Kan man styra tvistelosning 1
internationella anstallningsavtal?

Av doktoranden FRrik SINANDER

I internationella avtal kan man i princip styra tvistelosningen till antingen
et visst lands domstolar (prorogation) eller till ett skiljeforfarande i ett visst
land. Vad galler anstdllningsavtal dr dock mojligheten for parterna att
vdlja behorig domstol begransad pa grund av EU:s domsrdttsregler. Ef-
tersom de reglerna inte omfattar skiljeforfaranden, blir det en fraga for varje
EU-medlemsstats egen rdtisordning att avgora hur skiljeklausuler © anstdall-
ningsavtal ska behandlas. I svensk rdtt dr installningen till skiljeklausuler
i anstallningsavtal liberal, vilket i viss man kontrasterar mot det arbetsta-
garskydd som finns i EU:s domsrdttsregler. I denna artikel belyses de olika
mojligheterna att styra tvistelosning i internationella anstdllningsavtal i ett
svenskt internationellt process- och privatrattsligt perspektiv.’

1 Inledning

Det finns olika anledningar till att styra tvistelosning av internation-
ella anstallningsavtal. En av parterna kan t.ex. vilja forlagga tvister till
en jurisdiktion som ar sarskilt féormanlig for just den parten. Man kan
ocksa tinka sig att en arbetsgivare har ett intresse av att lita alla an-
stallningstvister avgoras vid samma forum for att uppna rattvisa mel-
lan arbetstagarna. En annan anledning till att styra tvistelosningen
kan vara att undvika rattstvister i ett dysfunktionellt rattssystem till
forman for en rattssaker process.

I privatrattsliga avtal finns det tva satt att styra var en eventuell tvist
ska avgoras. Parterna kan 1) avtala om behorig domstol (prorogat-
ionsavtal) eller 2) avtala om skiljeforfarande (skiljeavtal).” Dessa moj-
ligheter finns i princip ocksa for anstillningsavtal men maojligheten att
avtala om dessa fragor ar begransad med anledning av saval arbetsta-
garskydd i EU:s domsrattsregler som arbetstagarskydd i materiell nat-
ionell ratt. I denna artikel redogors for dessa mojligheter i ett svenskt
perspektiv.

' Amnet for denna artikel var féoremal for ett seminarium i seminarieserien Ar-
betsratten i EU-perspektiv vid Stockholms universitet den 18 november 2015. Jag
ar mycket tacksam fér de synpunkter som framfordes i samband med det semi-
nariet.

* I artikeln anvands begreppen prorogations- respektive skiljeklausul nar de asyftas
som del av ett annat avtal. Enligt den s.k. separabilitetsdoktrinen behandlas dock
prorogations- och skiljeklausuler som separata avtal, se t.ex. Lars Heuman, Skilje-
mannaratt, 1999, s. 62 ff. och s. 697.
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2 Svensk domstols behérighet i tvister om internationella
anstallningsavtal
2.1 Allmdnt om domsrdttsreglerna
Svensk domstols behorighet i tvister om anstallningsavtal med inter-
nationella anknytningar foljer i forsta hand av EU-forordningen
1215/2012 om domstols behorighet och om erkannande och verkstal-
lighet av domar pa privatriattens omrade (Bryssel I-f6rordningen).* I
forordningen finns dels domsrattsregler som bara ska tillampas om
svaranden har hemvist i en EU-medlemsstat, dels domsrattsregler som
ska tillampas oavsett var svaranden har hemvist (artikel 6).* Forord-
ningens grundtanke kan sigas vara att svaranden ska sokas i sin hem-
viststat.” Det framgar av den allmdnna domsrattsregeln i artikel 4. I
vissa rattsforhallanden galler emellertid sarskilda domsrattsregler. For
anstillningsférhallanden galler de specialregler som finns i férord-
ningens avsnitt 5.°

Bryssel If6rordningens sarskilda domsrattsregler for anstallningsav-
tal ar konstruerade for att balansera ett typiskt sett ojamnt rattsférhal-
lande.” Domsrattsreglerna for anstallningsavtal i Bryssel I-forord-
ningen ar i princip bara tillampliga om svaranden har hemvist inom
EU, men om arbetstagaren “vanligtvis utfor sitt arbete” i en EU-med-
lemsstat har han eller hon alltid mojlighet att vacka talan mot sin ar-
betsgivare i den medlemsstaten oavsett var arbetsgivaren har sin hem-
vist (artikel 21 p. 2 och artikel 6).* Arbetstagarens mojlighet att vacka

* Den nya Bryssel I-forordningen har ersatt 2001 ars Bryssel I-forordning (Radets
forordning nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behorighet och om
erkannande och verkstallighet av domar pa privatrattens omrade) och géller pa
rattsliga forfaranden som inletts efter den 10 januari 2015 (artikel 66). I Danmark,
som inte fullt ut deltar i EU:s civilrattsliga samarbete, galler samma regler till £61jd
av att Danmark tillampar ett parallellavtal med EU (Avtal av den 19 oktober 2005
mellan Europeiska gemenskapen och Konungariket Danmark om domstols beho-
righet och om erkdannande och verkstillighet av domar pa privatrattens omrade,
EUT L 299, 16.11.2005, s. 62-70.). I denna artikel avses den nya Bryssel I-forord-
ningen om inte annat uttryckligen anges.

* Om svaranden har hemvist i Island, Norge eller Schweiz ska den med Bryssel I-
forordningen narbesliktade Luganokonventionen tillimpas. Luganokonventionen
ar sa pass lik Bryssel I-forordningen att dess bestimmelser inte kommer att be-
handlas séarskilt 1 artikeln. I den man Luganokonventionens regler avviker fran
Bryssel I-forordningens anges det.

° Enligt artikel 63 har en juridisk person hemvist i orten for dess stadgeenliga site,
huvudkontor eller dar dess huvudsakliga verksamhet finns. Om en tvist hanfor sig
till en filial, agentur eller annan etablering i en medlemsstat ska dock arbetsgiva-
ren aven anses ha hemvist dar enligt artikel 20 p. 2. For fysiska personer (alltsd
t.ex. arbetstagare) faststills hemvist enligt domstolslandets lag (artikel 62 p. 1).
Om en fysisk person inte anses ha hemvist i domstolslandet, ska hemvist faststillas
enligt lex causae, dvs. enligt lagen i det land déar den fysiska personen har hemvist
(artikel 62 p. 2).

% Det arbetstagarbegrepp som begagnas i detta sammanhang ar ett EU-autonomt
arbetstagarbegrepp, se dom  Holterman Ferho Exploitatie m.fl., C-47/14,
EU:C:2015:574.

7 Se t.ex. skil 14, 18 och 19 till Bryssel I-férordningen.

® Motsvarande bestimmelse fanns inte i den gamla Bryssel I-forordningen och
finns inte heller i Luganokonventionen. Om en arbetstagare arbetar for t.ex. en
rysk arbetsgivare i Sverige (t.ex. som korrespondent for en rysk tidning) ska svensk
domstol anvinda denna domsrattsregel for att faststilla sin behoérighet. Norsk
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talan mot arbetsgivaren i den medlemsstat dar arbetet vanligtvis utfors
kompletteras av en mojlighet att ocksa vacka talan mot arbetsgivaren i
dennes hemvistmedlemsstat.” Arbetsgivaren har enligt samma regler
bara mojlighet att vacka talan mot arbetstagaren i den stat dar han el-
ler hon har sin hemvist (artikel 22 p. 1). Den regeln galler naturligtvis
bara om arbetstagaren har sin hemvist i en EU-medlemsstat."

Om arbetstagare som ar svarande har sin hemvist utanfor EU, ar
det en fraga for domstolslandets egna domsréattsregler om domstolen
ar behorig eller inte (artikel 6). I Sverige finns det bara en lagfast
domsrattsregel som uttryckligen behandlar svensk domstols internat-
ionella behorighet i tvister om anstallningsavtal. Den lagfasta doms-
rattsregeln som ar tillamplig for arbetstagare som varken vanligtvis
arbetar i Sverige eller som har en arbetsgivare som inte har hemvist i
en EU-medlemsstat eller i ett land som tillampar Luganokonvention-
en finns i 21 § i lagen (1999:678) om utstationering av arbetstagare
(utstationeringslagen). Den domsrattsregeln ger dock bara svensk
domstol behorighet 6ver fragor om minimivillkor vid utstationering
till i Sverige." I ovriga fall anses svensk domstol i princip vara behorig
om det foreligger ett svenskt rattsskipningsintresse.” Vanligtvis fast-
staller svensk domstol i sidana fall sin behoérighet med stod av analo-
gitolkningar fran antingen rittegangsbalkens (1942:740) (RB) inter-
na forumregler eller fran EU:s domsrattsregler.”

domstol, som tillimpar Luganokonvention, far i stallet avgora sin eventuella beho-
righet enligt norska autonoma domsréttsregler i motsvarande situation.

