DOM AV DEN 16.3.1999 — MAL C-159/97

DOMSTOLENS DOM
den 16 mars 1999

I m3l C-159/97,

angiende en begiran enligt protokollet av den 3 juni 1971 om domstolens tolkning
av konventionen av den 27 september 1968 om domstols behérighet och om verk-
stillighet av domar pa privatrittens omride, frin Corte suprema di cassazione (Ita-
lien), att domstolen skall meddela ett forhandsavgorande 1 det vid den nationella
domstolen anhingiga milet mellan

Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA

och

Hugo Trumpy SpA,

angiende tolkningen av artikel 17 i den ovannimnda konventionen av
den 27 september 1968 (EGT L 299, 1972, s. 32; svensk version, EGT C 15, 1997,
s. 30), i dess lydelse enligt konventionen av den 9 oktober 1978 om Konungariket
Danmarks, Irlands och Foérenade konungarikets Storbritannien och Nordirland till-
tride till konventionen (EGT L 304, s. 1, och — fér den indrade lydelsen — s. 77;
svensk version EGT C 15, 1997, s. 14 respektive s. 43),

meddelar

* Rittegingssprik: italicnska.
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DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G. C.Rodriguez Iglesias, avdelningsordforandena
P. J. G. Kapteyn och P. Jann (referent) samt domarna G. F. Mancini, C. Gulmann,
J. L. Murray, D. A. O. Edward, H. Ragnemalm, L. Sevén, M. Wathelet och R. Schint-

gen,

generaladvokat: P. Léger,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren D. Louterman-Hubeau,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA, genom advokaten Franco di
Leo, Genua,

— Hugo Trumpy SpA, genom advokaten Kristian Kielland, Genua, och advokaten
Alessandro Sperati, Rom,

— Ttaliens regering, genom professor Umberto Leanza, chef fér utrikesministeriets
avdelning for diplomatiska tvister, i egenskap av ombud, bitridd av Oscar
Fiumara, avvocato dello Stato,

— Férenade kungarikets regering, genom Lindsey Nicoll, Treasury Solicitor’s
Departement, i egenskap av ombud, bitridd av Lawrence Collins, QC,
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— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske radgivaren José Luis
Iglesias Buhigues och Enrico Altieri, nationell tjinsteman med férordnande vid
rittstjinsten, bida i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 26 maj 1998 av:
Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA, foretritt av advokaten Franco
di Leo, Hugo Trumpy SpA, foretritt av advokaten Maurizio Dardani, Genua, Ita-
liens regering, foretridd av Giacomo Aiello, avvocato dello Stato, Forenade kunga-
rikets regering, foretridd av Lawrence Collins, och kommissionen, féretradd av
juridiske ridgivaren Eugenio de March, i egenskap av ombud,

och efter att den 22 september 1998 ha hort generaladvokatens forslag till avgs-
rande,

foljande

Dom

Corte suprema di cassazione har genom beslut av den 24 oktober 1996, som inkom
till domstolen den 25 april 1997, enligt protokollet av den 3 juni 1971 om EG-
domstolens tolkning av konventionen av den 27 september 1968 om domstols behé-
righet och om verkstillighet av domar pd privatrittens omride, stillt fjorton frigor
om tolkningen av artikel 17 i den ovannimnda konventionen av den 27 september
1968 (EGT L 299, 1972, s. 32; svensk version, EGT C 15, 1997, s. 30), i dess indrade
lydelse enligt konventionen av den 9 oktober 1978 om Konungariket Danmarks,
Irlands och Férenade konungarikets Storbritannien och Nordirland tilltride till
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konventionen (EGT L 304, s. 1, och — f6r den andrade lydelsen — s. 77, svensk
version, EGT C 15, 1997, s. 14 respektive s. 43, nedan kallad konventionen).

Frigorna har uppkommit i en tvist angdende ersittning f6r den skada som pastis
ha uppkommit vid lossningen av varor som enligt konossement transporterats frin
Argentina till Italien. Parterna ir Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA
(nedan kallat Castelletti), med site 1 Milano (Italien), som mottog varorna, och
Hugo Trumpy SpA (nedan kallat Trumpy), med site i Genua (Italien), i dess egen-
skap av undertransportor jimte transportdren Lauritzen Reefer A/S (nedan kallat
Lauritzen), med site i KSpenhamn.

