. 1986 nr 134; BGH 9.3.1994, IPRspr. 1994 nr 137; jfr BGH
25 11.1993, IPRspr. 1993 nr 180.

9 Hertz (ovan not 14) s. 295, 298-299; Palsson, ovan not 5.

20 ND 1994 s. 22 (Svea HovR) och RH 1997:96 (SkHovR). Se ocksa AD 1995 nr
120, ovan avsnitt 2. Fran dansk praxis kan namnas UfR 1991 s. 244 (S¢- og
Handelsretten), jfr emellertid det nedan i not 30 citerade fallet fran Hgjesteret.
1 Se t. ex. Kropholler (ovan not 17) s. 99; Palsson (ovan not 5) s. 267.

2 LG Gottingen 9.11.1976, IPRspr. 1976 nr 145; LG Bayreuth 29.6.1988,
IPRspr 1988 nr 159. Se ocksda for ett franskt rembursrattsligt fall Paris
28.6.1978, Rev.crit.d.i.p. 1979, 444, note Santa-Croce.
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komsten av en sadan 6verenskommelse.?> Ty uppfyllelseorten ar
atminstone som regel av betydelse enbart f6r domstolens behorig-
het, inte for det sakliga avgorandet.?*

(3) En mellanstandpunkt, som i synnerhet har vunnit burskap i
engelsk ratt, gar ut pa att det for tillampningen av art. 5.1 visserli-
gen inte kravs full bevisning om det omtvistade avtalets existens
men att kirandens blotta pastiende om avtalsgrundande fakta &
andra sidan inte ar tillrackligt. Det kravs enligt raidande mening i
engelsk ratt att domstolen, efter att ha 6vervagt parternas bevisning
— vilken pa detta stadium normalt férs genom dberopande av
"affidavits” — finner kdranden ha ”a good arguable case” for att
det pastidda avtalet har kommit till stind.?> Aven om denna
bevistroskel ar uppnadd, ar domstolen oférhindrad att i det senare
skede dd malet provas i sak komma fram till att nagot avtal inte
foreligger och att ogilla kiromalet pa den grunden.

Det kan tillaggas att den i engelsk ratt intagna standpunkten inte
synes vara specifik for dubbelrelevanta rattsfakta. Kriteriet "a good
arguable case” tillimpas ocksd i fraga om andra forutsittningar for
behorighet enligt art. 5.1, 1 synnerhet vad galler uppfyllelseorten
for den omtvistade forpliktelsen.2°

Den narmare inneborden av kravet pa "a good arguable case”,
vilket tydligt har sin forebild i engelsk ratts autonoma jurisdiktions-
regler, ar inte sarskilt klar. Enligt flera rattsfall ligger hari inte mer
an att det pa basis av den framlagda bevisningen maste finnas "a
serious issue to be tried” eller "a genuine and real dispute”.?” Detta
ar ett lagre krav an sannolika skial men ger dnda domstolen mojlig-
het att utan sakprovning skilja sig fran fall dar karandens
pastiende om avtalet framstar som “frivolous or vexatious” och dar
hans talan anses sakna utsikter att vinna bifall. Det ar inte givet att
denna mening reellt skiljer sig sarskilt mycket fran den vid (2)
angivna standpunkten.

23 For ett tydligt exempel fran rittspraxis se det schweiziska fallet BG
21.2.1996, BGE 122 III 249. Ur litteraturen se t. ex. Gottwald (ovan not 17)
s. 14-15; Hertz (ovan not 14) s. 296; Schlosser (ovan not 17) s. 122-123.