* En utstationerad arbetstagare har dessutom alltid mojlighet att vicka talan mot
sin arbetsgivare i virdlandet om saken ror bestimmelserna i den s.k. "harda kar-
nan” i artikel 3 i Europaparlamentets och radets direktiv 96/71 av den 16 decem-
ber 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av
tjanster (utstationeringsdirektivets) s.k. "harda kdrna” i artikel 3 (artikel 6 i utstat-
ioneringsdirektivet). For att en arbetstagare ska kunna vara utstationerad i direkti-
vets mening maste han eller hon namligen vanligtvis utféra sitt arbete i ett annat
land dn vardlandet (se artikel 4). Se avsnitt 3.3 nedan for diskussion om betydelsen
av utstationeringsdirektivet for mojligheten att skriva skiljeavtal i anstallningsfor-
hallanden.

' Se fotnot 5 ovan for fragan om hemvistbeddmning.

" Det svenska genomforandet av utstationeringsdirektivet gar lingre an vad EU-
ratten kriaver pa sa sitt att utstationeringslagen ocksa omfattar utstationeringar
fran tredje land.

'* Pa arbetsrittens omrade har principen om svenskt rattsskipningsintresse som
styrande for den internationella behorigheten fastslagits i AD 1997 nr 27, AD 1995
nr 120, AD 1983 nr 121 och AD 1976 nr 101. Som exempel kan namnas att svensk
domstol inte ansag sig vara behorig i AD 1997 nr 27 som rorde en svensk medbor-
gares talan mot en utlindsk arbetsgivare for arbete som utforts i Etiopien. Samma
utgang skulle kunna foérvantas i ett liknande fall i dag, eftersom Bryssel I-
forordningen inte ar tillamplig i ett sadant fall.

" Se dock NJA 2013 s. 22 1 vilket svensk domsritt ansags foreligga trots att nagon
analogitolkning av nagon uttrycklig domsrittsregel inte kunde goéras. HD konsta-
terar dock att sadana tolkningar i princip ska utga fran RB:s interna forumregler
och EU:s domsrattsregler. Se ocksa AD 1995 nr 120, prop. 2014,/15:93 s. 8 och Mi-
chael Bogdan, Svensk internationell privat- och processritt, 8:e upplagan, 2014,
s. 115 ff. For det fall det ar fraga om tvist rorande sjdmans anstillningsavtal bor
dock bestimmelsen om laga domstol i 75 § Sjomanslagen (1973:282) tillméatas be-
tydelse ocksa i internationella forhallanden.
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Domsrattsreglernas betydelse for internationella anstallningsavtal
kan illustreras i foljande exempel. Anta att en svensk tidning har dels
en Europakorrespondent som bor i Nederlanderna men som varje
dag utfor sitt arbete genom att bevaka EU-myndigheterna i Bryssel,
dels en Rysslandskorrespondent som bor i S:t Petersburg och som
uteslutande gor reportage i Ryssland. Om den svenska tidningen
skulle vilja vacka talan mot Europakorrespondenten skulle den bara
ha mojlighet att géra det i den medlemsstat dar korrespondenten har
sin hemvist enligt Bryssel I-férordningen. Lt for enkelhetens skull
anta att sidan hemvist bara finns i Nederlinderna. Arbetsgivaren
skulle da bara ha mojlighet att vicka talan mot Europakorresponden-
ten i Nederlinderna, trots att arbetet utfors i Belgien. Om Euro-
pakorrespondenten skulle vilja vacka talan mot tidningen skulle hon i
stallet ha mojlighet att géra det antingen i Sverige (arbetsgivarens
hemvist) eller i arbetslandet Belgien. Hon har dock inte mojlighet att
vacka talan i sin hemviststat, dvs. Nederlanderna. Om tidningen skulle
vilja vacka talan mot Rysslandskorrespondenten i svensk domstol ska
den svenska domstolen avgora sin behorighet enligt svenska auto-
noma domsrattsregler eftersom korrespondenten som ar svarande
inte har sin hemvist i EU. Om Rysslandskorrespondenten skulle vilja
vacka talan mot den svenska tidningen i svensk domstol skulle dock
den svenska domstolen ha att avgora sin behorighet enligt Bryssel I-
forordningen eftersom svaranden (dvs. tidningen) har sin hemvist i
Sverige. Domsrattsregler och domstolsland ar i internationella an-
stallningsavtalstvister saledes beroende av 1) var svaranden har hem-
vist och 2) vem som ar karande (arbetsgivare eller arbetstagare).

2.2 Provogationsklausuler i anstdllningsavtal

Domsrittsreglerna som galler i anstallningsférhallanden i avsnitt 5 i
Bryssel I-forordningen har ett slags tvingande karaktar enligt arti-
kel 23. Artikel 23 inskranker namligen den rattsliga verkan av proro-
gationsavtal i anstallningsférhédllanden. Ett prorogationsavtal med full
rattslig verkan far i anstillningsférhallanden bara ingas efter det att
tvist uppkommit. Om det ingds innan tvist uppkommit kan prorogat-
ionsavtalet bara ge den svagare parten, dvs. arbetstagaren, fler mojlig-
heter an vad han eller hon skulle ha haft om nagot prorogationsavtal
inte ingatts (artikel 23 p. 2). Vid en tvist om ett internationellt an-
stallningsavtal maste domstolen alltid forhalla sig till specialbestim-
melserna och upplysa arbetstagaren om de mojligheter som Bryssel I-
forordningen erbjuder (artikel 26 p. 2)." Om sddan hansyn inte ta-
gits, kan det utgora vagransgrund for erkiannande och verkstéllighet
enligt artikel 45 p. 1.e).

' Artikel 26 p. 2 var en nyhet i den nya Bryssel I-férordningen. Motsvarande giller
inte enligt den gamla Bryssel I-féorordningen eller enligt Luganokonventionen.
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I malet Mahamdia” tolkade EU-domstolen Bryssel I-férordningens
bestimmelser om prorogationsavtal i anstallningsférhallanden som
ingatts innan tvist uppkommit. Bakgrunden till fallet var att Ma-
hamdia, som arbetade som chauffér at den algeriska ambassaden i
Berlin, hade vackt talan vid arbetsdomstolen i Berlin for att fa ut 6ver-
tidsersiattning som han ansag sig berattigad till. I hans anstillningsav-
tal fanns en prorogationsklausul som utpekade algerisk domstol som
exklusivt behorig. Den algeriska ambassaden invinde pa grund av
prorogationsklausulen mot den tyska domstolens behorighet. EU-
domstolen menade att prorogationsklausulen inte fick tolkas exklusivt
utan att arbetstagaren maste fa mojlighet att vacka talan mot arbetsgi-
varen i det land dar han arbetar. Att prorogationsklausulen i detta fall
gav exKklusivitet till en domstol utanfér EU har i sammanhanget inte
nagon betydelse.”” Reglerna ar ett uttryck for det uttalade syftet att
skydda en svagare part som finns med specialbestammelserna."” I kon-
sumentavtal, som ocksa ar ett rattsforhallande som innehaller sar-
skilda domsrattsregler med skydd for svagare part, far dock parter
med gemensam hemvist prorogera framtida tvister till domstol i den
gemensamma hemvisten om inte det skulle strida mot lagen dar (ar-
tikel 19 p. 3).