Konventionen

Artikel 17 forsta stycket forsta och andra meningen i konventionen har féljande
lydelse:

”Om parterna har triffat avtal om att en domstol eller domstolarna i en konven-
tionsstat skall vara behériga att avgdra en redan uppkommen tvist eller framtida
tvister i anledning av ett bestimt rattsférhillande, och minst en av parterna har
hemvist 1 en konventionsstat, skall endast den domstolen eller domstolarna 1 den
staten vara behoriga. Ett sidant avtal skall vara antingen skriftligt eller muntligt och
skriftligen bekriftat, eller, i internationell handel, i en form som &verensstimmer
med sedvinja pa detta omride som parterna kinner till eller borde ha kint till.”

Det skall anmirkas att detta textavsnitt vid en senare tidpunkt, efter den tidpunkt
som milet vid den nationella domstolen ror, har dndrats genom konventionen av
den 26 maj 1989 om Konungariket Spaniens och Portugisiska republikens tilltride
till konventionen (EGT L 285, 1989, s. 1). Artikel 17 forsta stycket har framdeles
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fsljande lydelse:

*Om parterna har triffat avtal om att en domstol eller domstolarna i en konven-
tionsstat skall vara behoriga att avgora en redan uppkommen tvist eller framtida
tvister i anledning av ett bestimt rittsférhillande, och minst en av parterna har
hemvist 1 en konventionsstat, skall endast den domstolen eller domstolarna 1 den
staten vara behoriga. Ett sddant avtal skall vara antingen

a) skriftligt eller muntligt och skriftligen bekriftat, eller

b) i en form som overensstimmer med praxis som parterna har utbildat mellan sig,
eller

c) i internationell handel, i en form som 6verensstimmer med handelsbruk eller
annan sedvinja som parterna kinde till eller borde ha kint till och som ir allmint
kind och regelmissigt iakttas av parter i avtal av féreliggande typ vid det ifri-
gavarande slaget av handel.”

Malet vid den nationella domstolen

Enligt 22 konossement som utfirdats i Buenos Aires den 14 mars 1987 lastade olika
argentinska avlastare de varor som ir i friga i milet vid den nationella domstolen
ombord pi ett av Lauritzens fartyg for transport till Savona (Italien), dir de skulle
levereras till Castelletti. Svirigheter uppstod nir varorna lossades, varfér Castelletti
vickte talan mot Trumpy vid Tribunale di Genova med yrkande att Trumpy skulle
forpliktas att utge skadestand.
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Trumpy gjorde foruminvindning med stdd av klausul nr 37 1 konossementen, enligt
vilken High Court of Justice, London, ir behoérig domstol.

Denna klausul ir, i likhet med konossementen 1 deras helhet, avfattad pi engelska.
Den stir sist p baksidan i liten men fullt laslig stil. Klausulen har féljande lydelse:
“The contract evidenced by this Bill of Lading shall be governed by English Law
and any disputes thereunder shall be determined in England by the High Court of
Justice in London according to English Law to the exclusion of the Courts of any
other country”.

P4 konossementens framsida fanns bland annat en ruta som skulle fyllas i med upp-
gifter om det lastade godset och ett textavsnitt, avfattat pd si sitt att det syntes
bittre dn 6vriga klausuler, dir det hinvisas till villkoren pd baksidan. Lingre ned
pé framsidan anges dag och ort {for utfirdandet, vidare iterfinns transportdrens
lokalombuds underskrift. Den ursprungliga avlastarens underskrift dterfinns ned-
anfér uppgifterna om det lastade godset, men ovanfor hinvisningen till villkoren.