Undantagsvis kan dock &dven uppfyllelseorten inga i grunderna for
kidrandens talan och ar da ett dubbelrelevant riattsfaktum. Se narmare Schu-
mann i Beitrdge zum internationalen Verfahrensrecht und zur Schiedsge-
richtsbarkeit — Festschrift fiir Heinrich Nagel zum 75. Geburtstag (Munster
1987) s. 402, 416-419.
25 Se bl. a. Tesam Distribution Ltd v. Schuh Mode Team GmbH [1990] ILPr.
149 (CA); New England Reinsurance Corp. v. Messoghios Insurance Co. [1992]
2 Lloyd’s Rep. 251 (CA); Boss Group Ltd v. Boss France S.A. [1996] 4 All ER
970 (CA). Jfr ur litteraturen: Briggs/Rees, Civil Jurisdiction and Judgments
(2nd ed. London 1997) s. 109-110, 161; Dicey/Morris, The Conflict of Laws
(12th ed. London 1993) s.357; Hill, The Law Relating to International
Commercial Disputes (London 1994) s. 77-78, 110.

Se t.ex. fallet New England Reinsurance (ovan not 25)) och Mercury
Publicity Ltd v. Wolfgang Loerke GmbH [1993] ILPr. 142 (CA).

Se bl. a. fallen Tesam och New England Reinsurance (ovan not 25).
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Enligt ett nyare rattsfall innefattar rekvisitet "a good arguable
case” dock ett strangare krav pa bevisning om avtalet dn det som
ligger i "a serious issue to be tried”.?8 Avgorandets innebord tycks
vara att det skall finnas en viss (oklart hur hog) grad av sannolikhet
for karandens pastaende om avtalets existens. I alla handelser lig-
ger kravet lagre an vid proévningen av malet i sak.

Standpunkter liknande den som har intagits i engelsk ratt ater-
finns ocksa i nagra andra konventionsstaters doktrin och/eller
rattspraxis.?? Hit hor bl. a. Danmark och Norge. Silunda har den
danska Hgjesteret i ett fall, dar saval skriftlig som muntlig
bevisning upptogs i och for bedéomningen av dansk domstols
behorighet enligt art. 5.1, ansett att forekomsten av ett
avtalsforhallande mellan parterna maste vara ’tilstreekkelig
sandsynliggjort”.3 Likasd har det i ett norskt rittsfall, som
slutgiltigt avgjordes av Hgyesteretts kjeeremalsutvalg, ansetts att det
for tillimpning av art. 5.1 maste finnas “forholdsvis klare
indikasjoner” pa att ett avtalsféorhdllande existerar mellan parterna

och att detta "i rimelig grad” har gjorts sannolikt.?!

3.2 Tvister om utomobligatoriskt skadestdnd
Enligt art. 5.3 kan en talan som avser skadestand utanfor avtalsfor-
hillanden vackas vid domstolen i den ort dir skadan intraffade.
Aven denna bestimmelse kan ge upphov till problem, om in for-
modligen med mindre frekvens an art. 5.1, rorande dubbelrele-
vanta rattsfakta. Fradgan ar narmare bestimt om det redan i och for
provningen av domstolens behorighet enligt art. 5.3 skall stallas
krav, och i sa fall vilka krav, pa bevisning om den skadestandsgrun-
dande garningen och eventuellt ocksa om den skada som pastas ha
intraffat till foljd av den garningen. Skall dessa for bedomningen
av malet i sak relevanta fragor alltsa behoéva provas redan pa det
stadium da domstolen har att ta stallning till sin behorighet?
Sadana sporsmal aktualiserades i det av GD avgjorda fallet
Shevill>? Dar forde en i England domicilierad kirande vid engelsk
domstol talan om skadestind mot ett franskt bolag. Talan grunda-
des pa publicering av en drekrankande artikel i en av svaranden
utgiven fransk tidning, vilken hade en viss spridning aven i1 Eng-

