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Kapitel 1. Inledning

1.1 Den femte friheten inom EU

Sverige ar sedan den 1 januari 1995 medlem i den Europeiska Unionen (EU). En av den Europeiska
Unionens och den europeiska integrationens grundstenar dr de fyra friheterna; den fria rorligheten av
varor, personer, tjanster och kapital'. Dessa friheter medfér att antalet ekonomiska transaktioner Gver

granserna okar. Detta genererar allt fler internationella tvister och processer.

Det ér hér den femte friheten inom EU — den fria rérligheten for domar - far betydelse. >

Brysselkonventionen’ och Luganokonventionen® behandlar internationellt processrittsliga frigor om
domsritt samt erkdnnande och verkstéllighet av utlindska domar. Brysselkonventionen tridde i kraft
den 1 februari 1973 mellan de sex ursprungliga EG-staterna’. Brysselkonventionen ar en s& kallad
dubbelkonvention, eftersom den inte bara faststéller regler om domstolens behorighet utan dven
reglerar fragor om erkdnnande och verkstéllighet av réttsliga avgéranden. Ju mer enhetliga
domsrittsreglerna &r, desto mer villiga dr staterna att erkédnna och verkstilla varandras domar. EU-
lainderna har sedan i samarbete med EFTA-ldnderna utarbetat Luganokonventionen, som

innehallsmassigt i det ndrmaste dr identisk med Brysselkonventionen.

Att samtidigt, & ena sidan ha enhetliga domsritts- och erkdnnande- regler och & andra sidan ha
lagvalsregler som skiljer sig fran land till land, ger kdranden en valritt som kan utnyttjas for forum
shopping. Forum shopping innebér att kdranden viljer domstol i det land, som leder till den f6r honom
mest formanliga lagen. Svaranden blir di tvungen att acceptera detta val. Utrymmet for ett sddant
agerande minskas genom att unifiera de olika ldndernas lagvalsregler. Oavsett i vilket land talan vécks
kommer de enhetliga lagvalsreglerna att leda till att samma lag blir tillimplig. En harmonisering av
lagvalsreglerna var darfor ett naturligt komplement till Brysselkonventionen. Det bor dock

uppmérksammas att en harmonisering av medlemslédndernas materiella ritt ger samma resultat.

"se Artikel 3 (c) i Romfordraget

Zse Hatzidaki-Dahlstrém, Den femte friheten inom EU, Lund 1998, s. 11

? Konventionen “om domstolsbehorighet och om verkstillighet av domar pa privatrittens omrade” upprittad i
Bryssel den 27 september 1968

* Konventionen “om domstolsbehdrighet och om verkstillighet av domar pé privatrittens omrade” antagen den
16 september 1988 i Lugano

5 Belgien, Frankrike; Italien, Luxemburg, Nederldnderna och Tyskland



Mot denna bakgrund lade Beneluxlinderna under det avslutande arbetet med Brysselkonventionen
fram ett forslag om en kodifikation av den internationella privatritten i medlemsstaterna.’ Syftet
bakom forslaget var att 6ka réttssdkerheten inom gemenskapen genom att eliminera de skillnader som

fanns i medlemslédndernas lagvalsregler.

Efter ytterligare bearbetning firdigstilldes konventionen “om tillimplig lag for avtalsforpliktelser”,
och oppnades for undertecknande i Rom den 19 juni 1980. For att konventionen skulle trdda i kraft

kravdes det enligt artikel 29 att sju EG-stater hade ratificerat den. Detta skedde forst den 1 april 1991.

Konventionen skall, utom i vissa preciserade undantagsfall, tillimpas pa avtalsforpliktelser i alla
situationer dér det uppkommer ett val mellan olika ldnders réttsordningar (artikel 1). Det finns inte
nagon ndrmare definition av begreppet avtalsforpliktelse i konventionen. Allmént anses begreppet

omfatta alla avtal och avtalsrittsliga fradgor som ror forhallandet mellan parterna.

Konventionens utgdngspunkt ar att avtalsparterna har mojlighet att sjdlva bestimma vilket lands lag
som skall tillimpas pa deras avtal (artikel 3). Det finns vésentligen tva barande skél for att godta
parternas ratt att sjdlva bestimma tillimplig lag for avtalet. For det forsta ger en séddan regel parterna
mojlighet att forutse vilket lands lag som kommer att anvindas vid tvister. Regeln kan dérfor sigas
skydda parternas legitima forvintningar. For det andra har parterna i internationella affarsforhallanden
ett storre behov av avtalsfrihet. Detta géller speciellt konkurrensutsatta omrdden som licensavtal,

leasingavtal och agenturforhallanden.®

1.2. Problemformulering och syfte

I brist pa parternas lagval regleras avtalet enligt artikel 4 stk 1 i Romkonventionen av lagen i det land
till vilket avtalet har sin ndrmaste anknytning. Konventionen uppstiller i artikel 4 stk 2 en allméin
presumtionsregel enligt vilken avtalet anses ha sin nidrmaste anknytning till det land dér den part, som
skall utfora den for avtalet karakteristiska prestationen har sitt hemvist respektive huvudsite.
Presumtionsregeln skall inte anvidndas om det med beaktande av samtliga omstdndigheter framgar att

avtalet har en ndrmare anknytning till ndgot annat land (artikel 4 stk 5).

% Report on the Convention on the law applicable to contractual obligations by Giuliano/Lagarde, OJ 1990C
282/1 och Philip, EU-IP, Europaeisk International Privat- og Procesret, Képenhamn 1994, s. 17f

" Konventionen kommer hidanefter att kallas Romkonventionen

¥ se Bogdan i TfR 1982 s. 13



Tydligt dr att dessa bestimmelser ger ett spelrum for bedomningar. Hur mycket vikt skall 14ggas vid
presumtionsregeln i artikel 4 stk 2, dels i relation till lagvalsreglernas utgdngspunkt i artikel 4 stk 1,
dels i relation till artikel 4 stk 5? Meningarna hiarom gér inte ovéntat isdr och det finns dnnu inget klart

svar.

Protokollen som ger EG-domstolen ritt att avge tolkningsutldtanden av Romkonventionen har dnnu
inte trétt i kraft. Detta har bidragit till att det inom medlemsldnderna har utvecklat sig en splittrad
tillimpning av artikel 4. For tillfdllet finns det motstridande rattspraxis i de hdgsta domstolarna i

Danmark och Holland.

Av omedelbart intresse dr hér den internationella diskussionen om fasta eller flexibla lagvalsregler.
Skall man & ena sidan foredra fasta lagvalsregler eller starka presumtionsregler som underlittar
forutsebarheten hos parterna och séledes verkar processparande, men som i det enskilda fallet kan leda
till ett orimligt resultat, eller en flexibel lagvalsregel, som i varje enskilt fall kan leda till ett rimligt

resultat, men som & andra sidan offrar forutsebarheten och ddrmed kan verka processdkande?

De som foredrar ett individuellt tillvigagéngssitt forsoker minska presumtionens styrka. De som
foredrar klara och precisa lagvalsregler vill 6ka presumtionens styrka och stiller hdgre krav pa vikten

pa de motsdgande tillknytningsmomenten for att dsidositta presumtionsregeln.

Sverige har den 1 juli 1998 tilltratt Romkonventionen genom Lag (1998:167) om tillimplig lag for
avtalsforpliktelser. Svenska domstolar har @nnu inte haft anledning att ta stillning till styrkan i
presumtionsregeln i artikel 4 stk 2. Syftet med denna uppsats ér att diskutera vad som vore en lamplig

svensk tillimpningen.

1.3 Metod

Nér man har att géra med internationella konventioner ar det naturligt att beakta utlindska réttsregler
och rittsfall. Eftersom Sverige saknar egna prejudikat vad géller tillimpningen av artikel 4, ligger det
néra till hands att utnyttja utlindska erfarenheter, speciellt i detta &mne som medfor tita kontakter med

utlandsk rétt. I denna uppsats kommer jag framst att anvinda mig av danska och holldndska réattsfall.

Detta val har tva orsaker. Det beror dels pa att jag har studerat i dessa bada lander och saledes har viss
kdnnedom om ldndernas réttssystem, dels att ldndernas réttspraxis vad angér styrkan av
presumtionsregeln i artikel 4 stk 2 skiljer sig &t pa ett avsevért sitt. Nér jag jamfor réttsfallen kommer

jag att analysera domskélen och hur domstolarna har resonerat sig fram till resultatet.



Romkonventionen tréder i sitt tillimpningsomrade istillet for motsvarande regler i de fordragsslutande
staternas nationella rétt. Den svenska internationella privatritten dr pa formogenhetsrittens omrade i
mycket liten utstrickning lagreglerad. Den regelbildning som har 4gt rum har visentligen skett genom

rittspraxis.

For att avgora vad som &r en naturlig tillimpning av artikel 4 for svensk del kommer jag att analysera
ett antal dldre svenska réttsfall. I analysen kommer jag att visa pa vilka anknytningsmoment som enligt
tidigare géllande rittspraxis har tillagts betydelse vid lagvalet. Anknytningsmomenten och domstolens
resonemang kommer jag sedan att spegla mot Romkonventionens presumtionsregel om

naturagéldenirens lag.

Kapitel 2. Principen om den nirmaste anknytningen

2.1 Historisk bakgrund

Vid tiden for konventionens inforande fanns det i medlemsstaterna inte ndgot enhetligt sitt att

bestdmma tillamplig lag i internationella tvister.

I fransk och belgisk rétt gjorde man ingen skillnad mellan parternas faktiska lagval och den
hypotetiska partsviljan.” Den hypotetiska partsviljan innebér att man tillimpar den rittsordning som

parterna antagligen skulle ha valt om de hade varit uppméarksamma pa lagvalsproblemet.

I italiensk rétt har den hypotetiska partsviljan ingen betydelse utan problemet avgors dér direkt av
lagstiftaren. I avsaknad av en partshédnvisning skall avtalet, enligt the Civil Code article 25, istéllet

vara underkastat lagen i det land dér avtalet 4r avslutat.'’

I engelsk, skotsk och irlandsk rétt skall, om ingen partshianvisning kommit till stand, den réttsordning
som har den ndrmaste och naturligaste anknytningen till avtalet tillimpas. I bedomningen maste
domstolen ta hénsyn till alla omstindigheter som beror fallet. Ingen omstédndighet &r av avgdrande

betydelse."'

? se Giuliano/Lagarde, a.a. (not 6) s. 19

1% s¢ Giuliano/Lagarde, a.a. (not 6) s. 19 och Giardina, The Impact of the EEC Convention on the Italian System
of Conflicts of Laws: Contracts Conflict (ed P.M. North), s. 240f

"'se Giuliano/Lagarde, a.a. (not 6) s.19



Aven i svensk ritt anses det rittssystem som har den nirmaste och mest relevanta anknytningen till
avtalet vara avtalsstatut. For att faststélla denna rattsordning anvénder sig svenska domstolar av den
individualiserande metoden, vilken innebdr att man beaktar och vdger samman avtalets alla

individuella anknytningar till olika linder."

2.2 Den individualiserande metoden

I den mén parterna inte har valt tillimplig lag skall man enligt artikel 4 stk 1 tillimpa lagen i det land
till vilket avtalet har den nidrmaste anknytningen. Detta tillvigagangssitt dr ingen internationell nyhet
utan bygger pa von Savignys princip om att varje rattsforhallande bor vara underkastat lagen i det land

dar det har sin naturliga tyngdpunkt.”

Regeln innebér att tillimplig lag skall bestimmas enligt vad som i svensk och annan skandinavisk
doktrin brukar kallas den individualiserande metoden.'* Denna metod svarar ocksa till vad man brukar
beteckna i engelsk ritt som “the proper law of contract” och i amerikansk ritt ’the centre of gravity

method”."