I beslut av den 14 december 1989 bifsll Tribunale di Genova foruminvindningen.
Domstolen ansig att prorogationsklausulen i det ingivna konossementet, trots att
formuliret inte hade undertecknats av avlastaren, var giltig med hinsyn till sedvinja
1 internationell handel. I dom av den 7 december 1994 faststillde Corte d’appello
di Genova detta beslut, men med indrade domskil. Nimnda domstol fann nimli-
gen, vid en nirmare provning av samtliga konossement, att den ursprungliga avlas-
tarens underskrift pd framsidan innebar att Castelletti godkinde samtliga klausuler,
inbegripet klausulerna pa baksidan.
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Castelletti 6verklagade denna dom och gjorde gillande att den ursprungliga avlas-
tarens underskrift inte kunde innebira att Castelletti hade godtagit samtliga klau-
suler, utan, sdsom foljer av avlastarens lokaliseringsort, endast klausulerna ovanfér
underskriften rérande godsets egenskaper.

Corte suprema di cassazione fann att detta argument var vilgrundat och att den
ursprungliga avlastarens underskrift inte kunde innebira att denne godtagit samtliga
klausuler i konossementet. Nimnda domstol fann att parterna inte hade ingitt
skriftligt avtal om domstols behérighet eller ens muntligt avtal som skriftligen
bekriftats, varfor tvistens 16sning var avhingig av tolkningen av artikel 17 i kon-
ventionen. I denna artikel f6reskrivs nimligen att avtal om domstols behérighet i
internationell handel [kan ingds], i en form som &verensstimmer med sedvinja pd
detta omride som parterna kinner till eller borde ha kint till.”

Mot denna bakgrund beslutade Corte suprema di cassazione att vilandeforklara
malet och stilla f6ljande tolkningsfrigor till domstolen:

”1) Den forsta frigan:

Domstolen har i sin rittspraxis avseende den ursprungliga versionen av arti-
kel 17 — genom de villkor som har faststillts 1 denna artikel for att en pro-
rogationsklausul skall vara giltig — krivt att parternas faktiska vilja avseende
prorogationsklausulen skall fastslds och skyddas, och detta dven 1 det fall klau-
sulens giltighet medges, nir det konossement dir den anges utgor ett led i de
l6pande affirsférbindelserna mellan parterna och det pi si sitt visas att dessa
forbindelser regleras av de allminna affirsvillkor (som féreskrivs av den ena
parten, nimligen av transportdren) som innehiller en sidan klausul (se dom
av den 19 juni 1984 1 mal 71/83, Tilly Russ (REG 1984, s. 2417). I denna nimns
de tidigare domar i vilka kravet pa ett klart och precist samtycke mellan par-
terna framhills).
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Eftersom det i den nya avfattningen av bestimmelsen har inférts ett nytt ele-
ment — ’sedvidnja’ — som ir av ‘normativ’ karaktir (och féljaktligen obero-
ende av parternas vilja, &tminstone vad avser ett sirskilt avtal), stills frigan om
kravet pi (faktisk) kinnedom eller bristande kinnedom som beror pa brottslig
och oursiktlig ovetskap ir tillrickligt di prorogationsklausulen stindigt upp-
repas (i alla rittsférhillanden som liknar dem som det hir dr friga om). Med
andra ord stills frigan om det inte lingre ir nédvindigt att det konstateras att
parternas vilja 6verensstimmer, trots att begreppet ’ingitts’ anvinds 1 arti-
kel 17, varigenom avses en viljeférklaring, det vill siga sedvinja ’i handeln’
(sedvaneklausuler).

Den andra frigan avser betydelsen av uttrycket ’i en form som Sverensstim-
mer med sedvinja’ ur olika aspekter. Den forsta aspekten giller det sitt pd
vilket klausulen presenteras, det vill siga om denna med noédvindighet miste
ingd i en skriftlig handling som undertecknats av den part som har féreskrivit
den och som sdledes har uttryckt sin avsike att utnyttja den genom att till
exempel vid undertecknandet av konossementet gora en sirskild hanvisning till
en klausul som refererar till den klausul som ger exklusiv behorighet, iven om
motparten (avlastaren) inte har gjort en liknande hinvisning.

Den andra aspekten av denna friga giller avgorandet av om det ar nodvindigt
att prorogationsklausulen intar en sjilvstindig plats i avtalstexten som helhet
eller om det ir tillrackligt (och fdljaktligen utan betydelse for klausulens gil-
tighet) att den ingdr bland ett stort antal andra klausuler som ir avsedda att
reglera olika aspekter och verkningar av transportavtalet.