28 Canada Trust Co. v. Stolzenberg (No. 2) [1998] 1 All ER 318 (CA).

Se t. ex. savitt angar Tyskland Geimer/Schitze (ovan not 17) s. 133, jfr
s. 369-370: det krdavs att “der duBlere Tatbestand eines Vertragsabschlusses
gegeben ist” och, i fall da svaranden inte gar i svaromal, att det féreligger om-
standlgheter “die moglicherweise auf einen Vertragsabschluf8 hindeuten”.
30 UfR 1996 s. 786. Se ocksa Blok i Festskrift til Ole Lando (Kgbenhavn 1997)
s. 41, 59, som kraver “en vis sandsynligggrelse” av avtalets existens. Annorlunda
Hertz ovan not 14.
31 NRt 1996 s. 822 = Nord. Domss. 1997 s. 289. Se ocksa NRt 1998 s. 136.
32 Mal G-68/93 Shevill mot Presse Alliance, REG 1995 I-415. I den féljande
redogorelsen for detta rattsfall har jag delvis avvikit fran den officiella svenska
oversattningen, vilken ar mer an lovligt skroplig.
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land.?® Den engelska domstolen stillde en rad fragor till GD, bl. a.
huruvida det for att avgora om behorighet foreligger enligt art. 5.3
kravs att domstolen tillimpar sirskilda regler som skiljer sig fran
dem som géller i dess nationella ratt, savitt avser bedomningen av
den omtvistade handlingens skadebringande karaktir och savitt
avser bevisningen betraffande forekomsten och omfattningen av
den skada som den som drabbats av en arekrankning dberopar.

I sitt svar erinrade GD forst om att konventionen inte har till
syfte att harmonisera konventionsstaternas materiella och proces-
suella rattsregler utan enbart att avgora vilken eller vilka domstolar
som ar behoriga och att underlatta verkstallandet av domar. Vidare
papekades att konventionen inte anger under vilka
omstandigheter den omtvistade handlingen kan anses ha medfort
skada for den drabbade eller vilken bevisning kdaranden behover
aberopa for att domstolen skall kunna doma i saken. Dessa fragor
maste foljaktligen avgoras med ledning av tillamplig nationell ratt,
forutsatt att en sadan tillimpning inte aventyrar konventionens
effektivitet. Den omstandigheten att enligt tillamplig nationell ratt
(har engelsk ratt) skada presumeras ha uppkommit — och salunda
inte behover styrkas — vid drekrankning var enligt GD inte nagot
hinder for tillampning av art. 5.3.

Avgorandet forefaller innebdra att har beroérda fragor faller
utanfoér konventionen och i princip, om dn med férbehall for kon-
ventionens effektivitet, far bedoémas enligt varje konventionsstats
egen lag, inklusive dess internationellt privatrittsliga regler.3* Det
tycks galla beviskraven saval i friga om den omtvistade handlingen
som betraffande den skada som pastas ha uppkommit.

I nationell doktrin och rattspraxis ar meningarna delade efter
liknande linjer som i fraga om art. 5.1. Enligt en uppfattning som
har forts fram i litteraturen maste det, for att behorighet skall
kunna grundas pa art. 5.3, sta fast att det handlande som pastas ha
gett upphov till skadan verkligen har agt rum.*® For att ta ett
mycket enkelt exempel: om kdromalet avser skadestand pa grund
av en trafikolycka, ar det enligt denna mening en forutsattning for
behorighet enligt art. 5.3 att domstolen har overtygat sig om att
olyckan har intraffat.

I engelsk rattspraxis har det slagits fast att kiranden maste visa
att han har "a good arguable case” for att domstolen skall kunna
grunda behorighet pa art. 5.3.37 Kravet har i hittills avgjorda ritts-

33 Néarmare om detta mal se Palsson i SvJT 1997 s. 116-117.

4 Se t. ex. Briggs/Rees (ovan not 25) s. 47, 109.

Jfr dock Hertz (ovan not 14) s. 294.

Sa Geimer/Schiitze (ovan not 17) s. 160, 369. En liknande mening fore-
trz'iddes av generaladvokaten Darmon i hans forslag till avgérande i Shevill
%ovan not 32), punkt 110.