Nar ett prorogationsavtal traffas efter att en tvist uppkommit maste
det rimligtvis f6lja de bestimmelser som galler for vanliga prorogat-
ionsavtal enligt Bryssel Iforordningens artikel 25. Det innebar att en
prorogationsklausul ska behandlas som ett separat avtal (artikel 25
p- b) och att det ska vara skriftligt eller i en form som 6verensstimmer
med praxis som parterna utbildat mellan sig (artikel 25 p. 1 a)
och b)).®

Prorogationsavtal med full rattsverkan kan traffas i ett fall som ror
anstillningsférhallanden men i vilket Bryssel Iférordningens regler
om anstallningsavtal inte ar tillampliga. Det kan t.ex. vara ett anstall-
ningsforhallande i vilket arbetsgivaren inte har nagon hemvist i EU,
arbetstagaren inte arbetar i en EU-medlemsstat och parterna har in-
gatt ett prorogationsavtal som utpekar EU-medlemsstats domstol som
behorig. Situationen kan foérefalla langsokt, men ar inte omojlig. Sa
skulle t.ex. fallet kunna vara om en amerikansk tidning har anstallt en
journalist for tjanstgoring som korrespondent i S:t Petersburg och de
har 6verenskommit om att svensk domstol ska vara behorig for tvister

¥ Dom Mahamdia, C-154/11, EU:C:2012:491.

' Dom Mahamdia, C-154/11, EU:C:2012:491, p. 65.

' Se sarskilt skl 18, men ocksa skilen 14 och 19 till Bryssel I-féorordningen.

' Till skriftlighetskravet finns det, utover mojligheten att lata avtalet vara i en form
som Overensstimmer med praxis mellan parterna, ocksa en mojlighet i artikel 25
p- 1 ¢) att i “internationell handel” lata prorogationsavtalet f6lja sedvinja och
bruk. Eftersom anstillningsavtal inte kan innefattas av begreppet internationell
handel dr den mdjligheten inte aktuell.
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rorande anstillningsavtalet. I ett sidant fall ska en nationell domstol i
EU respektera prorogationsavtalet enligt artikel 25 i férordningen."
Sammanfattningsvis kan sagas att ett resultat av EU:s domsrattsreg-
ler ar att prorogationsavtal till forméan fér svensk domstol bara kan in-
gds innan tvists uppkomst i anstillningsféorhdllanden dar arbetsgiva-
ren inte har ndgon etablering i EU och dar arbetet inte heller utfors i
Sverige. En svensk arbetsgivare kan foljaktligen inte med full rattsver-
kan pa forhand styra tvister till svensk (eller annan EU-medlemsstats)
domstol genom att infoéra prorogationsklausuler i anstallningsavtal.”

3 Hur ska skiljeklausuler i internationella anstillningsavtal hanteras i
svensk domstol?

3.1 Allmdnt om internationella skiljeavtal
Anta att Europakorrespondenten som bor i Nederlanderna och arbe-
tar i Belgien for sin svenska arbetsgivare valjer att vacka talan vid dom-
stol i arbetsgivarens hemvistland Sverige varvid arbetsgivaren invander
mot domstolens behorighet med hanvisning till ett skiljeavtal mellan
parterna. Hur ska den svenska domstolen hantera den invandningen?

Enligt artikel 1 p. 2 d) ar Bryssel I-forordningen inte tillamplig pa
skiljeforfaranden. I det inledande skal 12 till Bryssel I-forordningen
fortydligas att aven om skiljeklausuler ar undantagna foérordningens
tillampning far en domstol prova prejudiciella fragor som har med
skiljeforfarandet att gora enligt sin egen rattsordning. En sadan pre-
judiciell fraga ar t.ex. om det finns ett giltigt skiljeavtal som kan ut-
gora rattegangshinder. Eftersom skiljeavtal ar undantagna Bryssel I-
forordningens tillampning ar det upp till varje EU-medlemsstats egen
rattsordning att avgora hur sadana avtal ska hanteras.”

Utgangspunkten for alla EU-medlemsstaters instillning till inter-
nationella skiljeavtal ar att skiljeavtal ska innebéra rattegangshinder
for nationell domstol i enlighet med artikel II i 1958 ars New York-
konvention.”? For att ett skiljeavtal ska tillerkdnnas sadan rattsverkan
foreskrivs enligt den namnda konventionsartikeln att 1) saken omfat-
¥ Denna bestimmelse inférdes i den nya Bryssel I-forordningen. Motsvarande gil-
ler inte enligt den gamla Bryssel I-forordningen eller enligt Luganokonventionen I
de regelverken kravs att en av parterna har hemvist i en EU-medlemsstat eller en
konventionsstat for att prorogationsavtalet ska vara giltigt. I sammanhanget kan
noteras att 2005 ars Haagkonvention om avtal om val av domstol inte ar tillamplig
;)éi anstallningsavtal enligt dess artikel 2 p.1 b).

I Lag & Avtal nr 9 2013 s. 27 anges att ett irlindskt bolag har prorogationsklau-
sul som hénskjuter anstillningstvister till irlindsk domstol. En sadan prorogations-
klausul har fo6ljaktligen begransad rattsverkan.

' Se t.ex. Lennart Palsson, Skiljeférfarande och Bryssel/Luganokonventionerna,

SvJT 1994 s. 9. Peter Arnt Nielsen konstaterar att undantaget galler ocksa i forhal-
lande till konsument-, forsikrings- och anstillningsavtal, International Handelsrel,
3:e upplagan, 2015, s. 307 och 616.

* Forenta Nationernas Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbi-
tral Awards (1958) (New York-konventionen). Se http://www.uncitral.org/uncitral

/en/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html for fullstindig och ak-
tuell férteckning Over stater som undertecknat konventionen. Sverige ratificerade

New York-konventionen utan nagra forbehall den 17 december 1971, se SO
1972:1.
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tas av ett skriftligt skiljeavtal mellan parterna som ror ett bestamt ratts-
forhallande (formell giltighet), 2) tvisteforemalet ar skiljedomsmass-
igt (det far avgoras genom skiljedom) och 3) pa ansokan av part, avta-
let inte ar ogiltigt eller ogenomfoérbart (materiell giltighet). Pa folk-
rattsliga grunder ska New York-konventionen tolkas fordragskon-
formt, vilket innebar att den nationella ratten maste tolkas sa att den
overensstaimmer med de internationella dtagandena.” Detta innebér
inte att installningen till skiljeklausuler i internationella skiljeavtal
nodvandigtvis ar helt harmoniserad bland alla stater som ratificerat
New York-konventionen. Det finns t.ex. fragor som inte regleras av
New York-konventionen och fragor som limnar tolkningsutrymme for
nationella domstolar. Det framgdr ocksa uttryckligen av Bryssel I-
forordningen att férordningen inte ska paverka medlemsstaternas in-
stallning till New York-konventionen (artikel 73 p. 2 Bryssel I-for-
ordningen).

3.2 Vilket lands lag ska tilldmpas pa prejudiciella fragor till fragan om skilje-
avtal utgor rdttegangshinder i anstallningsforhallanden?

I Sverige ar New York-konventionens bestimmelser inforda i lagen
(1999:116) om skiljeforfarande (LSF). Av 46 § LSF framgar att det ar
den lagen som ska tillimpas pa skiljeférfaranden med internationella
anknytningar. Av 49 § LSF foljer att ett skiljeavtal som ska regleras en-
ligt utlindsk ratt ska utgdra rattegangshinder pa samma sitt som ett
svenskt skiljeavtal enligt 4 § LSF,* om inte "1. avtalet enligt tillamplig
lag ar ogiltigt, utan verkan eller ogenomforbart, eller 2. tvisten enligt
svensk lag inte far avgoras av skiljeman”. Ett skiljeavtals verkan som
rattegangshinder i svensk domstol ar foljaktligen avhingig tre preju-
diciella fragor vilka kan formuleras som 1) formell giltighet, 2) mate-
riell giltighet och 3) skiljedomsmassighet. Enligt vilket lands lag de
prejudiciella fragorna ska avgoras maste i svensk domstol folja svenska
lagvalsregler. Det kan i sammanhanget upplysas om att skiljeavtal inte
omfattas av Europaparlamentets och Radets féorordning nr 593,/2008
av den 17 juni 2008 om tillimplig lag for avtalsférpliktelser (Rom I-
forordningen) enligt dess artikel 1. p. e). I stillet avgor svensk dom-
stol fragan om tillaimplig lag for skiljeavtal med internationell anknyt-
ning enligt lagvalsregeln i 48 § LSF.” Tillamplig lag for ett skiljeavtal
ar, enligt 48 § LSF, i forsta hand den lag parterna valt. Om parterna

» Se t.ex. prop. 1998/99:37 s. 47 dar det konstateras att utrymmet att lagstifta om
internationella skiljeavtal ar begransat.