Den tredje aspekten ror det sprik som klausulen har avfattats pa, det vill siga
om klausulen skall ha nigon anknytning till de avtalsslutande parternas natio-
nalitet eller om det ir tillrickligt att det ar friga om ett sprik som allmint
anvinds inom den internationella handeln.
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Den tredje fragan avser huruvida den utsedda domstolen, férutom att det skall
vara en domstol i en konventionsstat, méste ha nigon anknytning till de avtals-
slutande parternas nationalitet och/eller hemvist eller med orten for uppfyl-
lelse och/eller fér ingdende av avtalet eller om det férstnimnda villkoret ar
tillrickligt utan att nigot annat materiellt samband med rittsforhdllandet i
friga ir nodvindigt.

Den fjirde frigan avser hur sedvinja uppkommer, det vill siga om det ir till-
rickligt att klausulen stindigt dterkommer i de konossement som utstills av
yrkessammanslutningar eller av ett betydande antal sjotransportforetag eller
om det miste visas att anvindarna (yrkesmassiga eller ¢j) av dessa transporter
inte har invint eller gjort forbehall mot att klausulen stindigt dterkommer och
dirmed tyst har godtagit motparternas handlingssitt, pi s sitt att det inte
lingre kan anses foreligga ndgon motsittning mellan dessa bida grupper.

Den femte frigan avser i vilka former den fasta praxisen offentliggérs och om
det konossementformulir dir prorogationsklausulen férekommer skall inges
till nigon institution (yrkessammanslutning, handelskammare, hamnkontor
eller dylikt), sd att man skall kunna ta del av det eller om det skall offentlig-
gbras pa annat sitt.

Den sjitte frigan avser frigan om klausulens giltighet i sidana fall di den (med
stdd av de materiella bestimmelser som ir tillimpliga vid den utpekade dom-
stolen) uttrycks genom en klausul om befrielse frin eller begrinsning av trans-
portorens ansvar.

Den sjunde frigan avser mojligheten att den domstol dir talan har vickts (en
annan in den som har utsetts) f6r att bedéma klausulens giltighet kan granska
dess skalighet och siledes vilket syfte transportéren hade nir han valde en
annan domstol 4n den som skulle vara behorig enligt de sedvanliga kriterier
som foreskrivs 1 Brysselkonventionen eller enligt domstolens lag (lex fori).
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Den ittonde frigan avser att avgora om den omstindigheten att ett stort antal
avlastare och/eller endossenter har ifrigasatt klausulens giltighet genom att
vicka talan vid andra domstolar in den som anges i klausulen skulle vara ett
tecken pid att den omstindigheten att klausulen tas in i formular eller mallar
inte utgoér nagon etablerad sedvinja.

Den nionde frigan avser att fastsld om sedvinjan miste forekomma i alla lin-
der i Europeiska gemenskapen eller om uttrycket ’internationell handel” skall
betyda att det ir tillrickligt att sedvinjan forekommer i de linder som tradi-
tionellt har en ledande stillning inom den internationella handeln.

Den tionde frigan avser att fastsld om den sedvinja som det ir friga om kan
dberopas for att avvika fran tvingande lagbestimmelser i enskilda stater, s3som,
1 Italien, artikel 1341 i civillagen, vilken betriffande allminna avtalsvillkor som
faststills av den ena avtalsparten foreskriver att de allminna avtalsvillkoren
endast ir giltiga om den andra avtalsparten kinde till eller kunde ha kint till
dem. Vidare fastslas 1 lagen att de klausuler vari faststills sirskilda begrins-
ningar av eller undantag frin den démande myndighetens behérighet skall
bekriftas skriftligen.

Den elfte frigan ror frigan under vilka omstindigheter forhillandet att klau-
sulen har inforts i ett fortryckt formulir som inte har undertecknats av mot-
parten kan anses alltfor betungande for den sistnamnde eller anses utgéra miss-

bruk.