Tesam Distribution Ltd v. Schuh Mode Team GmbH [1990] ILPr. 149 (CA);
Molnlycke AB v. Procter & Gamble Ltd [1992] 4 All ER 47 (CA).
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fall inte ansetts innebara mer an att det skall foreligga "a serious
question to be tried”.%

Mot dessa uppfattningar star den meningen att karandens upp-
gifter om den skadegoérande handlingen och om den uppkomna
skadan skall godtas i och for provningen av domstolens behorighet
enligt art. 5.3. Domstolen skall saledes anse sig behorig om den pa
basis av dessa uppgifter finner tvisten angad en fraga om skadestand
utanfor avtalsforhallanden.?® Utifrin denna uppfattning blir det
tydligen obehovligt att fora bevisning vare sig om den skadego-
rande handlingen eller om skadan pa det stadium da behorighets-
fragan skall avgoras. Daremot har kdranden aven enligt denna
mening att visa att handlingen har foretagits eller att skadan har
uppkommit pa den ort dar talan har vackts; ty det dr inte nagot
dubbelrelevant rattsfaktum.

4. Diskussion och stillningstagande

For enkelhetens skull och for att undvika onodiga upprepningar
har jag valt att inrikta den f6ljande diskussionen pa problemet som
det ter sig i relation till bestimmelsen om forum solutionis i art.
5.1 forsta ledet 1 konventionen. De synpunkter som kan anlaggas 1
det sammanhanget ar atminstone i det vasentliga relevanta ocksa
nar problemet dyker upp 1 relation till andra behorighetsregler.
Jag menar ocksd att 16sningen bor bli densamma, oavsett i vilket
sammanhang problemet kommer upp.

Som tidigare framgatt rader det enighet om att svarandens
bestridande av det av karanden dberopade avtalets existens inte ar
tillrackligt for att utesluta behorighet enligt art. 5.1. Det ar narmast
en sjalvklarhet och kraver inga vidare utlaggningar.

I 6vrigt &r meningarna emellertid delade, och ndgon siker vag-
ledning kan inte hamtas fran rattspraxis. Problemet dgnar sig dar-
for for en fri diskussion grundad pa rattspolitiska 6évervaganden.

Den uppfattningen att avtalets existens maste sta fast for att art.
5.1 skall kunna tillimpas ter sig principiellt hogst betanklig. Den
innebar namligen att man spanner plogen for hasten: parterna
skulle bli tvungna att processa "for fullt” i sjalva saken och domsto-
len att prova malet i sak, innan det star klart att domstolen 6ver
huvud har ratt att préva malet. Har liksom i andra sammanhang ar
det angeldget att undvika att domstolen skall behéva ge sig in pa
den ofta komplexa sakfragan i malet for att avgéra om den ar
behorig.

En annan tungt vigande invandning ar foljande. Om domstolen
inom ramen for sin behorighetsprovning skulle komma fram till
att avtalets existens inte ar styrkt, skulle foljden bli att kiromalet

38 Se hanvisningarna i foregaende not. Jfr dock ovan vid not 28.
9 S3 t. ex. Hertz (ovan not 14) s. 296-297; Schlosser (ovan not 17) s. 122;
Schumann (ovan not 24) s. 419.
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maste avvisas (inte ogillas). Ett sadant avgérande blir inte gillande
i andra konventionsstater och utgor darfor inget hinder for karan-
den att vicka samma talan pa nytt i en annan konventionsstat, t. ex.
i den stat dar svaranden har sitt hemvist. Fran svarandens synpunkt
skulle det vara mycket otillfredsstillande om han salunda, efter att
forst ha fort och vunnit en process som rorde det pastadda avtalets
existens, skulle tvingas fOrsvara sig dn en gang mot samma
kdromal. Ej heller fran allmdn synpunkt ter sig en sadan ordning
godtagbar.

Tillaggas kan att det i sjalva verket inte alltid ens ar mojligt att
genomfora en fullstindig prévning av avtalets existens pa det sta-
dium da behorighetsfragan skall avgoras. Nagon sidan mdojlighet
finns inte i fall dar svaranden underlater att ga i svaromal. I dessa
fall har domstolen visserligen att prova sin behorighet ex officio
(art. 20.I). Men omfattningen av den provningen ar med nodvan-
dighet begriansad, da den grundar sig enbart pa vad kdranden
anfor och aberopar.