** En svensk domstol ska dock beakta sadant rittegangshinder forst sedan det abe-
ropats av svaranden enligt 10 kap. 18 § i RB. Enligt 34 kap. 2 § RB ska invindning
om sadant rattegangshinder framstallas av svaranden omedelbart. Det vill siga in-
nan svaranden gar i svaromal.

» Fragan om vilken lag som ska tillimpas pa sjalva huvudavtalet, t.ex. ett anstéll-
ningsavtal, ligger utanfor denna artikels ramar. Det kan anda noteras att den lag-
valsfrigan inte avgoras av samma lagvalsregler och dirmed heller inte nédvandigt-
vis kommer att folja samma lands lag. Rattslaget ar oklart for vilka lagvalsregler
som ska tillampas, se t.ex. SOU 2015:37 s. 92.
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inte valt ndgon lag ska lagen i det land dér forfarandet ska dga rum
vara tillamplig. Den lag som ska tillampas enligt denna lagvalsregel
omfattar bara skiljeavtalet. For de prejudiciella fragornas avgérande
innebar det att den lag som anvisas som tillamplig enligt lagvalsregeln
ska tillampas pa fragan om skiljeavtalets formella och materiella gil-
tighet (dock inte pa skiljedomsmassigheten).

Lagvalsfragan avseende skiljeavtalets formella och materiella giltig-
het kompliceras dock nar tvisten ror anstallningsavtal eftersom arbets-
ratten till stor del ar skyddslagstiftning till férman for svagare part och
for vilken det dessutom finns s.k. internationellt tvingande regler.
Detta ar regler fran en annan rattsordning (oftast domstolslandets
lag) som ingriper och far foretrade framfoér den annars tillimpliga la-
gen.” Internationellt tvingande regler torde kunna fa tillimpning for
den prejudiciella fragan om skiljeavtal ska utgéra rattegangshinder
nar arbete utforts i Sverige. En betydelsefull internationellt tvingande
regel i svensk ratt pa detta omrade ar 36 § lagen (1915:218) om avtal
och andra rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade (avtalsla-
gen) som innebar att oskaliga avtalsvillkor kan jamkas.” I ett anstall-
ningsforhallande som har stark anknytning till Sverige, t.ex. eftersom
arbetet utforts dar, bor skalighetsbedomningen av ett skiljeavtal goras
med stod av 36 § avtalslagen oavsett vilket lands lag som annars ska
tillampas pa skiljeavtalet. Internationellt tvingande regler bor tillma-
tas mindre eller ingen betydelse om anstillningsférhdllandets an-
knytning till Sverige ar svagt eller obefintligt.

Tillamplig lag for den prejudiciella fraigan om skiljedomsmassighet
maste avgoras dels av 48 § LSF, dels av de regler som ska tillampas for
skiljeavtalets verkstallighet. I Sverige far inte en utlindsk skiljedom
verkstallas om saken inte skulle ha kunnat avgoras genom skiljedom i
Sverige enligt 33 § p. 1 LSF. For att en skiljedom ska kunna verkstallas
i Sverige maste den alltsa vara skiljedomsmassig enligt svensk lag oav-
sett vilket lands lag som ska tillimpas pa skiljeavtalet. Att en svensk
skiljenamnd ar skyldig att sorja for internationell verkstallbarhet foljer
inte direkt av LSF. Daremot ar internationell verkstallbarhet ett av
New York-konventionens syften och nagot som en domstol bor ta
hansyn till nar den provar om ett internationellt skiljeavtal utgor rat-
tegangshinder.® Om en skiljedom om ett anstallningsavtal uteslu-
tande ska verkstdllas i ett land dar anstdllningsavtal inte ar skilje-
domsmassiga torde det vara resurssloseri att forst lata tvisten avgoras i

* Se tex. definitionen av internationellt tvingande regler i artikel 9 i Rom I-
féorordningen. Dar anges att ”[i]nternationellt tvingande regler ar regler som ett
land anser vara sa avgorande for att skydda allmanintressen, t.ex. sin politiska soci-
ala och ekonomiska struktur, att landet kraver att de tillampas vid alla situationer
inom dess tillimpningsomrade oavsett vilken lag som annars ska tillimpas pa avta-
let”.

7 Att 36 § avtalslagen och arbetstagarskydd utgor internationellt tvingande regler i
Sverige, se Michael Bogdan, Svensk internationell privat- och processritt, 8:e upp-
lagan, 2014, s. 73 f.

* Lars Heuman, JT 2014-15 s. 440 f.



SvJT 2016 Kan man styra tvistelosning i... 181

skiljeforfarande. Vid verkstallighetsprovningen utomlands kan namli-
gen svaranden invanda att saken inte ar skiljedomsmassig eller i strid
med ordre public enligt artikel Vi New York-konventionen.

En svensk domstol ska alltsd betrakta ett befintligt skiljeavtal som
rattegangshinder om saken ar skiljedomsmassig enligt svensk lag, den
tillampliga lagen pa skiljeavtalet och lagen i det land dar skiljedomen
ska verkstallas.® Darutéver maste skiljeavtalet vara formellt och mate-
riellt giltigt enligt den tillampliga lagen pa skiljeavtalet och, i fore-
kommande fall, skaligt enligt svensk ratt pga. av svenska internationell
tvingande regler. Nedan redogoérs for de prejudiciella fragorna om
skiljedomsmassighet samt formell och materiell giltighet i ett svenskt
perspektiv med fokus pa anstallningsavtal.

3.3 Ar anstillningsavtal skiljedomsmdssiga enligt svensk ritt?

I Sverige kan man som huvudregel avtala om skiljeforfarande for alla
saker som man kan forlikas om (1 § LSF). Att det pa ett visst rattsom-
rade finns indispositiva regler innebdar inte nodvandigtvis att tvister pa
omradet ar undantagna skiljedomsmassighet.* Att denna liberala in-
stallning ocksa giller arbetstvister framgar av 1 kap. 3 § lagen
(1974:371) om rattegangen i arbetstvister (LRA) dar det anges att tvis-
ter som annars ska avgoras enligt lagen far "hanskjutas till avgérande
av skiljeman”. Ocksa tvister som ror indispositiva arbetsrattsregler ar
skiljedomsmassiga.”

Av bestammelsen i 1 kap. 3 § LRA foljer dock fyra undantag till skil-
jedomsmassighet i arbetstvister. (1) For det forsta kan inte skiljedom
meddelas om upphavande av kollektivavtal till f6ljd av grovt avtals-
brott enligt 31 § 1 st. lagen (1976:580) om medbestaimmande i arbets-
livet (MBL) eller (2) om fraga om forpliktelse enligt kollektivavtal
strider mot MBL enligt 31 § 3 st. samma lag. Kollektivavtalsparter far
heller inte avtala om att tvist om (3) foreningsratt eller (4) diskrimi-
nering ska avgoras av skiljeman.” Vad galler det forsta undantaget for
grovt kollektivavtalsbrott framholls i forarbetena att sidana avgoéran-
den ar "av sd utomordentligt 6mtdalig natur, att de bora uteslutande
forbehallas arbetsdomstolen, vilken kan forvantas med storre auktori-
tet och vidare overblick an en skiljendmnd inga pa bedémande av

* Jfr prop. 1998/99:35 s. 245 f.

%1 prop. 1998/99:35 s. 49 uttalas foljande: ”[a]vtalslagens regler om rattshand-
lingars ogiltighet anses tvingande pa sa satt att en part inte pa féorhand med bin-
dande verkan kan avsta fran att aberopa dem. Detsamma galler de tvingande be-
stammelserna inom konsumentratten. Nar tvist uppkommer star det emellertid en
part fritt att bestimma sin talan sa att dessa s.k. tvingande bestimmelser inte blir
tillimpliga. Tvister som involverar tillimpningen av denna typ av tvingande be-
stammelser far anses vara i princip skiljedomsmassiga enligt huvudregeln.” Se
ocksa NJA 2012 s. 790, NJA 1973 s. 620 och AD 1978 nr 62.

' AD 1978 nr 62 och NJA 1973 s. 620. Se ocksa Jonas Malmberg, Anstillningsavta-
let, 1997, s. 219.