Den dom som oftast brukar citeras som det klassiska uttrycket for denna metod 4r den norska Hogsta
Domstolens avgorande i Irma-Mignon, NRt 1923 II 58. Rittsfallet hade sin grund i en kollision
mellan tva norska skepp pa den engelska floden Tyne. Fragan var om den norske redaren var ansvarig
for fel som den engelska tvangslotsen hade begétt. Enligt d& géllande engelsk ritt var redaren inte
ansvarig for tvangslotsens fel, medan redarens ansvar, enligt norsk ritt, inte var paverkad av det
faktum att tvangslotsen bar skuld till olyckan. Trots att kollisionen hade intrdffat pa engelskt
sjoterritorium, vilket enligt den traditionella lex loci delicti-regeln skulle leda till att engelsk ritt skulle
tillimpas, fann domstolen att forhallandet, d& bidgge rederierna var norska, hade sin starkaste
anknytning till Norge. Domstolen gjorde direfter foljande generella uttalande om lagval i

internationella privatrittsliga fragor:

”...det er naturlig, at ta utgangspunkt i den betragtning, at et forhold fortrinsvis ber bedemmes efter loven i det

land, hvortil det har sin sterkeste tilknytning, eller hvor det neermest herer hjemme.”

2 se Bogdan, Svensk Internationell Privat- och Processritt, Lund 1992, s. 241f

Bse Nial, Internationell formogenhetsritt, Stockholm 1953, s. 41 och Jénteréd-Jareborg, Svensk domstol och
utlandsk ratt, Uppsala 1997, s.55f

' se Bogdan, a.a. (not 12) s. 249 och Siesby i Ufr 1983 B s. 432

1% se Siesby, Laerebog i international privatret, Kopenhamn 1989, s. 78



Domen ér ett tydligt exempel pa den frihet som den individualiserande metoden, i motsittning till den

traditionella lex loci delicti- regeln, ger domstolarna.

Den individualiserande metoden innebér att domstolen skall beakta och viga samman alla de olika
anknytningar som foreligger i det enskilda fallet. Ingen enskild anknytning avgoér ensam vilken lag
som skall tilldmpas, utan avtalet och de omstindigheter som hdnger samman med avtalet skall ges en
samlad bedomning. Genom att viga de olika anknytningarna mot varandra forsdéker man att fa en

helhetsbild 6ver vilket land avtalet har sin starkaste anknytning till.

Erkénnandet av den individualiserande metoden dr forknippad med erkdnnandet av att parterna har ett
vasentligt inflytande pé lagvalet. I forbindelse med utvecklingen av principen om partsautonomi har
man utvecklat teorier om den hypotetiska partsviljan. Genom att analysera det enskilda
kontraktsforhallandet forsoker domstolen att finna fram till den lag parterna sannolikt skulle ha valt
om de hade varit uppmirksamma pé lagvalsproblemet. Godtar man att sddana dverviganden har en
fiktiv karaktér, dr avstdndet mellan teorin om den hypotetiska partsviljan och den individualiserande
metoden inte stor. Det handlar om i vilken grad man vill objektivisera lagvalet. Om subjektiv eller
objektiv metod. Till skillnad frdn den hypotetiska partsviljan och dess subjektiva metod att 16sa

lagvalskonflikter innebdr den individualiserande metoden ett mer objektivt tillvigagangssétt.

Varken konventionen eller konventionsrapporten namner uttryckligen vilka anknytningsmoment som
domaren vid sin beddmning skall ldgga vikt vid. Det framgar dock av sammanhanget att domaren skall
gora som domarna har gjort i de ldnder, som tidigare anvint den individualiserande metoden. Enligt

Lando'® innebir detta att sivil objektiva som subjektiva anknytningar kan mitas betydelse.

De subjektiva anknytningarnas betydelse i den individualiserande metoden har, enligt Hobér'", sin
grund i att vigningen av de olika anknytningsfaktorerna inte kan genomforas med ett mekaniskt test,
innebdrande att domstolen rdknar samman antalet anknytande faktorer. Istdllet méste domstolen
bestdmma vilken vikt och betydelse de olika faktorerna har i det enskilda fallet. Detta innebér att d&ven
subjektiva faktorer kan fa betydelse i den individualiserande metoden. Den individualiserande
metoden ar dirfor, enligt Hobér, bittre beskriven som en kvasi-objektiv &n en objektiv metod. Det
maste dock podngteras att det inte kan dras ndgon skarp linje mellan de objektiva och de subjektiva

anknytningarna.

De objektiva anknytningsmoment som man generellt anser kan ldggas till grund for lagvalet ar bl a

foljande: - parternas hemvist och medborgarskap (alternativt site eller driftstdlle nidr det géller

1 se Lando, Kontraktstatuttet, Képenhamn 1981, s. 157



juridiska personer) - platsen for forhandlingarna av avtalet - platsen for fullgorelse av
avtalsforpliktelserna samt avtalets myntslag."® I kontrakt som ror transport har transportmedlets
registreringsland betydelse. Detta géller kanske framst i sjorittsligt hinseende dér skeppets flagga har
stor betydelse (se AD 1977 nr 9 avsnitt 7.2), men dven en bils registreringsland kan ha betydelse."

Exempel pa subjektiva moment dr kontraktets sprak och eventuellt ndmnande av réttsregler eller
rittsbegrepp fran ett bestimt réttssystem. Har parterna valt engelska eller ndgot annat i den
internationella handeln vanligt forekommande sprék, skall givetvis inte detta ses som ett indicium pa
parternas Onskan om lagvalet. Daremot kan exempelvis ett kontrakt, pa holldndska, mellan en svensk

och en holldndsk part, vara ett anknytningsmoment av betydelse.”

2.3 Den individualiserande metodens fordelar

Genom att tillimpa den réttsordning som har den starkaste anknytningen till kontraktet kan man,
atminstone teoretiskt, uppné en viss enhetlighet vid bedémningen. Forutsatt att de olika landernas
domstolar har samma instillning till de olika anknytningarnas vikt, kommer rittsforhallandet att

beddmas enligt samma rittsordning oavsett i vilket land tvisten provas.

Domstolarna har i internationellt privatrattsliga tvister ett stort behov av frihet och flexibilitet. I
motsats till andra teorier mdjliggdér den individualiserande metoden ett beaktande av
obligationsforhéllandenas skiftande natur. Inom ramen for den individualiserande metoden atnjuter
domstolen en hog grad av frihet vilket resulterar i att domstolen i varje enskilt fall nar fram till ett

rimligt resultat.

Kapitel 3. Presumtionsregler

3.1 Presumtionsreglernas funktion

Artikel 4 stk 1 och den individualiserande metoden ger domaren frihet vid bestimmandet av tillimplig

lag. En nackdel med metoden ar darfor att resultatet kan bli svart att forutse for parterna. Detta har lett

" se Hobér, In search for the centre of gravity: Swedish and international arbitration 1994, s. 8-10

8 se Nial, a.a. (not 13) s. 38; Lando, a.a. (not 16) s. 157; Palsson, Romkonventionen, Stockholm 1998, s. 53 och
Siesby, a.a. (not 15) s. 79

% se Siesby, a.a. (not 15) s. 84

% se Siesby, a.a. (not 15) s. 85
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till att man for vissa situationer har utvecklat sk in dubio-regler vilka, som framgar av deras
bendmning, skall anvéndas i sddana tveksamma fall dér den individualiserande metoden inte ger nagot
klart utslag. Vid vissa tillfillen talar man istéllet om presumtions- eller prima facie-regler och menar
da att dessa bor anvéndas fOr att bestimma avtalsstatutet om omsténdigheterna i det enskilda fallet inte

har en starkare anknytning till ndgot annat land.*'

Presumtionsregler har ofta en viktig funktion att fylla vid skapandet av internationella konventioner.
Eftersom ménga olika uppfattningar ar representerade vid forhandlingsbordet blir resultatet i regel en
generellt hallen klausul, som alla konventionsldnderna kan acceptera. Presumtionsreglerna spelar hér
en viktig roll eftersom de konkretiserar och preciserar de generellt uppstillda klausulerna.
Presumtionsreglerna fungerar pa sa sétt som stod till generalklausulerna. Presumtionsregler behdvs

inte om lagregeln ar precis.

Foresprakare for presumtioner framhdver ocksd deras fordelar under sjilva réttegdngen. Genom att
anvinda sig av presumtionsregler ligger bevisbordan pa den part som hévdar att en annan lag, 4n den
som presumtionen leder till, dr tillimplig. Detta har, enligt foresprdkarna, stor betydelse for
rattegadngens smidighet. Den part, som har stdd av presumtionen, behover inte 1agga fram fakta eller
soka efter bevis forrdn motparten har kommit s ldngt i sin argumentation att det ar risk att
presumtionen blir motbevisad. Forst dd behover han stirka sin position. Det kan han gora antingen
genom att visa pa att utdvaren av den karakteristiska prestationens hemvist fortfarande &r den starkaste
anknytningen eller att tillfora ytterligare anknytningsfaktorer som talar i samma geografiska riktning.
Da utgangspunkten enligt den individualiserande metoden &r att parterna &r jamlika leder denna metod
till att badda parterna i en réttslig tvist redan fran borjan skall argumentera for och emot de olika

anknytningsmomenten.”

Mot denna bakgrund kom den ndrmaste anknytningens metod i artikel 4 stk 1 att preciseras av ett antal
presumtionsregler i artikel 4 stk 2, 3 och 4. Pa sé sétt har konventionens skapare sokt att kombinera

flexibilitet med forutsebarhet.

3.2 Presumtionen for den karakteristiska prestationen

I artikel 4 stk 2 uppstills en generell presumtion till forman for ”den karakteristiska prestationens lag”.
Det foreskrivs att ett avtal skall antas ha sin nidrmaste anknytning till det land dir den part som skall

utfora den for avtalet karakteristiska prestationen vid tiden for avtalsslutet, har sin vanliga vistelseort

! se Bogdan a.a (not 14) s. 242ff
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eller om det dr fraga om en juridisk person, sin centrala forvaltning. Ingds avtalet inom ramen for
denna parts ndringsverksamhet, géller presumtionen istdllet lagen i det land dir parten har sitt
huvuddriftstélle eller om prestationen skall erldggas pa ett annat driftstille, lagen i det land dir det

andra driftstéllet ar beldget.

Konventionen definierar inte vad som menas med den for avtalet karakteristiska prestationen, men i

konventionsrapporten framgar foljande:

“Identifying the characteristic performance of a contract obviously presents no difficulty in the case of unilateral
contracts. By contrast, in bilateral (reciprocal) contracts whereby the parties undertake mutual reciprocal
performance, the counterperformance by one of the parties in a modern economy usually takes the form of
money. This is not, of course, the characteristic performance of the contract. It is the performance for which the
payment is due, i.e. depending on the type of contract, the delivery of goods, the granting of the right to make

use of an item of property, the provision of a service, transport, insurance, banking operations, security, etc.,

which usually constitutes the centre of gravity and the socio-economic function of the contractual transaction.”

Vid ensidiga utfdstelser som t ex géava, borgen, 1an och garanti vallar det inga problem att identifiera
den part som skall utfora den for avtalet karakteristiska presumtionen. I dessa fall stir det oftast klart
att det dr givaren, borgensmannen, langivaren eller garanten som ar den part vars anknytning skall

. . 24
presumeras vara avgorande for lagvalet.

Aven vid dmsesidigt forpliktande avtal kan det oftast utan storre svarigheter avgoras vilken part som
skall utféra den karakteristiska prestationen. De flesta sddana avtal innebdr att den ena parten skall
tillhandahélla en vara eller en tjanst mot att den andra parten erldgger betalning i pengar. Den
prestation vars fullgdrande ar avtalets egentliga syfte och ddarmed ger avtalet dess karaktir, ar i
allminhet nadgonting annat &n prestationen i pengar. Den prestation som bestar i annat 4n pengar, den
s k naturaprestationen, ir sdledes den for avtalet karakteristiska prestationen. Om endast den ena
partens prestation dr yrkesmaissig, ar det i allminhet denna prestation som dr den karakteristiska for

avtalet.”