Den tolfte frigan avser kontrollen av om sedvinjan ir kind eller om den
kunde vara kind i friga om sivil de omstindigheter som har nimnts ovan i
friga 5 som hur konossementet i praktiken sig ut, det vill siga en handling
med ett stort antal klausuler pi baksidan (se ovan i friga 2).

Den trettonde frigan avser vilken person som skall ha kint till eller kunna ha
kant till sedvianjan. Skall det vara den ursprungliga avlastaren, iven om han inte
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ir medborgare i en konventionsstat (i férevarande fall Argentina) eller ir det
tillrickligt att det ir friga om en endossent som ir medborgare i en konven-
tionsstat (i forevarande fall Italien)?

14) Den fjortonde frigan avser om det med uttrycket *borde ha kint till’ avses ett
krav pa god tro och redlighet i utformandet av det enskilda avtalet eller om
det avses ett krav pd normal aktsamhet med hinsyn till kravet p3 att parterna
skall ha full kinnedom om den praxis som rider inom den internationella han-
deln i den mening som avses 1 friga 9.”

Tolkningsfragorna

Inledningsvis skall det anmirkas att domstolen i dom av den 14 december 1976 i
mil 24/76, Estasis Salotti (REG 1976, s. 1831, punkt 9; svensk specialutgiva, volym
3, s. 217), har pdpekat att dven om det inte ir tillrickligt f6r att uppfylla kraven i
artikel 17 att en prorogationsklausul ir tryckt pd baksidan av ett avtal vilket ir upp-
rittat pd den partens firmapapper, forhiller det sig annorlunda om den av bida
parterna undertecknade avtalstexten sjilv uttryckligen hinvisar till allminna villkor
som innehiller en prorogationsklausul.

Med hinsyn till behorighetsférdelningen inom ramen foér det forfarande for begiran
om forhandsavgdrande som féreskrivs 1 protokollet av den 3 juni 1971 om EG-
domstolens tolkning av konventionen skall det vidare pipekas att det uteslu tande
ankommer pd den nationella domstolen att avgora vilka frigor denna vill stilla till
domstolen. Enligt fast rittspraxis ankommer det niamligen uteslutande p3 den natio-
nella domstolen att med beaktande av omstindigheterna i det enskilda fallet dels
bedéma om ett forhandsavgdrande ir nédvindigt f6r att déma i saken, dels avgéra
betydelsen av de frigor som hinskjuts till domstolen (dom av den 27 februari
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1997 i mal C-220/95, Van den Boogaard, REG 1997, s. I-1147, punkt 16, och av
den 20 mars 1997 i mil C-295/95, Farrell, REG 1997, s. 1-1683, punkt 11).

Det framgir emellertid av frigornas ordalydelse att den nationella domstolen endast
begir att domstolen skall precisera fyra villkor av betydelse for giltigheten av en
prorogationsklausul, som ingér i ett avtal som har ingitts i en form som dverens-
stimmer med sedvinja, det vill siga det tredje fallet 1 artikel 17 forsta stycket andra
meningen i konventionen, nimligen:

— parternas samtycke till klausulen (den forsta frigan),

— begreppet sedvinja i internationell handel (den nionde, den fjirde, den femte
och den ittonde frigan),

— begreppet ”i en form som overensstimmer med sedvinja” (den andra, den elfte
och den tionde frigan), och

— parternas kinnedom om sedvinjan (den trettonde, den fjortonde och den tolfte
frigan).

Det framgir iven av dessa frigor att den nationella domstolen frigar sig om det,
vad avser artikel 17 i konventionen, eventuellt finns begrinsningar i valet av utpekad
domstol (den tredje, den sjunde och den sjitte frigan).
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Den firsta fragan: Parternas samtycke till prorogationsklausulen

Genom sin forsta friga onskar den nationella domstolen i huvudsak fi veta om
artikel 17 i konventionen, i dess lydelse enligt anslutningskonventionen av
den 9 oktober 1978, med nodvindighet kriver att det styrks att parterna samtycke
till prorogationsklausulen, eftersom bestimmelsen hinvisar till begreppet "sed-
vinja” i forbindelse med ordvalet "ingitts”.