* Se dock AD 1994 nr 28 om konsdiskriminering dar Arbetsdomstolen menar att
skiljedom saknar verkan endast om part kan goéra sannolikt att diskriminering har
agt rum.
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dessa for arbetsfreden sa viktiga fragor”.” Skilen till att foreningsratt
ar undantaget forklaras i AD 1954 nr 21. Av den domen framgar att
foreningsratten ar en “absolut ratt” och att det darfor ar olampligt att
lata skiljeman som inte ar bundna av materiell ratt avgora tvisten samt
att det varit lagstiftarens syfte att lita arbetsdomstolen vara ratts-
bildande i den fragan.” Det ar (faktiskt) fortfarande oklart om skilje-
man maste folja materiell ratt.” Vad galler undantaget for diskrimine-
ring anfordes i forarbetena framforallt "bestimmelsernas karaktar av
grundlaggande skyddslagstiftning”, men dven att jamstalldhetsom-
budsmannen inte skulle vara begransad av skiljeavtal.” Argumenten
som anforts for de fyra undantagen i 1 kap. 3 § LRA ager giltighet
ocksa i internationella féorhallanden, men boér da nyanseras. I inter-
nationella férhallanden har inte Arbetsdomstolen monopol pa ratts-
bildningen. En sak om t.ex. grovt kollektivavtalsbrott som provas i en
annan EU-medlemsstats (eller Luganokonventionsstats) domstolar
vinner rattskraft i Sverige i enlighet med Bryssel If6rordningen.” Fra-
gan ar foljaktligen inte langre uteslutande férbehéllen Arbetsdomsto-
len.”

En tvist kan ocksa vara undantagen skiljedomsmassighet pa grund
av EU-rdtten. Sa ar t.ex. fallet for konsumentforhallanden. Med stod
av Radets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskaliga villkor
i konsumentavtal har EU-domstolen namligen fastslagit att skiljeavtal
ar oskaliga i konsumentférhdllanden och att det ska provas ex officio.”
Med hdnsyn till denna generella oskilighetsbedomning som EU-
domstolen kraver, kan konsumentavtal betraktas som undantagna
skiljedomsmassighet (se ocksa 6 § LSF). Det finns dock inte nigon

* Prop. 1928:39 s. 183.

* AD 1954 nr 21 (se sarskilt s. 182-183). I prop. 1974:77 s. 145 hanvisas till AD
1954 nr 12 fo6r motivering av varfor foreningsratt undantas skiljedomsmassighet.
Den hanvisningen maste dock vara en felskrivning eftersom den relevanta domen
ar AD 1954 nr 21.

¥ Se t.ex. SOU 2015:37 s. 92 for en negativ instillning till att tillimpa domstols-
landets lagvalsregler. Ett praktiskt forhallningssatt till denna fraga ar dock att rela-
tera skiljemannens tillimpning av rattsregler till reglerna om klander och ogiltig-
forklaring av skiljedom. Enligt 34 § LSF ska ndmligen en skiljedom vara ogiltig om
den innefattar préovning av en fraga som inte ar skiljedomsmassig eller om den ar i
strid med ordre public. Ordre public brukar definieras som rattstilliampning som ar
uppenbart oférenlig med grunderna fér domstolslandets rattsordning, se t.ex. de-
finitionen i artikel 21 i Europaparlamentets och Radets féorordning nr 593/2008 av
den 17 juni 2008 om tillamplig lag for avtalsforpliktelser (Rom I-férordningen).
En skiljedom som stir i strid med EKMR (och darmed ocksa regeringsformen
2:19) maste vara i strid med ordre public. Ocksa EU-rdttens effektivitetsprincip upp-
staller yttre ramar for den materiella provningen, se vidare nedan i detta avsnitt.

% Prop. 1993/94:101 s. 69 f. Citatet finns pa s. 69.

7 For en diskussion om verkstillighetsbestimmelsernas betydelse, se nedan av-
snitt 4.

* Jfr uttalandet i prop. 1928:39 s. 183 som atergavs i loptexten fore fotnot 33 ovan.
¥ T domen i mélet Mostaza Claro, C-168/05, EU:C:2006:675, fastslog EU-domstolen
att skiljedom i konsumentférhallande skulle upphivas eftersom det var oskaligt att
ha ett skiljeavtal i ett sidant forhallande. I domen i Asturcom Telecomunicaciones, C-
40/08, EU:C:2009:615, vidareutvecklade samma domstol rittsbildningen sa att
oskaligheten av skiljeavtal i konsumentfoérhallanden alltid maste provas ex officio.
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motsvarande generell EU-rattslig grund for att forklara skiljeklausuler
i anstdllningsavtal som oskaliga.”” Daremot kan en skiljedom eller en
skiljeklausul i ett anstallningsavtal ogiltigférklaras med hanvisning till
EU-rattens s.k. effektivitetsprincip.

Den EU-rattsliga effektivitetsprincipen kraver i vissa fall att skilje-
domar och skiljeklausuler ogiltigférklaras. Ett skiljeforfarande far
namligen inte innebéra att det blir “orimligt svart eller i praktiken
omojligt att utdéva de rattigheter som tillerkinns genom gemenskap-
ens rattsordning”." For att effektivitetsprincipen ska vara tillamplig
maste det for det forsta finnas en rattighet som grundar sig pa EU-
ratt. Pa arbetsrattens omrade finns det méanga rattigheter som grun-
dar sig pa EU-rdattsakter som rimligen maste beaktas for att en skilje-
dom inte ska kunna ogiltigférklaras med stod av effektivitetsprinci-
pen. Vid denna bedémning bor det dock goras skillnad pa om fragan
ar att ogiltigforklara skiljeklausul eller skiljedom. En skiljedom som ar
avgjord i sak torde inte fa asidosatta t.ex. EU:s ratt till semester. Vad
galler ogiltigforklaring av skiljedom kan effektivitetsprincipen med
andra ord siagas uppstalla den materiella rattens yttre ramar inom
vilka skiljemdnnen maste forhalla sig.” For att en skiljeklausul i sig ska
anses vara i strid med effektivitetsprincipen bor den rattighet som asi-
dosatts foreskriva ratt till domstolsprovning. Det kan i sammanhanget
noteras att Bryssel Iforordningens arbetstagarskydd i detta avseende
inte kan bli tillampligt, eftersom det uttryckligen inte ska tillimpas pa
skiljeforfaranden enligt artikel 1 p. e). Daremot kan man tianka sig att
t.ex. arbetstagares ratt enligt artikel 6 i utstationeringsdirektivet att fa
fraga om direktivets s.k. harda kdrna i dess artikel 3 (minimilén m.m.)
provad i virdmedlemsstaten skulle kunna vara en rattighet som aktua-
liserar effektivitetsprincipen. Det foljer av artikel 6 i utstationeringsdi-
rektivet att mojligheten att vicka talan for sadana fragor inte ska pa-
verkas av “internationella konventioner om rattslig behorighet att
vacka talan i en annan stat”. New York-konventionen ar en konvent-
ion som behandlar rittslig behorighet pa sa satt att den forutsatter att
nationella domstolar ska beakta skiljeklausul som rattegangshinder.
Med beaktande av effektivitetsprincipen ar det rimligt att frigor om
utstationeringsdirektivets harda kiarna enligt artikel 6 undantas skilje-
domsmassighet. Det betyder med andra ord att om en utstationerad
arbetstagare vacker talan mot sin arbetsgivare i det land dar han eller

“ T svensk underrattspraxis har friga uppkommit om skiljedom skulle vara forbju-
den for att den innebar ett kringgaende av EU:s domsrittsregler. I det aktuella fal-
let rorde talan en sadan fraga for vilken férordningens domsrattsregler utpekar ett
exklusivt forum. Hovritten for Skane och Blekinge konstaterade emellertid att
forordningen inte ar tillimplig pa skiljeforfaranden och att det heller inte var
oforenligt med grunderna for rattsordningen att acceptera ett sadant skiljeforfa-
rande (Hovratten 6ver Skane och Blekinge, mal nr T 1689-09, dom den 17 juni
2010).

‘' Domen i malet Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269, p. 45.

* Se tex. NJA 2015 s 438 (sarskilt p. 17) i vilken det fastslas att betydelsen av
tvingande konkurrensregler kraver en viss, dock begransad, materiell prévning av
skiljedom.
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hon ar utstationerad och arbetsgivaren invander att tvisten ska avgo-
ras enligt en skiljeklausul, ska skiljeklausulen ogiltigforklaras i den de-
len och tvisten tas upp anda.

Vid utformning av skiljeklausuler i anstillningsavtal méste hansyn
foljaktligen tas till fragans skiljedomsmassighet i varje land som poten-
tiellt kan bli behorigt att ta upp skiljeklausulen till prévning och dar
skiljedomen ska verkstallas samt enligt den lag som parterna valt som
tillamplig for skiljeklausulen i sig.