Anledningen till denna favorisering av naturagéldenérens lag ar att dennes skyldigheter anses vara mer

komplicerad och mer lagreglerad dn motpartens forpliktelse att erldgga betalning.*

2 se Goransson, A Swedish centre of gravity test?: Essays in Honour of Lennart Pélsson, Stockholm 1997, s. 73
» se Giuliano/Lagarde, a.a. (not 6) s. 20

* se Pélsson, a.a. (not 18)s. 54

» se Ds 1996:7 Romkonventionen — inforlivande med svensk ritt av EG-konventionen om tillimplig lag for
avtalsforpliktelser, s. 78f

% se Hatzidaki-Dahlstrém, a.a. (not 2) s. 51



12

Betriffande kopavtal méste det dock observeras att Sverige ocksé ar part i 1955 ars Haagkonvention.
Denna har transformerats till svensk ritt genom IKL samt 1980 ars Wienkonvention angéende avtal
om internationella kép av varor (CISG). Béda dessa konventioner har inom sitt tillimpningsomrade

foretrdde framfor Romkonventionen (artikel 21).

Presumtionsregeln i artikel 4 stk 2 om naturagildenirens lag dr inspirerad av 1955 &rs Haagkonvention

om tillimplig lag betriffande 16sa saker”’. IKL foreskriver foljande:

4§ Foreligger icke sddan dverenskommelse som avses i 3§, tillimpas lagen i det land dér sdljaren har sitt hemvist
da han mottager bestéllningen eller, om bestillningen mottages vid ett siljaren tillhorigt fast driftstélle, lagen i
det land dér detta &r beldget.

Lagen i det land dér kdparen har sitt hemvist eller dar han innehar fast driftstille, frén vilket bestillningen
gores, skall dock tillampas, sdframt sdljaren eller hans representant mottager bestillningen i detta land.

Betraffande kop pa bors eller auktion skall tillimpas lagen i det land dér borsen finnes eller auktionen dger

rum.

Enligt 4 § IKL géller, i enighet med Romkonventionen artikel 4 stk 2, salunda att sdljarens lag skall
vara tillimplig. IKL anvénder sig dock av ”fasta” anknytningsfaktorer, och inte som
Romkonventionen av presumtionsregler vilka kan ge vika for den individualiserande metoden. IKLs
tillimpningsomrade &r pa manga punkter snivare &n Romkonventionen.”® I samband med tilltridet till
Romkonventionen har konsumentkop tagits bort fran IKL sé att konsumentkop enbart skall behandlas

efter Romkonventionens lagvalsregler (i artikel 5).

Varken Romkonventionen eller IKL behover dock anlitas, savida de inblandade staterna har tilltratt
CISG. I dessa fall dr ndmligen reglerna i CISG direkt tillimpliga, enligt artikel 1(1)(a). Konventionen
kan ocksa finna anvidndning trots att parterna inte har driftstille i tvd CISG-lander. Enligt artikel
1(1)(b) ar CISG é&ven tillimplig om forumlandets internationella privatritt, for svensk del reglerna i

IKL, leder till lagen i en fordragsslutande stat.

Kritiska roster har kommenterat att den karakteristiska prestationen enbart fungerar i enkla
avtalssituationer och inte ger 16sningar i mer komplicerade situationer som t ex bytesavtal ddr ingen av
prestationerna ir kdnnetecknande for avtalet och bada prestationerna &r nagot annat adn betalning i

pengar.

?7 se Siesby i Juristen & @konomen 1980 s. 362

 IKL 4r endast anvindbar i friga om internationella kdpeavtal avseende 16sa saker. IKL ér saledes inte
tillimplig pa andra typer av avtal, som exempelvis transportavtal, licensavtal, forvaringsavtal, uppdragsavtal och
anstillningsavtal.
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3.2.1 Den karakteristiska prestationen vid sirskilda typer av avtal®

De ndrmast foljande avsnitten har till syfte att klargéra och konkretisera tillimpningen av

presumtionen vid négra olika vanligt forekommande avtalstyper.
Niér det i framstéllningen hénvisas till t ex “uthyrarens lag eller "mellanmannens lag” avses, beroende
pa de faktiska omstdndigheterna i fallet, lagen i det land dér parten har sin vistelseort, sin centrala

forvaltning, sitt huvudsakliga driftstélle eller det driftstdlle som skall fullgdra prestationen.

3.2.1.1 Hyra och leasing

Vid hyra presumeras uthyrarens lag vara tillamplig pé& avtalet. Detta géller bade vid korttidsuthyrning
och langtidsuthyrning. Avtal om finansiell leasing dr dock att anse som tva olika typer av avtal. For
det forsta ar det tal om ett kopeavtal mellan sédljaren och finansieringsforetaget. For det andra
foreligger det ett uthyrningsavtal mellan finansieringsforetaget och leasetagaren. Kopeavtalet bedoms
enligt de ovan redovisade reglerna om kop och uthyrarens lag presumeras att vara tillimplig nir det

géller leasingavtalet.

3.2.1.2 Mellanmansforhallanden

I ett avtal mellan en huvudman och en sjilvstindig mellanman presumeras mellanmannens lag vara
tillimplig. Handelsagenten, kommissiondren, méklaren, speditdren eller ndgon annan sjélvstindig
person som huvudmannen har utpekat for att, & hans vignar, sluta avtal och inforskaffa anbud fran

tredje man ir att anse som mellanman.*

P& motsvarande vis har det enligt tidigare svensk rittspraxis antagits att ett agenturforhéllande ar att

bedoma efter lag i det land agenturen har sitt driftstille (se nedan avsnitt 7.4 och NJA 1992 s. 823).

Eventuella frigor om mellanmannens behorighet att binda huvudmannen i forhallande till tredje man

faller utanfor konventionen (se artikel 1 stk 2f).

3.2.1.3 Uppdragsavtal

I fraga om uppdragsavtal giller presumtionen i artikel 4 stk 2 till forman for uppdragstagarens lag.

Exempel pa vanliga uppdragstagare dr advokater, revisorer, arkitekter, ingenjorer och lékare.

I de fall dar uppdraget skall utféras i ett annat land, dn i det land som uppdragstagaren har sitt

driftstille, torde presumtionen dock oftast f4 ge vika till formén for det landets lag. Detta beror pa att

% Detta avsnitt baseras huvudsakligen pa Palssons framstillning i a.a. (not 18) s. 57-62
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sddana avtal vanligtvis har en starkare anknytning till det land dir avtalet skall utforas an till

uppdragstagarens land.

3.2.1.4 Avtal med banker

For det flesta avtal med banker, som t ex bankgarantier, inkassouppdrag, remburser och andra
betalningsuppdrag, presumeras att bankens lag ar tillimplig pé avtalet enligt artikel 4 stk 2. Detta
giller &ven om béda parterna presterar i pengar, t ex vid penninglén, eftersom det dr bankens

beviljande av krediten som 4r den for avtalet karakteristiska prestationen.

Ensidiga forbindelser som borgen behover inte, enligt den internationella privatréttsliga doktrinen,
bedomas efter samma lands lag som huvudforbindelsen, utan fragan om tillamplig lag for
borgensforbindelsen kan avgoras for sig.”’ Borgen anses dirfor istillet vara underkastad den

forpliktades lag.

3.2.2 Diskussion kring presumtionen

Nir tva néringsidkare, som har driftstélle i tva olika ldnder, har ingatt ett avtal uppstar frdgan om
vilken av de tva niringsidkarnas driftstille som bor foredras. Eftersom det dr omdjligt att tillimpa
bada driftstillenas lag blir det nddvéndigt att védlja. Vid detta val bor naturagildenérens lag normalt
foredras dé hans forpliktelse i allmédnhet kraver flera och mera komplicerade handlingar &n motpartens

forpliktelse att betala.”

Naturagéildendrens forpliktelser dr ocksd underkastade en mer detaljerad och omfattande rittslig
reglering och ger oftare upphov till tvister &n vad betalningsforpliktelsen gor. En séljare av en vara
skall ju producera varan eller kopa in delar och sammanstélla varan, lagra och emballera varan samt
slutligen se till att varan blir avsdnd. Under hela denna process dr séljaren underkastad den lokala

nirings- och marknadsrittsliga lagstiftningen i det land dir verksamheten bedrivs.”

Vidare underléttas naturagildenédrens administration om han vet att alla hans avtal, oavsett vilket land
motparten befinner sig i, kommer att vara underkastade lagen pa hans driftstille. Foretagets kalkyler
over risker och kostnader kommer att kunna faststdllas med storre sdakerhet om séljaren kan utgé fran
att samma lag giller for foretagets samtliga avtal. Harigenom sinks foretagets kostnader vilket kan

medfora fordelar vad giller varans pris och kvalitet.”*

% se Lando, a.a. (not 16) s. 317f

*! se Nial, a.a. (not 13) s. 67

32 se Lando, a.a. (not 16) s. 188-190
 se Palsson, a.a. (not 18) s. 55f

* se Lando, a.a. (not 16) s. 189
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Principen om den karakteristiska prestationens lag dr enkel. Genom att fokusera pa ett enda
anknytningsmoment forenklas lagvalet i betydlig grad. En saddan 16sning gor det léttare for parterna att

pa forhand forutse vilket resultat domstolen kommer fram till. Principen verkar darfor processparande.

Principen om den karakteristiska prestationen anses ha sitt ursprung i schweizisk ritt. Schweizaren
Adolf Schnitzer brukar betecknas som ldrans upphovsman och ldran har sedan 1952 anvints i
schweizisk rittspraxis.”” I manga europeiska linder &r emellertid principen om den karakteristiska
prestationens lag okdnd och det har hdjts kritiska roster mot metoden eftersom ménga europeiska

linder sedan linge har Svergivit lagvalsregler som endast bygger p4 ett anknytningsmoment.*®

Presumtionsregeln i artikel 4 stk 2 har ocksa blivit kritiserad for att den anvander naturagéldenérens
driftstille som anknytningsmoment. Manga kritiker anser att man for att lokalisera det for avtalet
viktigaste momentet borde ha valt den karakteristiska prestationens uppfyllelseplats — istéllet for
naturagédldenirens driftstille - som det avgorande anknytningsmomentet. Det hade dessutom varit i
battre harmoni med den viktiga regeln i Brysselkonventionen (artikel 5 stk 1) om domstolens

behorighet:

Talan mot den som har hemvist i en konventionsstat kan vickas i1 en annan konventionsstat:

1. om talan avser avtal, vid domstolen i den ort dir den forpliktelse som talan avser har uppfyllts eller skall
uppfyllas; om talan avser anstéllningsavtal dr denna ort den dér arbetstagaren vanligtvis utfor sitt arbete eller, om
arbetstagaren inte vanligtvis utfor sitt arbete i en och samma stat, den ort dir det affarsstille genom vilket han

anstilldes ar beldget;

I konventionsrapporten forklaras den tankegang som ligger till grund for valet av naturagéldenirens

hemvist pé foljande vis:

It gives effect to a tendency which has been gaining ground both in legal writings and in case law in many
countries, in recent decades. The submission of the contract, in the absence of a choice by the parties, to the law
appropriate to the characteristic performance defines the connecting factor of the contract from the inside, and
not from the outside by elements unrelated to the essence of the obligation such as the nationality of the

contracting parties or the place where the contract was concluded. ™’

%% se Schmidt, International formueret, Kopenhamn 1987, s. 164

3 se Fletcher, Conflicts of Laws and European Community Law, Amsterdam 1982, s. 162f och Lasok/Stone,
Conflicts of Laws in the European Community, Abingdon 1987, s. 361f