Av det sagda foljer att valet efter min mening star mellan att god-
ta kidrandens uppgifter om avtalet utan nagot krav pa bevisning
eller att fordra ett visst matt av bevisning, ett beviskrav som i sa fall
maste ligga ldgre an vid proévningen av malet i sak.

En losning av sisthamnda slag kan, liksom fallet ofta ar med
kompromisslosningar, vid forsta paseende te sig tilltalande.
Sidlunda kan det synas svarforsvarligt att a priori ge foretrade at
karandens uppgifter framfor svarandens. Varfor skall karandens
pastiende om det dberopade avtalets existens vara tillrackligt for
att grunda behorighet enligt art. 5.1 nar svarandens fornekande av
samma omstandighet inte racker for att utesluta sadan behorighet?
Det kan tyckas rimligt nog att krava att karanden, for att foretrade
skall ges at hans uppgifter, visar sig ha dtminstone ett visst fog for
dessa uppgifter. I annat fall skulle kiranden pa mycket losliga
grunder, kanske rentav i chikandst syfte, kunna tvinga pa svaran-
den en process i utlandet med de konsekvenser i fraga om kostna-
der och andra olagenheter som foljer harav.

Emellertid har en l6sning av har berérd typ ocksa sina svagheter.
Till en borjan ar det oklart vad den narmare innebar. Dess an-
hingare har formulerat det beviskrav som skall stillas pa karanden
pa flera olika satt, bl. a. att karanden skall ha gjort "tillrackligt san-
nolikt” eller ”i rimlig grad sannolikt” att det pastadda avtalsférhal-
landet existerar eller att han har visat sig ha "a good arguable case”
for denna sin standpunkt. Dessa och liknande formuleringar rym-
mer en hog grad av flexibilitet men ocksd betdnkligt stora risker
for komplikationer och osdkerhet.

Vidare kan i grunden samma invandningar riktas, om an inte
med samma styrka, mot denna lésning som mot uppfattningen att
karanden inom ramen for behorighetsprovningen har att prestera
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full bevisning om avtalets existens. Det blir silunda noédvandigt att
redan pa detta stadium ta upp och vardera bevisning, kanske inklu-
sive muntlig bevisning, om en fraga som slutligt skall avgoras vid
provningen av madlet i sak. Och om domstolen skulle finna att
kiaranden inte har “tillrackligt sannolika” skal for sin standpunkt,
maste domstolen skilja sig frain madlet genom ett avvisningsbeslut
som inte skyddar svaranden mot risken att pa nytt besvaras med att
behova forsvara sig mot samma kiaromal vid domstol i en annan
konventionsstat.

For egen del menar jag att de basta skalen talar for att godta
kdarandens uppgifter om avtalets existens utan nagot krav pa bevis-
ning. En klar férdel med denna l6sning ar att behorighetsfragan
kan avgoras utan att bevisning behover tas upp och varderas om en
fraga som dndd kommer upp till bedémning pd sakprovningssta-
diet.

De invandningar som har riktats mot denna standpunkt héller
efter min mening inte for en Kkritisk granskning. Till en borjan
finns det plausibla skal for att, pa det har aktuella stadiet av proces-
sen, tillmata karandens uppgifter storre vikt an svarandens. Ty
medan man utan svarighet kan forestdlla sig att en svarande av
olika skal vill soka undandra sig eller forhala processen genom att
gora behorighetsinvandning, finns det inget incitament for karan-
den att vicka en ogrundad eller svagt grundad talan. Aven om
domstolen finner sig behorig att prova en sidan talan, riskerar
karanden ju att hans talan ogillas, och detta genom en dom som
blir gillande inom hela konventionsomradet och som diarmed
utg6r hinder for kidranden att vicka samma talan pa nytt i ndgon
annan konventionsstat. Kiranden loper saledes den storre process-
risken.