3.4 Skiljeklausuls giltighet enligt svensk rdtt

I ett anstallningsavtal kan fragor om en skiljeklausuls formella giltig-
het uppkomma pa flera olika plan. Det kan t.ex. vara sa att en skilje-
klausul intolkats i ett anstallningsavtal med hanvisning till ett kollek-
tivavtals utfyllande verkan.” Har da ett giltigt skiljeavtal ingatts mellan
parternars

Ett skiljeavtal maste i svensk ratt avse ett bestamt rattsféorhallande.*
Enligt 34 § LSF kan en skiljedom klandras och upphivas om saken
som provats inte omfattas av ett skiljeavtal. Denna fraga maste foljakt-
ligen savil en skiljendmnd ta stallning till innan den tar upp en tvist
till provning som en domstol innan den beslutar om en skiljeklausul
utgor rattegangshinder eller om en meddelad skiljedom ska ogiltig-
forklaras.”

Det faktum att kollektivavtalsférhdllanden och anstillningsforhal-
landen ar tva separata rattsforhallanden far en sarskild betydelse for
skiljeklausuler (och prorogationsklausuler) i internationella anstall-
ningsforhallanden. Nar internationella anknytningar foreligger ar
dessa tva rattsforhallanden inte nédvandigtvis understillda samma till-
lampliga lag.* Om skiljeklausulen ar intagen i kollektivavtalet eller an-
stallningsavtalet kan darfor vara avgoérande for att den ska kunna vara
tillamplig i "ratt” rattsforhallande. Man kan hér tinka sig fyra varian-
ter pa hur skiljeklausuler som reglerar anstillningsvillkor kan vara
formulerade. En forsta tankbar variant ar att det kan finnas en skilje-
klausul i ett kollektivavtal som ger kollektivavtalsparterna ratt att in-
leda skiljeprocess om anstallningsvillkor.” En andra variant ar att en
skiljeklausul i ett kollektivavtal syftar till att binda arbetsgivare och ar-
betstagare att avgora sina tvister i skiljenamnd. I svensk praxis har skil-

$ Se t.ex. AD 2007 nr 90, AD 2005 nr 79, AD 2002 nr 137 och AD 2002 nr 72.

* Lars Heuman, Skiljemannaratt, 1999, s. 47 med héanvisning till SOU 1994:81 s.
257 och prop. 1998/99:35 s. 212. Detta overensstimmer med New York-
konventionens krav pa “defined legal relationship” i art. II.

“ Se t.ex. AD 2008 nr 29 for fragan om uppsagning av anstillningsavtal omfattades
av skiljeavtal. I det fallet ansag domstolen inte att det fanns nagot hinder att franga
skiljeklausulen. Arbetsdomstolen avvisade foljaktligen arbetstagarens talan.

* Tillamplig lag for kollektivavtal faststalls i Sverige enligt artikel 3 och 4 i Rom I-
forordningen, medan artikel 8 i samma férordning innehaller lagvalsregler for an-
stillningsavtal. Det ar den tillimpliga lagen fér anstillningsavtalet som reglerar
forpliktelserna mellan arbetsgivare och arbetstagare (se artikel 12 i Rom I-
féorordningen).

7 Se t.ex. AD 1962 nr 21.
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jeavtal mellan arbetsgivare och arbetstagare ansetts giltigt trots att skil-
jeklausulen funnits i kollektivavtalet.” Kollektivavtalsparternas vilja att
infora skiljeklausul i anstillningsavtal kan med andra ord sagas ha fatt
utfyllande verkan vid tolkningen av det individuella anstillningsavta-
let. Sadan utfyllande verkan har skiljeklausul i kollektivavtal dven an-
setts ha for arbetstagare som inte ar medlem i den kollektivavtalsslu-
tande arbetstagarorganisationen.” En skiljeklausul som inte ar ut-
tryckligt inforlivad i ett anstdllningsavtal eller som annars inte ar di-
rekt accepterad av anstillningsavtalets parter kan forvintas fa samre
genomslag an en skiljeklausul som ar inforlivad i anstallningsavtalet.
En tredje variant ar darfor att kollektivavtalsparterna avtalar om att
det aligger arbetsgivaren att inféra skiljeklausul i anstallningsavtal.
Den fjarde varianten ar att arbetsgivare och arbetstagare infor skilje-
klausul pa eget initiativ utan kollektivavtalsinblandning. De tva senare
varianterna stammer battre 6verens med den internationella privat-

rattens logik, eftersom forpliktelser maste uppkomma i “ratt” rattsfor-
hallande.

3.5 Nar ar en skiljeklausul ett oskdligt avtalsvillkor enligt svensk rditt?

Ett skiljeavtal kan vara ett ogiltigt avtalsvillkor enligt svensk ratt trots
att saken ar skiljedomsmassig. Den primara rattsliga grunden for att
ogiltigforklara en skiljeklausul i ett anstallningsavtal i svensk ratt ar att
jamka den om den ar oskalig enligt 36 § avtalslagen.” Denna gene-
ralklausul ar utformad pa sa satt att ett avtal eller ett avtalsvillkor kan
jamkas som oskaligt med hansyn till 1) avtalets innehall, 2) omstian-
digheterna vid avtalets tillkomst, 3) senare intraffade forhallanden
och 4) omstandigheterna i ovrigt. I denna artikel finns det bara an-
ledning att skilja pa oskdlighetsbedomningar med hansyn till avtalets
innehall och oskilighetsbedomningar med héansyn till andra omstan-
digheter. Av generalklausulens andra stycke foljer att sarskild hansyn
ska tas till en svagare parts behov av skydd. Generalklausulen ska i
princip inte tillampas pa skiljeavtal mellan jamnstarka parter.”

Ett ojamnt partsforhallande pa arbetsriattens omrade ar inte i sig
tillrackligt for att jamka ett skiljeavtal.” Endast nar forhallandena varit
"sarpraglade” har skiljeklausuler i anstillningsavtal kunnat ogiltigfor-
klaras.”® Grunden for den liberala instillningen till skiljeklausuler i

* Se rattsfall atergivna i fotnot 43 ovan.

¥ Jonas Malmberg, Anstillningsavtalet, 1997, s. 234 med hénvisning till AD 1972
nr 30. Se aven prop. 1928:39 s. 183.

% T strikt mening ar rattsfoljden vid tillampning av 36 § avtalslagen jamkning.

' Prop. 1975/76:81 s. 147. Jfr dock AD 2015 nr 70 i vilket 36 § avtalslagen tillam-
pades i ett kollektivavtalsforhallande till forman for arbetsgivarsidan mot bakgrund
av EU-ratten. Saken gallde visserligen inte skiljeavtal, men den principiella tolk-
ningen torde vara tillimplig ocksa i forhallande till skiljeavtal i kollektivavtalsfor-
hallanden om EU-ratten skulle krava det.

> AD 1987 nr 165.

» For Arbetsdomstolens positiva installning, se AD 2008 nr 29. For exempel da
skiljeavtal jamkats som oskiligt i anstillningsférhallande, se AD 1995 nr 135 och
AD 1994 nr 120.
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svensk arbetsratt framgar av t.ex. AD 1978 nr 83. I det avgdrandet
konstaterade Arbetsdomstolen att lagstiftaren inte hade avsett att be-
gransa anvandandet av skiljeklausuler i anstallningsavtal och att det
inte fanns anledning att generellt anvanda sig av 36 § avtalslagen mot
bakgrund av arbetstagarnas mojligheter att organisera sig fackligt och
pa s sitt f stdd av organisationen. Aven om ett ojaimnt styrkeférhal-
lande i sig inte ar tillrackligt for att jamka ett skiljeavtal i ett anstall-
ningsforhallande s ar arbetstagarens sjalvstaindighet dnda viktig vid
bedomningen av om ett skiljeavtal ar oskaligt.” Ju mer sjalvstindig
och valbetald en arbetstagare ar, desto skaligare far det anses vara att
infora en skiljeklausul i anstillningsavtalet. Det kan ocksa vara sa att
arbetsgivaren har infort skiljeklausuler i samtliga internationella an-
stallningsforhdllanden till f6ljd av en kollektivavtalad 6verenskom-
melse med en fackférening. Att lata anstallningsavtal slitas genom skil-
jeforfarande kan namligen gynna kollektivavtalsparterna pa sd satt att
de har storre kontroll 6ver kollektivavtalets normerande verkan.”