37 se Giuliano/Lagarde, a.a. (not 6) s. 20
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Enligt Siesby® kunde detta uttalande tjana som ett utmérkt argument for att tillskriva platsen for den
karakteristiska prestationens uppfyllelse stor vikt som anknytningsfaktor. Men ganska 6verraskande

heter det senare i konventionsrapporten:

”As for the geographical location of the characteristic performance, it is quite natural that the country in which
the party liable for the performance is habitually resident or has his central administration (if a body corporate or
unincorporate) or his place of business, according to whether the performance in question is in the course of his
trade or profession or not, should prevail over the country of performance where, of course, the latter is a country
other than that of habitual residence, central administration or the place of business. In the solution adopted by

the Group the position is that only the place of habitual residence or of the central administration or of the place

of business of the party providing the essential performance is decisive in locating the contract.” *

Men Siesby ér inte dvertygad och menar att den internationella handelns grunder inte tillgodoses med
detta anknytningsmoment. Overallt dir niringsidkare i olika linder konkurrerar, oavsett om det #r
frdga om t ex entreprendrer eller forsékringsbolag, finns det en dnskan om att konkurrensvillkoren i s
stor utstrickning som mdjligt skall vara lika for alla. Den forhoppningen uppnds inte om
naturagildenérens driftstille ar det avgérande anknytningsmomentet. For att uppfylla denna 6nskan
borde man istillet anvént sig av platsen for entreprenadens uppforande eller platsen dér den forsdkrade

. . 4
risken befinner sig.*

Kapitel 4. Presumtionens styrka

Tydligt &r att presumtionsregeln ger ett spelrum for bedomningar. Hur mycket vikt skall ldggas vid
presumtionsregeln i artikel 4 stk 2, dels i relation till lagvalsreglernas utgdngspunkt i artikel 4 stk 1,
dels i relation till artikel 4 stk 5? Meningarna hiarom gér inte ovéntat isdr och det finns dnnu inget klart

svar.

4.1 Presumtionsregeln kontra artikel 4 stk 1

UfR 1988. 626 Q. Fallet rorde en dansk kvinna (A) som hade anmélt sig till en utbildning som

idrottslédrare hos foretaget (B) i Munchen, Tyskland. Parterna hade underskrivit ett fortryckt
avtalsformulér pé tyska om A:s deltagande i kursen. Kursen kostade ca 35.000 kr. A deltog aldrig i

¥ se Siesby, a.a. (not 15) s. 62
% se Giuliano/Lagarde, a.a. (not 6) s. 20f
“se Siesby i UfR 1983 B's. 433
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utbildningen och betalade heller inte kursavgiften. Fragan var om dansk eller tysk lag var tillamplig pa

avtalet.

Fallet rorde en avtalsforpliktelse — ett avtal om utbyte av tjanster mot betalning — 1 en situation dar
val mellan olika ldnders lagar var aktuellt. Detta innebar att tvisten hamnade innanfor
Romkonventionens tillimpningsomrade (Artikel 1). Avtalet mellan A och B innehdll inte ndgot val av

tillamplig lag, s& domstolen maste anvénda sig av artikel 4.

Det tyska bolaget (B) pastod att tysk rdtt var tillimplig, medan studenten (A) ansig att dansk ratt

skulle tillimpas.

Domstolen anvinde sig av tysk ritt och hinvisade till att avtalet hade sin ndrmaste anknytning till
Tyskland. Kontraktet var pa tyska och det hdnvisade till bestimmelser i BGB, tysk ritt. Vidare skulle

all undervisning dga rum i Tyskland och pé det tyska spraket.

Det intressanta i detta réttsfall dr inte att domstolen kommer fram till att tysk lag ar tillimplig pa
avtalet, utan tillvigagangssittet att nd fram till detta resultat. | den méan parterna inte har valt tillamplig
lag skall man enligt artikel 4 stk 1 tillimpa lagen i det land till vilket avtalet har sin ndrmaste
anknytning. Men konventionen uppstiller ocksé en presumtionsregel i artikel 4 stk 2, enligt vilken
avtalet skall anses ha sin ndrmaste anknytning till det land dar den part, som skall prestera den for

avtalet karakteristiska prestationen, har sitt hemvist eller huvudsite.

I ett avtal, som det i fallet omtvistade, dr den karakteristiska prestationen att undervisa. Darfor
foreligger det en presumtion for att anvinda de lag som rader dér bolaget har sitt site, d v s tysk lag. I
rittsfallet kom dock domstolen fram till samma resultat, d v s att tysk rétt var tillimplig, men gav inte
det anknytningsmomentet ndgon betydelse. Presumtionsregeln i artikel 4 stk 2 dr 6verhuvudtaget inte

namnd 1 domen.

Domstolens underlédtelse av att anvinda presumtionsregeln blev hirefter kritiserat av Philip, som
menade att presumtionsregeln skall "bringes i anvendelse uden analyse af den naermeste tilknytning,
medmindre den part, der pastar anvendelse af en anden lov en den, som formodningsreglen ferer til
kan pavise omstaendigheder i sagen, der indebaerer, at der er en staerkere tilknytning til en anden lov,
eller retten pa grundlag af de i sagen paberabte omstaendigheder kommer til dette resultat."*' Philips
kritik forutsétter att presumtionsregeln i artikel 4 stk 2 i vissa tillfallen gér fore huvudregeln i artikel 4

stk 1.

*'se Philip i UfR 1988 B s. 426
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I det hollindska rittsfallet Compagnie Europeenne des Petrols SA v. Sensor Nederland BV*
anvande sig den holldndska domstolen av presumtionsregeln i artikel 4 stk 2. En fransk kopare hade
ingatt ett avtal med ett holldndskt bolag om leverans av material som skulle anvéndas vid byggandet
av den trans-sibiriska rorledningen. Det holldndska bolaget var ett dotterbolag till ett amerikanskt
bolag hemmahorande i Houston, Texas. Senare méste siljaren meddela att de, som ett dotterbolag till
ett amerikanskt bolag, inte kunde leverera varorna pa grund av att de amerikanska myndigheterna hade

infort exportforbud.

I brist pé ett avtal mellan parterna om tillimplig lag, konstaterade domstolen, att avtalet méste vara
underkastat lagen i det land till vilket avtalet har sin ndrmaste anknytning. Trots att Holland vid denna
tidpunkt dnnu inte hade ratificerat Romkonventionen, ansag domstolen att artikel 4 redan var gillande
i hollédndsk internationell privatritt. Genom att ldgga vikt vid presumtionen i artikel 4 stk 2, fann
domstolen att avtalet hade sin ndrmaste anknytning till Holland. Detta innebar att séljaren inte kunde
anvinda sig av det amerikanska exportembargot som ansvarsbefriande grund och den franske koparen

var beréttigad till skadestand.

Vid lagvalstvister maste domstolen ta stillning till ytterligare en fraga, nimligen hur mycket det skall
krévas for att man skall kunna avvika fran presumtionsregeln till formén for en starkare anknytning till

ett annat land.

4.2 Fall déar presumtionen upphévs

I artikel 4 stk 5 foreskrivs att antagandena i artikel 4 stk 2, 3 och 4 inte skall tillimpas om det framgéar

av de samlade omstindigheterna att avtalet har en ndrmare anknytning till ett annat land.

Vid entreprenadavtal som géller uppforande av en fast egendom eller byggningsarbete dr det normalt
entreprendren som utfor den karakteristiska prestationen. Men om arbetet skall utforas i ett annat land,
dn det land vari entreprendren har sitt driftstille, anses presumtionen vara upphéivd eftersom avtalet
oftast har en starkare anknytning till det land dér den karakteristiska prestationen skall utforas d v s

uppfyllelseplatsen.®

“2 Rittsfallet dr himtat ur: International legal materials, Volume XXII, 1983 s. 66-74
# se Schmidt, a.a. (not 35) s. 165; Siesby, a.a. (not 15) s. 76; Palsson, a.a. (not 18) s. 67 och Lookofsky,
International privatret pa formuerettens omrade, Kopenhamn 1993, s. 60
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Detsamma giller i frdga om forsdkringsavtal. Enligt presumtionsregeln i artikel 4 stk 2 blir
forsiakringsbolagets sdte eller driftstille det avgorande for lagvalet. I de flesta fall talar dock
omsténdigheterna for att avtalet anses vara ndrmare anknutet till lagen i det land dér den forsdkrade
risken befinner sig. Genom att anvénda sig av lagen i det land dér den forsdkrade risken befinner sig
kommer forsdkringsbolag, trots att de befinner sig i olika ldnder, att vara underkastade en och samma

lag vid forsdkring av en viss risk.

Likasé torde presumtionen upphivas vid internationella licensavtal angdende patent och varumérken.
Den karakteristiska presumtionen vid licensavtal dr normalt licensgivarens tillatelse till att
licenstagaren utnyttjar uppfinningen eller varumérket. Mycket talar emellertid for att sddana avtal har
en starkare anknytning till det land dér patentet eller varumérket har registrerats eller det land dér

licensen skall utnyttjas.*

4.2.1 Presumtionsregeln kontra artikel 4 stk 5

Hur stark &r egentligen presumtionen i artikel 4 stk 2 om naturagildenérens lag och vilka krav stélls pa
vikten pd de motsdgande anknytningsmomenten for att asidosétta presumtionsregeln? Vad det géller

syftet bakom presumtionen sigs foljande i konventionsrapporten:
It greatly simplifies the problem of determining the law applicable to the contract”

Angaende relationen mellan presumtionerna i artikel 4 stk 2 — 4 och artikel 4 stk 5, som foreskriver

presumtionernas bortfall, kan man lésa:

” Art. 4 (5) obviously leaves the judge with a margin of discretion as to whether a set of circumstances exists in

each specific case justifying the non-application of the presumption in paragraphs 2, 3 and 4. But this is the

inevitable counterpart of a general conflict rule intended to apply to almost all types of contract.” *°

Fran dessa uttalanden &r det inte létt att dra ndgra konklusioner. Klart ar att artikel 4 stk 5 ger domaren

ett betydande spelrum for bedémningar.

Den holldndska Hogsta Domstolen tog stdllning till relationen mellan & ena sidan presumtionen i
artikel 4 stk 2 och & andra sidan artikel 4 stk 5 i réttsfallet Société Nouvelle des Papeteries de L"Aa
SA (Frankrike) v. BV Machinefabriek BOA (Holland) frin den 25 september 1992*'. Ett hollindskt

* se Siesby, a.a. (not 15) s. 75

* se Schmidt, a.a. (not 35) s. 165 f och Palsson, a.a. (not 18) s. 67

* se Giuliano/Lagarde, a.a. (not 6) s. 22

7 Rittsfallet 4r himtat ur: Netherlands International Law Review, vol. XLII (1995) s. 259-269
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foretag, BOA, hade salt och levererat en papperspress till ett franskt foretag, SNP. D4 SNP inte
betalade den avtalade kdpesumman stimde BOA SNP i Holland for att fa betalning. Eftersom parterna
inte hade ingatt ett avtal om tilldimplig lag, konstaterande domstolen att fragan om tillimplig lag skulle
bestimmas enligt artikel 4 i Romkonventionen. Genom att anvédnda sig av presumtionen i artikel 4 stk

2 kom domstolen fram till att hollandsk lag var tillimplig pa avtalet.

En rad omstindigheter talade emellertid for att avtalet hade en starkare anknytning till fransk rétt;
forhandlingarna skedde i Frankrike, den slutliga ordern ldmnades till BOAs franske agent, avtalet var
pa franska och BOA monterade och levererade maskinen i Frankrike. Domstolen ansdg dock att detta

inte var tillrdckligt for att asidosétta presumtionen i artikel 4 stk 2.

Den hollédndska domstolen podngterade att artikel 4 stk 5 skulle anvéndas restriktivt. Och en avvikelse
frdn huvudregeln i artikel 4 stk 2 bedomdes endast vara tilldten i de fall ddr naturagéldendrens

driftstélle helt saknar anknytningsvérde till avtalet.