Sant ar att svaranden kan tvingas forsvara sig mot en kanske
grundlost vackt talan i utlandet och darigenom adra sig kostnader
och besvar. Men dessa olagenheter ar inte en foljd av att foretrade
ges at kdrandens uppgifter vid behorighetsprovningen. De upp-
kommer oavsett vilken staindpunkt man tar till det har diskuterade
problemet. P4 ndgot stadium maste svaranden alltid ga i svaromal,
om han inte vill riskera att en tredskodom meddelas mot honom.
Skillnaden mellan de olika standpunkterna ar bara att fOrsvaret
enligt de har avvisade uppfattningarna maste sattas in redan pa
behorighetsstadiet men enligt den har féorordade meningen forst
pa sakprovningsstadiet.

Paradoxalt nog ar den har féorordade losningen, vilken till synes
ar den gentemot kiaranden mest valvilliga, i sjalva verket den som
bast tillgodoser svarandens intresse av trygghet. Ty om domstolen,
efter att vid behorighetsprovningen ha godtagit kirandens pasta-
ende om det aberopade avtalet, vid sakprovningen finner att avta-
lets existens inte ar styrkt, har domstolen att ogilla kiromalet (inte



SvJT 1999 Dubbelrelevanta rattsfakta 329

att "retroaktivt” forklara sig sakna behoérighet). En sidan dom blir
gallande o6ver hela konventionsomradet och skyddar svaranden
mot risken att senare behova forsvara sig mot samma kiaromal i
nagon annan konventionsstat.

Till undvikande av mojliga risker for missforstand bor det under-
strykas att den har férordade uppfattningen inte innebdr nagot
annat eller mera dn att kirandens pastaende om ett dubbelrelevant
faktum skall godtas vid behorighetsprovningen. Vad karanden
anfor om att tvisten ar av avtalsrattslig natur och gar in under art.
5.1 ar inte bindande fér domstolen. Dessa fragor har domstolen att
sjalvstandigt bedoma med utgangspunkt fran kirandens framstall-
ning av sakforhallandet.

Ej heller finns det anledning att utan vidare godta karandens
uppgifter om andra omstandigheter av betydelse for domstolens
behorighet dn sadana som tillika utgér materiella rattsfakta.
Exempelvis bor det i enlighet med huvudregeln dligga kidranden
att styrka en pastadd o6verenskommelse om uppfyllelseorten for
den dberopade forpliktelsen, eftersom en sadan 6verenskommelse
atminstone normalt sett inte ingar i grunderna for kdrandens talan
i sak.

Den hittills forda diskussionen har varit begransad till art. 5.1 i
konventionen. Samma resonemang kan emellertid, mutatis mutan-
dis, foras i fraga om andra behorighetsregler i konventionen vars
tillampning kan ge upphov till motsvarande problem. Det galler
saval avtalsrattsliga fora som fora for utomobligatoriska tvister. I
samtliga fall bor kdrandens pastdende om behorighetsgrundande
omstandigheter godtas utan krav pa bevisning om, men endast om,
dessa omstandigheter har karaktar av dubbelrelevanta rattsfakta.

Om denna uppfattning accepteras i fall som ror konventionen,
synes overvagande skal tala for att samma losning bor vdljas inom
ramen for autonom svensk ratt. Har liksom i andra sammanhang
ar det onskvirt och lampligt att autonom svensk ritt sa langt
moijligt ges samma innehall som konventionen. Denna synpunkt
har ocksa kommit till uttryck i svensk rattspraxis.*’ Nagra barande
skal for den av Arbetsdomstolen gjorda reservationen for fall dar
tvisten inte har tillracklig anknytning till svenska féorhallanden (se
ovan avsnitt 2) kan jag dock inte se.

40 Se sarskilt HD:s uttalande i NJA 1994 s. 81, 84: "Luganokonventionen fir
anses ge uttryck for vad som numera ar internationellt vedertagna principer i
fraiga om kompetenskonflikter mellan domstolar i olika linder.” Se daven AD
1995 nr 120, s. 852 i referatet.