Utgangspunkten féor bedéomningen av om ett skiljeavtal i ett an-
stallningsforhdllande ar oskaligt enligt 36 § avtalslagen bor vara en
jamforelse med det alternativ som skiljeklausulen syftar till att avtala
bort.* I ett internationellt férhdllande boér jamforelsen darmed i
forsta hand goras mot det domstolsférfarande som skulle ha anvisats
av Bryssel I-forordningen eller Luganokonventionen. Sddana avgo-
randen skulle namligen verkstallas i Sverige.” Om de regelverken inte
skulle anvisa nagon behorig domstol finns det féormodligen inte nagot
sarskilt starkt svenskt rattsskipningsintresse.™

I forarbeten har uttalats att det framforallt ar kostnadsaspekterna
som kan vara oskalighetsgrundande i férhallande till en svagare part.”
I ett internationellt féorhallande maste skdligheten relateras till det
domstolsalternativ som arbetstagaren skulle haft att tillgd om nagot
skiljeavtal inte hade ingatts.” Ju svarare ett skiljeforfarande ar att ge-
nomfora i praktiken, desto storre mojlighet bor det finnas att ogiltig-
forklara det. Ett skiljeavtal far inte innebdra att ratten till en rattvis
rattegang enligt artikel 6 i Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna (EKMR) &sidosatts.” Kostnadsaspekten bor

** Prop. 1975/76:81 s. 114.

% T vilken utstrackning ett kollektivavtals normerande verkan far genomslag pa an-
stallningsavtal foljer namligen den tillimpliga lagen for varje anstallningsavtal en-
ligt Rom I-férordningen (se artikel 12).

% Tore Sigeman, 36 § avtalslagen och arbetsritten, i Festskrift till Jan Hellner,
1984, s. 593.

7 For en diskussion om verkstillighetsbestimmelsernas betydelse, se nedan av-
snitt 4.

* Se fotnot 12 ovan angaende svenskt rattsskipningsintresse i arbetstvister.

* Prop. 1975/76:81 s. 146.

% T ett internationellt anstallningsforhallande bor relevanta behorighetsregler be-
aktas. Sarskild vikt bor laggas vid hur t.ex. féordelningen av skiljeforfarandekostna-
derna ser ut jamfort med i en domstolsprocess och hur resekostnader ska betalas
(om processen kraver lingre resa an vad domstolsprocessen skulle ha gjort).

' Se t.ex. Lotta Maunsbach, Avtal om ritten till domstolsprovning, 2015, s. 140 ff.
med vidare hanvisningar.
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darfor kompletteras med bl.a. den eventuella olagenheten for arbets-
tagaren att fora processen i ett annat land, pa ett annat sprak osv.

Hogsta domstolens (HD) avgorande NJA 1982 s. 853 behandlade
fragan om en skiljeklausul i ett fackférbunds stadgar var oskilig pa
grund av att fackforbundets styrelse hade ratt att utse hur den udda
skiljemannen skulle utses. HD menade att skiljeklausulens godkan-
nande ar beroende av hur klausulen "uppfyller kraven pa rattssaker-
het”. Detta avgorande visar att 36 § avtalslagen skyddar det processu-
ella rattsskyddet.” Denna maojlighet bor vara an storre i dag med han-
visning till den 6kade betydelse som Europadomstolens praxis betytt
for svensk domstol.

En skiljeklausul far inte smygas undan i ett anstillningsavtal. I NJA
1979 s. 666 tillampades 36 § avtalslagen med anledning av att skilje-
klausulen hade en "féga framtridande placering” vilket ansags inne-
bara att den svagare parten inte agnat klausulen tillracklig uppmark-
samhet. En skiljeklausuls placering maste beaktas ocksa i anstillnings-
avtal och vid en domstols provning om skiljeklausulen ska innebara
rattegangshinder.

Det gér inte att forbehdllslost tillampa Arbetsdomstolens liberala
installning till skiljeklausuler pa tvister om internationella anstall-
ningsavtal. I AD 1995 nr 34 gjordes dock ingen synbar skillnad pa in-
stallningen till skiljeklausul trots att anstillningsforhallandet var in-
ternationellt. I det aktuella fallet arbetade arbetstagaren i Saudiara-
bien for ett svenskt foretag. Som uttalades i AD 1978 nr 83 ar den
grundtanke som lagstiftningen vilar pa att en arbetstagare bor vara
organiserad och att denne darfér kan fa organisationens stod i ett skil-
jeforfarande. Den installningen ar rimlig i ett svenskt perspektiv ef-
tersom den svenska modellen uppmanar till fackligt engagemang. I
ett internationellt perspektiv ar det inte lika sjalvklart att en arbetsta-
gare ar organiserad eller kan rakna med fackforeningens stod i ett
skiljeférfarande. Sadana forhallanden bor kunna anses vara sa sar-
praglade att de kan pdkalla den utomordentligt begransade tillamp-
ningen av 36 § avtalslagen i féorhallande till ett skiljeavtal.®

For ett skiljeavtals giltighet bor ocksa den materiella arbetsrittens
skyddskaraktar fa betydelse. I Sverige anses i princip anstallningsskydd
vara internationellt tvingande regler. I AD 1976 nr 101 hade i ett an-
stallningsavtal intagits en prorogationsklausul som utpekade schwei-
ziska domstolar som behoriga.® Arbetsdomstolen konstaterade i det
malet att prorogationsklausuler som huvudregel ska accepteras och
utgora rattegangshinder. I det aktuella fallet menade dock Arbets-
domstolen att den huvudregeln skulle frantradas eftersom det foreldg
en stark anknytning till Sverige medan anknytningen till Schweiz var
% Tore Sigeman, 36 § avtalslagen och arbetsritten, i Festskrift till Jan Hellner,
1984, s. 627.

% AD 2008 nr 29 och AD 2008 nr 11.

% Vad galler prorogationsavtal ar prejudikatet obsolet med anledning av Bryssel I-
forordningens artikel 23, se avsnitt 2.2 ovan.



188 Erik Sinander SvJT 2016

svag. Av domskélen forefaller den starka anknytningen ha grundats pa
att arbetet utférdes i Sverige av en dar bosatt svensk medborgare.*
Arbetsdomstolen ogiltigférklarade prorogationsklausulen med han-
visning till tvistens starka anknytning till Sverige. I samma dom kon-
stateras vidare att LAS ar en skyddslagstiftning och att arbetstagarens
skyddsintresse inte skulle tillgodoses tillrackligt om schweizisk dom-
stol skulle tillampa LAS. For att tillgodose skyddsintresset skulle ar-
betstagaren fi mojlighet att “fa tvisten proévad vid domstol har i lan-
det”. Prorogationsklausulen ogiltigforklarades darmed. Arbetsdomsto-
len anvande sig inte av 36 § avtalslagen for denna bedémning, i stallet
grundades slutsatsen pa principiella, vid tiden gillande, svenska in-
ternationellt processrattsliga regler. Detta avgérande bor i dag kunna
tillmatas viss betydelse for domstols hantering av skiljeklausul som an-
visar skiljeforfarande for tvist om anstallningsavtal utomlands.*

En viktig skillnad mellan prorogationsklausulen i AD 1976 nr 101
och ett internationellt skiljeavtal ar dock att en svensk domstol maste
ta hansyn till 1958 ars New York-konvention for fraga om internation-
ellt skiljeavtal. Som tidigare namnts kraver den i princip att skiljeavtal
accepteras, men svensk domstol har ratt att ogiltigférklara skiljeavtal.
Denna bedémning bor goras pa ungefiar samma satt som nar EU:s ef-
fektivitetsprincip tillampas, dvs. det avgorande bor vara om det blir
orimligt svart for en arbetstagare att fa sina rattigheter enligt svensk
materiell arbetsratt tillgodosedda.” For att detta ska vara aktuellt bor
svensk ratt vara tillamplig antingen som objektivt tillamplig lag enligt
artikel 8 p. 21 Rom If6rordningen eller som internationellt tvingande
regler (artikel 9 i Rom I-f6rordningen) for anstallningsavtalet. De si-
tuationer nar svensk ratt blir tillamplig enligt det ovan angivna ar hu-
vudsakligen nar arbetet vanligtvis utfors i Sverige.