I holldndsk réttspraxis dr relationen mellan artikel 4 stk 1, 2 och 5 klar. Presumtionsregeln om den
karakteristiska prestationens lag i artikel 4 stk 2 ar stark och domstolen bortser inte fran den, trots att

alla andra anknytningsfaktorer talar for ett annat lands lag.

Aven den danska Hogsta Domstolen har haft tillfille att ta stillning till styrkan av presumtionsregeln i
artikel 4 stk 2 och regelns forhallande till artikel 4 stk 5. I rattsfallet U.1996. 937. H hade en dansk
malarfirma utfort arbete for ett tyskt foretag i Tyskland. Da den danska firman inte fick betalt for det
utforda méleriarbete stimde firman det tyska foretaget i Danmark. I fraga om lagval fann domstolen
att parterna inte hade ingétt ndgot avtal om tillimplig lag for avtalet, jfr artikel 3 stk 1. Enligt
domstolen fanns det, i det géllande fallet, ingen anledning till att fringa presumtionsregeln i artikel 4

stk 2 och dansk rétt, trots att arbetet blev utfort i Tyskland for en tysk byggherre.

Av domskélen framgar dock att domstolen ocksé gjorde en samlad och konkret bedomning av till
vilket land avtalet hade sin ndrmaste anknytning. Domstolen uttalade att "uanset formodningsreglen i
lovvalgskonventionen artikel 4 stk. 2, ma det antages, at det afgerende for lovvalget er en samlet
bedemmelse af parternes retsforhold, jf. lovvalgskonventionen artikel 4 stk.1". Vid en sddan samlad
bedomning fann domstolen att kérande visserligen var tysk och att tvisten rorde ett byggeri i Tyskland,
men att alla andra omsténdigheter talade for tillimpningen av dansk ritt. Domstolen lade hér vikt vid
en rad omstdndigheter bl a att avtalet hade ingatts i Danmark och att forhandlingarna och dokumenten
kring avtalet var pa danska. Vidare var fakturan utstdlld i danska kronor och personerna bakom det
tyska foretaget var danska medborgare. Under dessa omstdndigheter ansdg domstolen att avtalet hade

sin ndrmaste anknytning till Danmark.
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Efter domstolens avgorande betraktar danska forfattare presumtionsregeln i artikel 4 stk 2 som
forhallandevis svag och att presumtionsregeln far vika i de situationer avtalet blott har en ndrmare

anknytning till ett annat land 4n det som foljer av presumtionsregeln.*

Av domskalens utformning forefaller det som om man i Danmark &r mindre bunden till presumtionen

dn vad man ar i Holland.

4.3 Fall dér presumtionen inte ér tilliimplig

Enligt artikel 4 stk 5 skall presumtionsregeln i artikel 4 stk 2 heller inte tillimpas nir det inte kan
avgoras vilken som ar den for avtalet karakteristiska prestationen. Ett typiskt sddant exempel &r rena
bytesavtal, diir ingen av parternas prestation #r i pengar. Aven vid avtal dir bada parterna presterar i
pengar, t ex véxeltransaktioner mellan banker, torde det vara svart att urskilja den karakteristiska
prestationen. Det finns ytterligare en rad exempel pa avtal dir det kan vara vanskligt att fastsla den

karakteristiska prestationen.

Vid férlagsavtal kan det valla problem att faststillla den karakteristiska prestationen. Ar det forfattaren
eller forlaget som utfor den karakteristiska prestationen? Ar det forfattarens forpliktelse att leverera
manuskriptet eller dr det forlagets forpliktelse att trycka och offentliggdra det som ar den avgorande
prestationen for avtalet? I tvister som ror forlagsavtal bor det, enligt Siesby®, vara av viss betydelse
vem av parterna som har tagit initiativet till avtalet. Om forfattaren har bett forliggaren om att
finansiera och organisera tryckningen och marknadsfoéringen av hans verk, torde forlagets prestation
vara den karakteristiska. I de fall dér forlaggaren ber forfattaren om att bidraga med ett verk t ex till en

bokserie torde istéllet forfattarens prestation vara den karakteristiska.

En annan typ av avtal, dir det kan vara svért att avgdra vem som presterar den karakteristiska
prestationen, dr ensamaterforsiljaravtal. Lando menar att det dr aterforsdljaren som presenterar den

karakteristiska prestationen, varpd lagen i landet for hans driftstille bor anvindas i de flesta

8 se Nielsen i Juristen 1999 s.335ff
¥ se Siesby, a.a. (not 15) s. 74f
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situationer.”® Collins, ddremot, anser att det normalt ar leverantérens prestation som &r den

karakteristiska for avtalet och saledes bor lagen i leverantorens land tillimpas pé avtalet.”'

Ytterligare en avtalstyp dir det kan uppsta tvivel dr licensavtal.”> Normalt &r den karakteristiska
prestationen vid dylika avtal licensgivarens tillatelse till att licenstagaren utnyttjar hans patent eller
varumidrke. Det kan emellertid forekomma att avtal &lidgger licenstagaren, forutom att betala
licensavgiften, andra typer av forpliktelser t ex en skyldighet att utnyttja réttigheten, betala avgifter
till myndigheter for att vidmakthalla rattigheten eller forsvara rittigheten mot intrang fran andra
aktorer pd marknaden. I dessa fall &r det tveksamt vem av parterna som utfor den karakteristiska

prestationen.™

Annu ett exempel dir det kan uppstd vanskligheter &r avtal om olika former av foretagssamarbete. Ett
avtal om joint venture kan t ex besta av en rad olika prestationer fran parternas sida, bl a forpliktelser i
direkt forbindelse med sjdlva grundandet av bolaget, overlatelse av immateriella eller industriella
rittigheter och forpliktelser i samband med gemensamt utnyttjande av fast och 16s egendom.™ Att
avgora vilken av dessa forpliktelser som dr den for avtalet mest karakteristiska far nog anses som

omojligt.

I de fall man inte enkelt kan faststélla den for avtalet karakteristiska prestationen far man falla tillbaka

pa huvudregeln i artikel 4 stk 1 om den nidrmaste anknytningen.

Kapitel 5. Speciella presumtionsregler for vissa typer av avtal

5.1 Fast egendom

I artikel 4 stk 3 foreskriver konventionen en speciell presumtionsregel som giller for avtal om sakritt i
eller nyttjanderatt till fast egendom. Sddana avtal presumeras att vara ndrmast knutna till det land dar
den fasta egendomen &r beldgen (lex rei sitae). Regeln stimmer Gverens med den i Sverige tidigare

rddande uppfattningen. Mojligtvis hade den svenska regeln rentav karaktédr av en fast kollisionsregel,

% se Lando, a.a. (not 16) s. 341

>!' se Collins, The EEC Preliminary Draft Convention on Private International Law: International and
Comparative Law Quarterly, 1976 ( 25 ICLQ), s. 48

*2 se Von Hoffman, Assessment of the EEC Convention from a German Point of View: Contract Conflict (ed
P.M North), s. 227

3 se Palsson, a.a. (not 18) s. 61

>* se Jeunger, The EEC Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations - An American
Assessment: Contract Conflicts (ed P.M. North), s. 301
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d v s inte bara en presumtionsregel.” Konventionens 16sning ar dock att foredra. Om tva svenskar med
hemvist i Sverige avtalar att den ena skall hyra den andres hus i Frankrike, sa ar det pa intet sétt givet

att avtalet mellan parterna skall vara underkastat fransk rétt.

Specialpresumtionen i artikel 4 stk 3 omfattar inte avtal om uppforande eller reparation av byggnader.
Detta beror pa att sidana avtal inte berdr sjdlva ritten till den fasta egendomen.’® Fér dessa typer av

avtal giller istéllet den generella presumtionen i artikel 4 stk 2.

Presumtionen 1 artikel 4 stk 3 paminner om bestdmmelse betriffande fastighetsforum i artikel 16.1 i

Brysselkonventionen och Luganokonventionen:

Foljande domstolar skall, oberoende av parternas hemvist, ha exklusiv behorighet:

1. a) om talan avser sakritt i fast egendom eller nyttjanderitt till fast egendom, domstolarna i den
konventionsstat dér egendomen é&r beldgen;
b) dock skall, om talan avser avtal om nyttjanderétt till fast egendom for tillfélligt privat bruk under en tid av
hogst sex pé varandra foljande méanader, ocksd domstolarna i den konventionsstat ddr svaranden har hemvist
vara behoriga under forutsittning att nyttjanderéttshavaren ar en fysisk person och ingendera parten har

hemvist i den konventionsstat dér egendomen é&r belégen;

EU-domstolens praxis vid tillimpningen av artikel 16 i domskonventionerna kan darfor vara

vigledande nar det giller presumtionsregelns avgrinsning.”’

5.2 Godstransport

Vidare skall huvudpresumtionsregeln i artikel 4 stk 2 inte tillimpas vid avtal som ror transport av
gods. Konventionen innehéller darfor i artikel 4 stk 4 en sdrskild presumtionsregel, som foreskriver att
sddana avtal skall presumeras att ha sin ndrmaste anknytning till det land dér transportdren, vid tiden
for avtalets ingdende, hade sitt huvudsakliga driftstille, forutsatt att lastningsstéllet, lossningsstéllet
eller avsédndarens driftstidlle ocksd befinner sig i det landet. Denna regel bygger sdledes pa en

kombination av anknytningar, s k “grouping of contacts”, och inte pé ett enda anknytningsmoment.”™

> se Bogdan i TfR 1982 s. 20 och Palsson, a.a. (not 18) s. 62f

%6 se Giuliano/Lagarde, a.a. (not 6) s. 21

37 se Plender, The European Contracts Convention, London 1991, s. 113ff
¥ se Bogdan i TfR 1982 s. 20
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Avtal om transport av passagerare omfattas inte av presumtionen i artikel 4 stk 4 utan faller istillet
under den allminna presumtionsregeln i artikel 4 stk 2. Varken passageraravtal eller avtal om transport

av gods omfattas av de sirskilda reglerna som géller for konsumentavtal, se artikel 5 stk 4a.

Man bor observera att det pd transportomradet finns en rad andra konventioner. Alla séddana
konventioner har enligt artikel 21 foretrdde framfér Romkonventionens bestdmmelser. Viktiga
konventioner adr bl a 1978 ars Warszawakonvention om faststdllelse av vissa gemensamma
bestammelser i frdgan om internationell flygbefordran, 1924 &rs internationella konossements-
konvention med Haag- och Visbyreglerna som tilldgg, 1978 &rs FN konvention om sjdtransport av
gods, 1980 ars Bernfordrag om internationell jarnvagstrafik samt 1956 ars Genévekonvention om

fraktavtal vid internationell godsbefordran pa vég.

5.3 De speciella presumtionernas bortfall

Ocksa de presumtioner som anges i artikel 4 stk 3 och 4 kan frangas med stod av artikel 4 stk 5. Ett
exempel som niamnts bade i konventionsrapporten™ och forarbetena® ar avtal, mellan tva svenskar
med hemvist i Sverige. Den ene skall hyra den andres hus i utlandet. Enligt artikel 4 stk 3 géller i
dessa fall en presumtion for att man skall tilldimpa lagen i det land dédr den fasta egendomen ar
beldgen. Denna typ av avtal torde dock ha en ndrmare anknytning till Sverige och svensk lag borde

diarmed i enligt med artikel 4 stk 5 tillampas.

Kapitel 6. Konsumentavtal

Som visat ovan har presumtionsregeln om naturagéildenédrans lag i Holland i praktiken nirmast
karaktdr av en fast lagvalsregel. Romkonventionen uppstiller i artikel 5 en sérskild lagvalsregel for
konsumenter dér lagvalet bestdms av en fast lagvalsregel. Négra av de problem som kan uppsté vid en

fast lagvalsregel kommer att behandlas i det foljande.

% se Giuliano/Lagarde, a.a. (not 6) s. 21
% se Prop 1997/98:14 s. 42
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6.1 Sarskilda konsumentavtal

De sérskilda reglerna for konsumentavtal i artikel 5 skiljer sig fran de allminna reglerna i artikel 3 och
4. Anledningen till att det finns sérskilda regler for konsumentavtal &r att konsumenten anses vara den
svagare parten i avtalsforhéllandet och att konsumenten som sadan har behov av ett bittre skydd. Vid
dessa avtal dr den obegrdnsade partsautonomin inte godtagbar och lagvalsreglerna i artikel 4 dr inte

lampliga.

Enligt definitionen i artikel 5 stk 1 avser denna artikel avtal om leverans av 16sa saker eller tjénster till
en person (konsumenten) for 4ndamal som anses ligga utanfor dennes niringsverksamhet samt avtal
om kreditgivning for sddana prestationer. Trots att det inte direkt star i konventionstexten forutsatter

artikeln att konsumentens motpart har handlat inom ramen for sin néringsverksamhet.'

Enligt artikel 5 stk 2 f&r parternas lagval, oavsett konventionens artikel 3, inte medfora att
konsumenten berdvas det skydd som tillkommer honom. Detta skapas av de tvingande regler i det land

dar han har sin vanliga vistelseort om avtalet ingétts i ndgon av foljande situationer:

1. Avtalets ingdende har i konsumentens hemvistland foregatts av ett sdrskilt anbud riktat till
konsumenten eller av annonsering, samt att konsumenten i detta land har vidtagit de for avtalet
nddvindiga atgiarderna. Exempel pd hithorande fall dr gransdverskridande postorderforsdljning
eller situationer da en utldndsk néringsidkare bedriver hemforsiljning i konsumentens land. Om
konsumenten déremot bestéller en vara av exempelvis en tysk postorderfirma efter att ha sett en

annons i en tysk tidning dr artikel 5 stk 2 inte tillimplig.*®

2. Naringsidkaren eller hans representant mottog konsumentens bestdllning i konsumentens
hemvistland. Som exempel pa denna situation kan ndmnas de fall dédr néringsidkaren tog emot
bestillningen vid en filial eller genom en agent i konsumentens hemland. Till skillnad frén punkt 1
krdavs det inte enligt punkt 2 att avtalet har foregatts av ett sdrskilt anbud riktat mot

konsumenten eller annonsering i konsumentens hemland.

3. Avtalet avser kop av varor och konsumenten har rest fran sitt hemvistland till ett annat land déar
han bestéllde varan, forutsatt att konsumentens resa hade arrangerats av siljaren i syfte att forma
konsumenten att kdpa. Denna punkt skiljer sig fran de foregédende i det att den endast géller avtal
om forséljning av varor. Bestimmelsen har framst betydelse for de inkdpsresor med buss eller bat

som séljaren sjdlv har arrangerat eller organiserat genom att triffa avtal med en transportor.

8! se Giuliano/Lagarde, a.a (not 6) s. 23
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Konventionens regel innebédr inte négot allmint underkdnnande av partsautonomin vid
konsumentavtal, utan innebdr endast att parternas lagval inte far beréva konsumenten det skydd som

tillkommer honom enligt lagen i hans hemvistland.

Av denna anledning har artikel 5 fatt kritik eftersom tillimpningen av den svagare partens lag inte
innebdr att den av parterna valda lagen helt och héllet skjuts at sidan. De bada artiklarnas utformning
innebar darfor en kombinerad tillimpning av de bada lagarna och gor det mojligt for konsumenten att
”plocka russinen ur kakan”. Antag ett fall som rér konsumentkop och dér parterna har valt att séljarens
lag skall vara tillamplig pa kopet. Koparen gor, efter 8 manader, géllande att varan dr behéftad med
fel. Enligt den av parterna utpekade lagen i sdljarens land maéste reklamation ske inom 6 ménader,
medan det enligt kdparens egen lag stadgas en reklamationsfrist pd 1 &r. Samtidigt som konsumenten
stoder sig pa den valda rittsordningen for att visa att siljarens talan ar preskriberad, kan han aberopa

sitt hemvistlands tvingande regler for att visa att hans egen talan mot séljaren inte ér det.”

I enlighet med artikel 5 stk 3 skall lagen i konsumentens land tillimpas om parterna inte har avtalat om
tillimplig lag. Bestimmelsen géller bara om avtalet har ingatts under de omstidndigheter som anges i
artikel 5 stk 2. 1 ovriga fall géller de vanliga lagvalsreglerna i artikel 4. Till skillnad fran
konventionens andra lagvalsregler ar artikel 5 stk 3 en fast lagvalsregel som direkt utpekar den
tillimpliga lagen. Det finns dérfor inget utrymme for ett diskussion om presumtionsregler eller en

ndrmare anknytning till ett annat land.

6.1.1 Sirskilda komplikationer vid Internethandel

Pa senare ar har det visat sig att konventionens fasta lagvalsregler inte dr lampliga for Internethandeln.

Speciellt i fragor som ror konsumenthandeln pa Internet vallar konventionens lagvalsregler problem.

Haér &r det ofta oklart om motparten dr konsument respektive néringsidkare. For att konsumenten skall
kunna anvédnda sig av de forménligare reglerna i artikel 5, krdvs som utgangspunkt att séljaren var
eller borde vara medveten om att koparen agerade som konsument. Om siljaren felaktigt, men i god
tro, misstar sig angdende konsumentens status blir konventionens konsumentskyddsregler som
huvudregel inte tillimpliga. Mot bakgrund av att motpartens status ofta ar oklar vid handeln pa
Internet, kan man ténka sig flera situationer dir sdljaren genom att aberopa god tro undgér

tillimpningen av de for konsumenten formanligare reglerna.** En foreslagen 16sning pa problemet ar

62 se Bogdan i TfR 1982 s. 23f
8 se Bogdan i TfR 1982 s. 26f och 32ff samt Pélsson i NordTIR 1980 s. 163
% se Lindskoug i JT 1998/99 s. 878f
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att konsumentreglerna skall vara tilldimpliga i de tillfallen som det, vid avtalets ingdende, foreligger en

konkret risk (tangible risk) for att koparen agerar som konsument.”

For att konventionens konsumentregler skall vara tillimpliga krdvs vidare att avtalet har foretagits
efter ett sdrskilt riktat anbud till konsumenten eller annonsering i konsumentens land. Ett anbud som
skickas till konsumentens elektroniska brevlada gar som huvudregel inte att skilja fran ett anbud som
skickats med traditionellt brev.® Problem uppstar emellertid i de fall konsumenten har sin elektroniska
brevlada i ett land och sin hemvist i ett annat land. Det ar oklart om ett anbud som skickats till en
elektronisk brevldda i utlandet men som mottagits och lists av en adressat med hemvist i Sverige, far
anses utgora ett sddant sdrskilt anbud riktat till konsumenten i hans hemvistland som &syftas i

konventionen.

Tillika uppstar problem vid beddmningen av vad som skall anses som annonsering i konsumentens
land i samband med Internethandeln. Annonsering i tidningar och biografer etc kan normalt knytas till
ett visst land. Men vad géller for webbplatser? Till skillnad fran tidningar finns det inga klara
geografiska marknader nir det giller Internet. En annons pa en webbsida riktar sig darfor till alla
Internetanviandare som ldser den. For att det skall vara fraga om annonsering krivs vanligtvis att
sdljaren aktivt vidtagit atgirder for att annonseringen skall vara riktad mot landet. Informationen pa

Internet 4r daremot oftast passiv och forutsitter att kdparen sjilv ar aktiv for att finna informationen.®’

De ovan beskrivna problemen kan 16sas genom att man ldmnar de fasta lagvalsreglerna och istillet
loser problemen med hjilp av en helhetsbeddmning av omstdndigheterna i det enskilda fallet. De
omstindigheter som kan beaktas vid en sddan beddomning ar bl a det sprdk som anvénds, den
accepterade valutan, databasens beldgenhet samt mojligheten att betala varan eller tjdnsten till ett

ombud eller en representant i konsumentens hemland.”®

Kapitel 7. Analys av svensk rittspraxis

I den tidigare gillande svenska internationella privatritten anségs varje enskilt formogenhetsrittsligt

avtal vara underkastad ett visst lands lag, vilken betecknades som avtalets avtalsstatut. For att faststélla

6 se Benno, J., Consumer purshases trough telecommunications in Europe — applications of international law to
cross-border contractual disputes, Complex 4/93, Oslo 1993, s. 83f

% se Lindskoug, JT 1998/99 s. 882f

57 se Hultmark, Elektronisk handel och avtalsritt, Stockholm 1998, s. 83f

% se Benno, a.a. (not 65) s. 97 och Lindskoug, JT 1998/99 s. 891
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denna réttsordning anvédnde sig svenska domstolar av den individualiserande metoden. Den

individualiserande metoden r inte foreskriven i nagon forfattning® utan har utvecklats i rittspraxis.

I den f6ljande framstdllningen kommer jag att analysera nagra svenska réttsfall som behandlat fragan
om lagval. Analysen bestar av tvA moment. Forst kommer jag att visa pa vilka anknytningsmoment
som har tillagts betydelse vid lagvalet. Anknytningsmomenten och domstolens resonemang kommer

jag sedan att spegla mot Romkonventionens presumtionsregel om naturagildenérens lag.

7.1 Hogsta Domstolen

Den individualiserande metoden har flera ginger tillimpats av Hogsta Domstolen. Det forsta och
kanske mest kinda réttsfallet dr det stora guldklausulmalet, NJA 1937 s. 1. Fallet rorde obligationer
som forsdkringsbolaget Skandia hade kopt av den svenska staten genom Riksgidldskontoret.
Obligationerna var utgivna och betalbara i USA och frdgan var vilken lag, svensk lag eller staten New
Yorks lag, som skulle vara tillimplig ifriga om betalningsskyldigheten. Hogsta Domstolen forklarade
att dd obligationerna inte inneholl ndgon uttrycklig forklaring om vilken lag som skulle vara

bl

tillamplig, maste avgorandet ske “genom en avvidgning mot varandra av de objektiva moment i

rattsforhallandet som &ro dgnade att giva utslag i den ena eller andra riktningen”.

Till formén for att anvénda svensk lag talade framst det faktum att det rorde sig om ett ensidigt

skuldforhéllande dér gdldenéren var den svenska staten.

For den motsatta asikten — att staten New Yorks rétt var tillimplig - talade omstdndigheterna att
obligationerna var betalbara endast i New York och att de var utskrivna i US dollars. Vidare var
obligationerna utgivna pa det engelska spraket och utgivare var ett finasinstitut i New York. Dessutom

skulle kungorelse om lanets inlosen ske endast i New York tidningar.

Hogsta Domstolen fann att obligationernas ovanndmnda starka anknytning till staten New York,
overvidgde den traditionella lex domicilii debitoris-regeln, och New Yorks lag ansags vara tillamplig

ifrdga om betalningsskyldigheten for obligationerna.

I rattsfallet diskuterade Hogsta Domstolen utforligt vilka olika anknytningsmoment som borde beaktas
vid lagval. Domstolen tog utgangspunkt i lex domicilii debitoris-regeln och svensk ritt. Lex domicilii

debitoris regeln rekommenderar en tillimpning av lagen i det land dédr den part som utfor den mest

% se Hatzidaki-Dahlstrom, a.a. (not 2) s. 50
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karakteristiska prestationen har sitt domicil.”” Haremot viiger domstolen de anknytningsmoment som
talar for tillimpligheten av amerikansk rétt. Forst nimns de omstdndigheter att obligationerna var
betalbara endast i New York och att de var utskrivna i US dollars. Dértill kom, enligt domstolen, vissa
forhéllanden, som visserligen ndrmast var en konsekvens av betalningsorten och myntslaget, men som
bidrog till att forstdrka intrycket av att obligationerna "egentligen horde hemma pé den amerikanska

marknaden", sdsom obligationernas emissionsort, sprak och utstyrsel.