Ett skiljeavtal som innebéar att det blir orimligt svart for en arbetsta-
gare att fa sin sak provad i ett fraimmande land bor ogiltigforklaras pa
samma sitt som prorogationsklausulen ogiltigférklarades i AD 1976
nr 101. En sdidan bedémning boér dock goras fran fall till fall. Det ar
t.ex. inte orimligt att i ett anstallningsavtal som avser arbete i Sverige
for en hogavlonad tysktalande schweizisk ingenjor foreskriva att tvister
ska slitas genom skiljeférfarande i Schweiz. For mer osjalvstandiga ar-
beten som utfors i Sverige torde samma skrivning daremot vara mer
problematisk. Vid bedéomningen av om en skiljeklausul ska jamkas
som oskalig pd andra grunder an att skiljeavtalet i sig ar oskaligt bor
man sammanfattningsvis beakta 1) var arbetet utfors, 2) var skiljefor-
farandet ska dga rum och 3) vilka domstolar som arbetstagaren an-
nars skulle haft mojlighet att vacka talan vid.

% T dag skulle motsvarande omstandigheter i stillet ha foranlett Arbetsdomstolen
att konstatera att eftersom arbetstagaren vanligtvis arbetar i Sverige foreligger
ocksa svensk domsritt enligt artikel 21 p. 1.b i Bryssel I-féorordningen.

% Se ocksa Michael Bogdan, Den svenska internationella arbetsrattens grunder,
SvJT 1979 s. 89.

%7 Se avsnitt 3.3 ovan och jfr dom Eco Swiss, C-126,/97, EU:C:1999:269, p. 45.
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4 Skiljeavtal som verkstillighetsinviandning mot utlindsk dom?

Anta att Europakorrespondenten som bor i Nederlanderna och arbe-
tar i Belgien har vackt talan mot den svenska arbetsgivaren (tidning-
en) vid domstol i Belgien och att den belgiska domstolen avvisat sva-
randens inviandning om rattegangshinder pa grund av det befintliga
skiljeavtalet eftersom inga arbetstvister ar skiljedomsmassiga i Bel-
gien.” Ska en belgisk dom som grundar sig pa ett sadant dsidosat-
tande av skiljeavtal kunna verkstallas i Sverige?

Eftersom det i exemplet ovan ror sig om verkstallighet av en dom
fran en EU-medlemsstat regleras erkinnande och verkstallighet i Sve-
rige av Bryssel If6rordningen. Undantaget for skiljeforfaranden i ar-
tikel 1 p. 2 d) kan inte tillimpas eftersom domen meddelats av en
domstol.* Bryssel Iforordningens utgiangspunkt ar att domar fran
andra medlemslander ska erkdnnas och verkstillas utan nagot dom-
stolsforfarande (artikel 36 och 39 i Bryssel If6rordningen). En berord
part kan dock ansoka om vagran av erkannande och vagran av verk-
stallighet (artikel 45 Bryssel I-forordningen). Vid dessa forfaranden ar
den provande domstolen forbjuden att omprova en dom i sak om
domen har meddelats i en medlemsstat (artikel 42 Bryssel I-
forordningen).” Vid ansokan far erkdnnande och verkstallighet bara
vagras pa de i artikel 45 angivna grunderna. Av de grunderna foljer
att en dom inte far sta i strid med ordre public (p. a) eller kranka vissa
processuella rattigheter (p. b). En dom far heller inte vara oférenlig
med en dom som meddelats samma parter (p. ¢ och d) eller vara
oforenlig med vissa specialregler i Bryssel Iforordningen (t.ex. arbets-
tagare) (p. €). Av artikel 45 p. 3 foljer att den enda gangen en dom-
stol far omprova behorigheten for domstolen i den medlemsstat dar
domen meddelats ar om Bryssel I-forordningens specialregler dsido-
satts. I det exemplifierade fallet kan knappast de reglerna pastas ha
satts ur spel. Domsrattsbestimmelserna far inte heller anses omfattas
av ordre public enligt artikel 45 p. 3 Bryssel If6rordningen. En svensk
domstol ar foljaktligen tvungen att erkdnna och verkstilla den bel-
giska domen, trots att den innebar att skiljeavtalet asidosatts och att
samma sak skulle ha bedémts som rattegangshinder i svensk domstol.

Om tvist om samma sak skulle komma upp till provning i skilje-
namnd i Sverige i enlighet med skiljeavtalet efter det att den belgiska
domen meddelats maste skiljendmnden ta stillning till om det fore-
ligger litispendens. Litispendens ar inte reglerat i LSF, men det framgar

% T Belgien far inga tvister som ska avgoras av arbetsdomstol hédnskjutas till skilje-
forfarande, se den belgiska processlagen Code judicaire artikel 1676 p. 5.

% Pa motsvarande sitt ar Bryssel I-forordningen inte tillimplig for fraga om hur
en internationell skiljedom ska verkstéllas. Det ar en fraga for varje medlemsstat, se
dom Gazprom, C-536/13, EU:C:2015:316.

" Se t.ex. ocksd domen i malet Allianz (aven kiant som "West Tankers”), C-185/07,
EU:C:2009:69, dar EU-domstolen fastslog att en anti suit injunction meddelad av
skiljendmnd inte utgor hinder for domstol att prova sin behorighet.
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av forarbetena att principen bor uppratthallas.” Eftersom den bel-
giska domen ska tillerkdnnas samma status som en svensk dom ar moj-
ligheterna att ta upp saken i skiljenamnd begransade eftersom det
finns en dom som ska erkannas enligt Bryssel I-forordningen.

Annorlunda skulle det dock vara om dom meddelats fran ett land
som inte tillampar Bryssel I-forordningen eller Luganokonventionen.
Dom fran andra lander erkdnns som regel inte i Sverige enligt 3 kap.
2 § i utsokningsbalken (1981:774).” En sadan dom bor darfér inte ut-
gora hinder for en svensk skiljenamnd, oaktat att skiljedomen for-
modligen inte kommer att kunna verkstallas i det land dar dom med-
delats.”

5 Avslutande synpunkter

Det faktum att Bryssel Iforordningens behorighetsregler begransar
rattsverkan av prorogationsavtal i anstillningsforhallanden samtidigt
som installningen till internationella skiljeavtal ar liberal medfor att
arbetstagarskyddet i Bryssel I-forordningen helt lagligt kan kringgas.
Genom att anvanda sig av skiljeklausuler i stallet for prorogations-
klausuler finns det storre forutsebarhet for frigan om var en tvist ro-
rande ett internationellt anstallningsavtal ska avgoras. Detta under-
graver grundtanken att domstolsprocess och skiljeforfarande ska vara
jamstallda och innebar att domstolarna riskerar att inte bli prejudi-
katbildande i internationella forhallanden.

For att uppna storre jamlikhet mellan domstolsprocess och skilje-
forfarande bor regelverken bli mer lika. Detta skulle man antingen
kunna gora genom att liberalisera Bryssel If6rordningens regler om
prorogationsavtal i anstallningsférhédllanden eller genom att forsvara
mojligheterna att slita tvist i skiljenamnd.

Min &sikt ar att Bryssel I-forordningen bor liberaliseras och tillata
prorogationsklausuler i anstillningsavtal sa att domstolar kan bli ett
alternativ som ar likvardigt med skiljeforfaranden samt att EU-
medlemsstaterna intar en gemensam héllning for frdgan om hur New
York-konventionen ska tolkas. En liberaliserad syn pa prorogations-
klausuler i Bryssel I{f6rordningen bor dock rimligtvis utrustas med en
undantagsbestammelse for arbetstagare som har osjalvstandiga arbe-
ten eller som pa annat satt ar sarskilt skyddsvarda.

" Prop. 1998/99:35 s. 104 f. Se ocksa Lars Heuman, Skiljemannaritt, 1999, s. 713
("Litispendensverkan bor inte intrdda om domstolens bedéomning av fragan om
skiljeavtalets giltighet och tillamplighet inte erkdnns i Sverige, t.ex. i ett klander-
mal”).

™ Ett i praxis fastslaget undantag dr om parterna prorogerat tvisten till utlandsk
domstol, se NJA 1973 s. 688. En sadan prorogation maste vara uttrycklig, se NJA
1986 s. 119. Det ar dock tveksamt om det undantaget kan anses gilla anstillnings-
avtal.

7 Lars Heuman, Skiljemannaritt, 1999, s. 713.