I réttsfallet framstélldes séledes lex domicilii debitoris-regeln sdsom en motbevislig presumtion.
Obligationerna ansags, trots att de var utgivna av den svenska staten, pd grund av en rad andra

omstindigheter vara starkare anknutna till USA.

7.2. Arbetsdomstolen

Aven i specialdomstolarna finner man stdd for den individualiserande metoden. I AD 1977 nr 9 hade
tre svenska arbetstagare anstéllts av ett cypriotiskt rederi for att tjinstgéra pa ett fartyg som var
registrerat under cypriotisk flagga. Anstillningsforhallandena reglerades enligt ett kollektivavtal
mellan den internationell transportarbetarefederationen (ITF) och det cypriotiska bolaget. I malet var
det omtvistat om svensk eller cypriotisk lag skulle tillimpas pé avtalet. I beddmningen hérav var det,
enligt Arbetsdomstolen, i forsta hand avgodrande till vilket av dessa béda rittssystem som

anstéllningsavtalet hade sin starkaste anknytning.

Det fanns viss anknytning till Sverige. De berorda arbetstagarna var svenska medborgare och de hade
monstrat pd fartyget i Sverige. Vidare hade arbetet i stor utstrickning utforts pé svenskt farvatten, da

fartyget gick i Ostersjofart.

A andra sidan var ingen av parterna i kollektivavtalet svenskt rittssubjekt. ITF var en internationell
organisation och arbetsgivarbolaget hade sitt site pd Cypern. Dessutom hade fartyget aldrig seglat
under svensk flagg och fartyget hade under hela perioden varit inregistrerat pd Cypern. Under dessa
omstandigheter ansdg Arbetsdomstolen att det foreldg Overvdgande anknytning till Cypern och

cypriotisk lag var tillamplig.

I AD 1982 nr 82 hade ett svenskt bolag som bedrev flygbesprutning i Sverige och Sudan anstéllt en
indisk pilot. Efter att den indiske piloten hade avskedats uppkom frdgan om svensk eller utlandsk lag

skulle vara tillamplig pa avtalet. Arbetsdomstolen forklarade, precis som i det tidigare avgdrandet AD

0 se Lando, a.a. (not 16) s. 188ff och Hobér, a.a. (not 17) s. 10f
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1977 nr 9, att nir det rdder tveksamhet om vilken réttsordning som &r tillimplig, dr det de

anknytningar som finns till de aktuella réttssystemen som blir avgdrande for bedémningen.

Till formén for utlindsk ritt talade att den berdrde arbetstagaren var medborgare i en annan stat
(Indien), dédr han ocksd hade sin familj. Likasd hade storre delen av arbetet utforts i ett annat land

(Sudan).

Till forméan for svensk rétt talade foljande omsténdigheter. Fallet gillde en tvist mellan ett svenskt
bolag och deras svenska arbetsgivarorganisation & ena sidan och en svensk facklig organisation &
andra sidan. Det kollektivavtal som géllde mellan dessa parter var undertecknat i Sverige.
Arbetstagaren hade anstillts i Sverige och hade utfort visst arbete i Sverige. Vidare hade de flygplan,
som arbetstagaren hade flugit, varit registrerade i Sverige och arbetstagaren hade erhallit licens fran
det svenska luftfartsverket for att flyga dessa plan. Vidare hade 16nen varit i svenska kronor och
arbetstagaren hade betalat inkomstskatt i Sverige samt varit ansluten till svensk sjukkassa och varit

grupplivforsikrad i Sverige.

Vid en sammanvédgning av samtliga omstdndigheter fann Arbetsdomstolen att den starkaste

anknytningen fanns till Sverige och svensk lag var tillimplig pé avtalet.

I dessa rittsfall tycks domstolen inte utgd fran ndgon presumtionsregel utan parterna dr som
utgdngspunkt jaimlika. I anstdllningsavtal, som de i fallen omtvistade, 4r den karakteristiska
prestationen att arbeta. Det dr séledes arbetstagarna som utfor de for avtalen karakteristiska

prestationerna.

I det forsta rittsfallet skulle presumtionen om naturagildenédrens lag leda till svensk rétt eftersom
arbetstagarnas hemvist var i Sverige. Detta anknytningsmoment gavs dock ingen sirskild betydelse.
Av sirskild betydelse var istillet de omsténdigheter att fartyget var inregistrerat i Cypern och att det
aldrig hade seglat under svensk flagg. Mot bakgrund av detta ansdg domstolen att det forelag

overvigande anknytning till Cypern och cypriotisk lag var tillamplig.

I det andra réttsfallet skulle presumtionen om naturagéldenirens lag leda till Indien, arbetstagarens
hemvistland. Anknytningsmomentet ansags dven i detta réittsfall ha liten betydelse och domstolen fann

att "den otvivelaktigt starkaste anknytningen" fanns till Sverige.



31

7.3. Svensk skiljedomstol

Skiljemannaforfarandet spelar en viktig roll i den internationella handeln. I jamforelse med ett vanligt
domstolsforfarande erbjuder skiljemannaforfarandet en rad fordelar, bl a snabbhet, en mojlighet for

parterna att anlita experter som skiljedomare samt att parterna undgar offentlighet.”

Ocksa fran svensk skiljedomspraxis kan man himta exempel pa den individualiserande metodens

anvandning i svensk réttspraxis. Metoden anvdndes bl a i en tvist mellan ett amerikanskt bolag
(bolaget) och en sovjetisk organisation (organisationen)’. Parterna hade 1986 ingétt ett avtal som gav
bolaget ensamritt att marknadsféra och sédlja musikprodukter i USA och Kanada. Avtalet gick i
praktiken ut pé att organisationen stillde sk mastertapes med inspelningar gjorda av sovjetiska artister
i Sovjetunionen till bolagets rddighet. Dessa mastertapes kopierades sedan i organisationen lokaler i
Moskva av bolagets ljudingenjorer med hjélp av bolagets egna tekniska utrustning. D& organisationen
1989 sade upp avtalet uppstod frdgan om tillimplig lag. Kontraktet, som foreskrev
skiljemannaforfarande i Stockholm, inneholl ingen lagvalsklausul. Parterna enades emellertid under

forhandlingarna om att svenska lagvalsregler skulle tillimpas.

Skiljedomstolen anviande sig av den individualiserande metoden for att finna fram till vilket land
avtalet hade sin ndrmast anknytning. Vid beddmningen hirav lade domstolen stor vikt vid att syftet
bakom avtalet var att skapa nya marknader i USA och Kanada, for de musikprodukter som var
resultatet av samarbetet. Domstolen ansdg darfor att kontraktet hade sin ndrmaste anknytning till
Nordamerika och att denna slutsats ocksa stoddes av att avtalet hade forhandlats och skrivits under i

New York.

En intressant aspekt pa avgorandet ér skiljedomstolens tillimpning av den individualiserande metoden.
Avgorandet préaglas av ett starkt kommersiellt tillvigagangssatt, da domstolen fokuserar pa parternas
kommersiella avsikter och forvéntningar. Enligt domstolen var det skapandet av nya marknader i USA
och Kanada. Skiljedomstolens avgorande &r ett bra exempel pé att &ven om den individualiserande
metoden dr att beteckna som en objektiv metod, kan subjektiva moment inte desto mindre spela en

viktig roll.

Skiljedomstolen tillstar att manga av kontraktets prestationer faktiskt forsiggicks i Moskva, men
domstolen anser inte att det dr av avgorande betydelse for den individualiserande metoden. Domstolen

diskuterar 6ver huvud taget inte parternas prestationer med utgdngspunkt fran presumtionsregler. Den

se Lookofsky, Transnational Litigation and Commercial Arbitration, Kdpenhamn 1992, s. 559f och Bogdan,
a.a. (not 14) s. 295
72 Fallet 4r hdmtat ur en arkikel av Hobér i "Swedish and International Arbitration 1994", s. 21-25
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viktigaste anknytningen for domstolen var att produkterna var avsedda for den amerikanska
marknaden. Eller likt Hogsta Domstolens resonemang i NJA 1937 s. 1 : produkterna horde hemma pa

den amerikanska marknaden.

7.4 Nyare svensk rittspraxis

Rittsfallet NJA 1990 s 734 rorde en tvist mellan ett tyskt och ett svenskt forsdkringsbolag. En tysk
kvinna hade kommit till skada vid en kollision i Sverige mellan en tyskregistrerad motorcykel och en
svenskregistrerad bil. Det tyska forsdkringsbolaget hade utbetalt ersdttning till kvinnan foér hennes
inkomstforlust. Detta belopp forsokte nu det tyska forsdkringsbolaget aterkrdva frén det svenska
forsdkringsbolaget. Fragan i rittsfallet var vilken lag, svensk eller tysk, som skulle vara tillimplig nér

en utlindsk forsékringsgivare for regresstalan pa grund av skada som uppkommit i Sverige.

Det tyska forsdkringsbolaget gjorde géllande att den skadade kvinnan var tysk medborgare och att
hennes forsidkringsgivare hade sitt sdte Tyskland och att tysk rétt borde tillimpas av dessa skil. Det
svenska forsékringsbolaget menade i sin tur att svensk ritt skulle tillimpas eftersom olyckan hade

intréffat i Sverige (lex loci delicti).

Hogsta Domstolen anforde att parterna i ett forsdkringsavtal av forevarande slag i allménhet torde utgé
fran att forsdkringsgivarens regressritt skall bedomas enligt den lag som reglerar avtalet och att det far
antas att forsékringspremierna bestimms med detta som utgdngspunkt. Forsdkringsavtalet mellan det

tyska forsdkringsbolaget och den skadade kvinnan reglerades av tysk rtt.

Slutligen konstaterar domstolen att denna princip ocks&d Overenstimmer vad som stadgas for

regressansprak i artikel 13 i Romkonventionen:

1. Nér en person (borgendren) har en avtalsgrundad fordran mot en annan person (gidldendren) och en tredje
person &r skyldig att prestera till borgenédren eller redan har presterat till denne till uppfyllelse av sin
skyldighet, skall frdgan om den tredje personen har rétt att mot géldendren helt eller delvis utdva de
rattigheter som borgendren hade mot gidldendren enligt den lag som géller for forhallandet dem emellan

avgoras enligt den lag som géller for den tredje personens skyldighet att prestera till borgenéren.

Rittsfallet NJA 1992 s. 823 rorde frdgan om tillamplig lag i internationella agenturférhallanden. I
fallet tog Hogsta Domstolen fasta pa agentens driftstille som det viktigaste anknytningsmomentet. En
portugisisk mattillverkare hade traffat ett avtal om handelsagentur med ett svenskt bolag. D& det

portugisiska bolaget sade upp avtalet uppstod fragan om tillimplig lag for avtalsférhallandet.
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Det svenska bolaget hdvdade att svensk lag skulle vara tillimplig och att bolaget enligt svensk ritt var
berittigad till efterprovision. Det portugisiska bolaget menade att portugisisk ritt skulle tillimpas pa

tvisten. I enlighet med portugisisk lag skulle efterprovision inte utga.

Hogsta Domstolen ansag att agenturforhdllandet skulle beddomas efter lagen i det land dir agenten
hade sitt affarsstélle (se prop 1990/91:63 s. 24 f. Den efterfoljande lagen innehéller dock inte nadgon
klar lagvalsregel, varfor ministerns uttalande i propositionen, enligt Géransson”, endast 4r att ses som
ett obiter dictum). En sddan regel ansdgs inte bara motiverad av den naturliga anknytningen till

verksamhetslandet utan ocksa av sociala skal.

Av domskilen framgér att presumtionsregeln om agentens lag kan frangas om réttsforhallandet har en
starkare anknytning till ett annat land. Nagon sédan starkare anknytning ansdgs inte foreligga varfor

agentens lag d v s svensk lag tillampades.

7.5 Konklusion

Den som forvintar sig att domskélen bade skall ange de rittsregler, som domen bygger pa, och de
faktiska omstdndigheter som gor dessa regler tillimpliga, blir besviken p& de svenska domstolarna
eftersom dessa oftast bara anger de anknytningsmoment som ar avgorande eller medverkar till

avgorandet. Reglerna fér ldsaren i regel gissa sig till.

Vid bestimmande av tillimplig lag anvidnder sig svenska domstolar av den individualiserande
metoden. Domstolarna utgér vanligtvis inte frdn ndgon presumtion om naturagildenirens lag och det
anknytningsmomentet anses ha liten betydelse. I flertalet av domarna &r resultatet motsatt det som
foljer av presumtionsregeln. Av domarna fir man snarare intrycket att parternas avsikter och

forvantningar ofta spelar en viktigare roll vid faststillande av avtalsstatutet.

De sista tva rittsfallen kan mojligtvis ses som ett steg mot Romkonventionens lagvalsmodell. Av
detta kan man dock inte att dra slutsatsen att det i svensk réttspraxis har skett en allmén 6vergéng till
presumtionsregeln om naturagidldenédrens lag. Bada réttsfallen dr s& specifika att de inte &r
representativa for en generell tilldmpning. I det forsta rittsfallet forelag det inte nadgot kontraktrattsligt
forhallande mellan parterna vilket gor att réttsfallet inte helt faller in under konventionens

tillampningsomrade. Nir det giller det andra réttsfallet maste det papekas att en form av sociala

3 se Géransson, a.a. (not 22) s. 69
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omstindigheter spelade en viktig roll vid domstolens bestimmande av tillimplig lag i
agenturforhallanden. Enligt domstolen skulle lagen i det land dir agenten har sitt affarsstille géilla, inte

bara genom den naturliga anknytningen till verksamhetslandet utan ocksd p g a de sociala hidnsynen:

"En agent star sélunda ofta i ett forhallande till uppdragsgivaren som liknar en arbetstagares relation till sin
arbetsgivare, och det fir da anses vara lampligt att den svagare parten far fordelen av att tvister i

agenturforhéllandet provas enligt lagen i hans land."

I de fall domstolen trots allt utgér fran presumtionsregeln om naturagildenirens lag dr den att beteckna
som svag. I NJA 1937 s.1 utgick visserligen Hogsta Domstolen frdn en presumtion, men domstolen
ansag att obligationernas starka anknytning till staten New York Overvigde presumtionsregeln, och
New Yorks lag ansigs vara tillimplig. I NJA 1992 s 823 anvidnde Hogsta Domstolen sig av
presumtionsregeln om naturagildendrens lag. Av domskilen framgér emellertid att presumtionsregeln
kan frangads om rattsforhéllandet har en starkare anknytning till ett annat land. Nagon sddan starkare

anknytning ansags inte foreligga i fallet och agentens lag d v s svensk lag tillimpades

Kapitel 8. Diskussion

For de fall parterna inte har valt tillimplig lag innehaller konventionen en regel om att lagen i det land
som avtalet har sin ndrmaste anknytning till skall tillimpas (artikel 4 stk 1). Avtalet skall anses ha sin
ndrmaste anknytning till det land dér den avtalspart vars prestation ar kdnnetecknande for avtalet, har
sin vanliga vistelseort (artikel 4 stk 2). Presumtionsregeln skall dock inte tillimpas om det vid
beaktande av samtliga omstdndigheter framgéar att avtalet 4r ndrmare knutet till ett annat land an det
som pekas ut av presumtionsregeln (artikel 4 stk 5). Men hur mycket anknytning krdvs for att
asidositta presumtionen? En mdjlighet som kommit till uttryck i hollindsk réttspraxis ar att en
avvikelse fran presumtionsregeln i artikel 4 stk 2 endast anses vara tilliten i de fall dér
naturagéldendrens driftstdlle helt saknar ankytningsvérde till avtalet. Efter denna 16sning skall det

saledes mycket till for att asidosétta presumtionen. Presumtionsregeln blir stark.

En annan, och enligt mig, battre mdjlighet, dr att man oavsett presumtionsregeln later en samlad
beddmning av parternas rattsforhallande vara avgorande for lagvalet. Efter denna 16sning som bl a har
kommit till uttryck 1 U.1996.937 H, bortfaller presumtionsregeln i de situationer avtalet blott har en
starkare anknytning till ett annat land &n det som fOljer av presumtionen. I detta tillfdlle blir

presumtionsregeln svag.
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Enligt min mening bor Sverige, liksom Danmark, vid tillimpningen av artikel 4 i Romkonventionen

tillerkdnna presumtionen en svag stéllning. Det finns flera viktiga argument for denna uppfattning.

8.1 Generell kritik av presumtionsregler

Fasta lagvalsregler och starka presumtionsregler dr inte flexibla. Detta innebér att reglerna inte kan
anpassas till utvecklingen i samhéllet. Som visat ovan i avsnitt 6.1.1 leder detta till problem bl a vid
Internethandel. Romkonventionen &r inte konstruerad for avtal ingdngna pa Internet och de befintliga
och inflexibla anknytningsfaktorerna &ar déarfor svara att tillampa vid elektronisk handel.
Konventionens skapare kunde inte forutse den explosiva utveckling som informationsteknologin

skulle komma att fa under 80- och 90-talet.

For att 16sa dylika problem dr det lampligare med generella regler som ger utrymme for
helhetsbeddmningar. Inom ramen for helhetsbeddémningen atnjuter domstolen en hog grad av frihet
vilket innebédr att domstolen kan vilja de anknytningsfaktorer som passar bast i det enskilda fallet. En
helhetsbedomning mojliggdr for domstolen att, oavsett tidpunkt och samhéllets utveckling, komma

fram till ett riktigt resultat.

Det finns saledes en risk vid fasta lagvalsregler och starka presumtionsregler att samhéllet fordndras i
den grad att givna anknytningsmoment inte kan tillimpas. Denna risk uppkommer inte vid flexibla
lagvalsregler eftersom dess smidighet mojliggdér for domstolen att hela tiden f6lja med i samhéllets

utveckling.

Den framsta kritiken mot att enbart anvénda sig av flexibla lagvalsregler gar ut pa att parterna har
svart att forutse vilken lag som kommer att tillimpas péa deras avtal. Jag anser att rddslan for att
flexibla lagvalsregler skulle forsvéra forutsebarheten for parterna ér starkt 6verdriven. I praktiken &r
det ofta mojligt for parterna att i forvag forutse ett avtals ndrmaste anknytning genom att beakta de
olika anknytningarna som finns till avtalet. Diskussionen och resultaten vad giller de réttsfall som
redovisats under analysen i kapitel 7 och dér den individualiserande metoden har tillimpats &r pa inte
sdtt Overraskande och har kunnat forutses. Dessutom kan parter som dr mycket ména om forutsebarhet

uttryckligen avtala om lagval.

Vidare anser jag att en osdker och ibland otillimplig presumtionsregel forsvarar forutsebarheten mer
an flexibla lagvalsregler. For det forsta kan tolkningen av anknytningsledet leda till problem. For

Romkonventionens del innebér det vanskligheter vid avgérandet av vem av parterna som presterar den
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for avtalet karakteristiska prestationen. Det har tidigare framgétt att det uppstar det problem vid bl a

forlagsavtal, aterforsdljaravtal, licensavtal och avtal om olika former av foretagssamarbeten.

For det andra ar det tvivelaktigt om presumtionsregler verkligen leder till ett rimligt resultat. Vad
giller presumtionen i artikel 4 stk 2 i Romkonventionen har jag pekat péd att utévaren av den
karakteristiska prestationens hemvist som anknytningsmoment ldmpar sig speciellt dédligt vid
entreprenadavtal, forsdkringsavtal och internationella licensavtal. Detta trots att man kan faststilla

vem av parterna som utfor den karakteristiska prestationen.

Situationen blir an mer svaroverskadlig om parterna inte bara skall forutse till vilket lands lag som
avtalet har den starkaste anknytningen, utan dessutom skall beddma om presumtionsregeln &r

tillamplig eller ej i det enskilda fallet.

8.2 Kritik av presumtionen om naturagildeniirens lag

Forst och frimst anser jag att man maste ifragasitta om hemvisten respektive driftstillet hos utovaren
av den karakteristiska prestationens &dr den enda riktiga anknytningsfaktorn vid lagval i internationella
avtal. Jag anser inte att man kan tillerkdnna lagen i den ena partens hemvistland (eller i frdga om
juridiska personer lagen i det land dess centrala forvaltning dr beldgen) en sddan ensam och
funktionell betydelse. Man maéste ta hiansyn till kontraktets materiella innehall eller andra omgivande

omstindigheter, vid bestimmandet av tillimplig lag.

Presumtionsregeln till formén for lagen i det land dir den avtalspart som utfor den karakteristiska
prestationen har sitt hemvist eller sin centrala forvaltning, fungerar egentligen enbart i de situationer
hemvistlandet dr detsamma som det land vari den karakteristiska prestationen skall utforas. I de
situationer dessa ldnder inte sammanfaller kan presumtionsregeln leda till orimligt resultat. Om en
agent i ett handelsagentavtal har sitt hemvist i landet X, men hans arbete kommer att presteras i landet
Y, kommer tillamplig lag enligt presumtionsregeln likvél att vara den i land X. Vid kommersiella avtal
som rdr fysiska personer dr hemvistlandet sdlunda inte en ldmplig eller dndamalsenlig

anknytningsfaktor.

Inte heller vid avtal mellan juridiska personer dr den ena avtalspartens centrala forvaltning en
dndamalsenlig anknytningsfaktor. Ta till exempel ett distributionsavtal mellan en producent i land X
och ett multinationellt foretag vars huvudsakliga verksamhetsstélle dr beldget i land Y. Om man

bortser fran problemet med att identifiera vem av parterna som utfor den karakteristiska prestationen
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och antar att den utfors av det distribuerande foretaget, kommer presumtionsregeln leda till lagen i
land Y. Detta trots att det med hénsyn till omstéindigheterna inte finns ndgon anledning till att anta att
land Y skulle ha en ndrmare anknytning till kontraktet dn land X eller ett tredje land, det land déar

mesta delen av forsdljningen kommer att 4ga rum.

Ytterligare en anledning till varfor presumtionsregeln bor ha en underordnad stéllning i den
internationella handeln ir att den snedvrider konkurrensen p4 marknaden. Overallt dir niringsidkare i
olika lander konkurrerar finns det en 6nskan om att konkurrensvillkoren i sa stor utstrickning som
mojligt skall vara lika for alla. Den forhoppningen uppnas inte om naturagéldendrens driftstille dr det
avgorande anknytningsmomentet. Om exempelvis foretag i olika ldnder konkurrerar om samma order
blir olika réttsordningar tillimpliga pé deras erbjudanden, vilket dr bade opraktiskt och orittvist. Ett
hogre pris i en offert kan kompenseras av att den pé offerten tillimpliga rittsordningen ger bestéllaren

ett battre rattsligt skydd

Det bor dock uppmirksammas att en fokusering pa artikel 4 stk 1 inte innebér ett fullstindigt
underkdnnande av utovaren av den karakteristiska prestationens hemvist eller férvaltning som
anknytningsmoment vid bestimmandet av tillimplig lag. Savél utovaren av den karakteristiska
prestationens hemvist eller forvaltning, som platsen for den karakteristiska prestationens uppfyllelse
ingar ju fortfarande som anknytningsmoment i artikel 4 stk 1 och den individualiserande metoden.
Enligt min uppfattning finns det inte grund for att ge dessa anknytningsmoment ensam betydelse vid

bestimmandet av avtalets ndrmaste anknytning.
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