I detta sammanhang skall det anmirkas att artikel 17, i dess ursprungliga lydelse,
inneholl ett krav pa skriftligt avtal eller muntligt avtal som skriftligen bekriftats for
att en prorogationsklausul skall vara giltig. For att ta hinsyn till sirskild sedvinja
och kraven i internationell handel har det genom anslutningskonventionen av
den 9 oktober 1978 emellertid inférts ett tredje fall i artikel 17 forsta stycket andra
meningen. I denna féreskrivs att en prorogationsklausul i internationell handel ir
giltig i en form som &verensstimmer med sedvinja som parterna kinde till eller
borde ha kint till (dom av den 20 februari 1997 i mil C-106/95, MSG, REG 1997,
s. I-911, punkt 16).

I MSG-malet forklarade domstolen att det trots den lindring som har inférts i arti-
kel 17 fortfarande ir en malsittning med denna bestimmelse att sikerstilla att de
berdrda parterna verkligen har limnat sitt samtycke. Detta krav motiveras av nske-
milet att skydda den svagare avtalsparten f6r att undvika att prorogationsklausuler
som den ena parten ensidigt har infért i kontraktet inte uppticks (punkt 17 i
domen).

Domstolen tillade emellertid att indringen i artikel 17 innebir att avtalsparternas
samtycke till en prorogationsklausul presumeras, nir det i detta avseende foreligger
sedvinja i den internationella handeln inom den aktuella sektorn som parterna
kinde till eller borde ha kint till (punkt 19 och 20 i domen).
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Svaret pa den forsta frigan blir siledes att artikel 17 férsta stycket andra meningen
tredje fallet i konventionen skall tolkas s4, att parternas samtycke till en proroga-
tionsklausul presumeras foreligga nir deras handlingssitt utgor sedvinja pa det
omride av den internationella handeln dar de ir verksamma och om dessa kinde
till eller borde ha kint till denna sedvinja.

Den nionde, den fjirde, den femte och den dttonde frigan: Begreppet sedvinja i
internationell handel

Genom dessa fragor vill den nationella domstolen i huvudsak fi veta i vilka linder
sidan sedvinja méste ha konstaterats, hur denna sedvinja uppstdr, hur sedvinjan
skall offentliggéras, och om det pdverkar bedémningen av frigan huruvida sedvinja
foreligger pd omradet att prorogationsklausuler 1 konossement ar féremal for talan
dir deras giltighet ifrigasitts.

I MSG-mailet angav domstolen att det iligger den nationella domstolen att dels
bedéma om det ifrigavarande avtalet ir slutet inom ramen for internationell handel,
dels kontrollera om det foreligger sedvinja i den sektor av internationell handel dir
parterna ir verksamma (punkt 21 i domen).

Vad avser den forsta delen ir det ostridigt i mélet vid den nationella domstolen att
avtalet rér internationell handel.

Vad avser den andra delen har domstolen 1 MSG-malet preciserat att frigan om det
foreligger sedvinja inte skall avgéras med hinvisning till den ena konventionsstatens
lagstiftning och att frigan inte heller skall bedomas 1 férhéllande till internationell
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handel i allminhet utan i férhillande till den sektor dar avtalsparterna ir verksamma
(punkt 23 i domen).

I samma punkt har domstolen férklarat att sedvinja foreligger inom en viss sektor
bland annat nir aktdrerna inom denna sektor allmint och regelmissigt agerar pd
ett visst sitt nir vissa typer av avtal ingis.

Det behover siledes inte styrkas att ett sddant handlingssitt férekommer i vissa
linder eller att det sarskilt forekommer i samtliga konventionsstater. Den omstin-
digheten att niringsidkare i linder som dominerar det ifrdgavarande slaget av inter-
nationell handel allmint och regelmissigt foljer denna praxis kan utgéra en omstin-
dighet som visar att sidan sedvinja féreligger. Det avg6rande kriteriet dr emellertid
fortfarande huruvida niringsidkarna pd det omride av den internationella handeln
dir avtalsparterna ir verksamma allmint och regelmissigt handlar pa ifrigavarande
satt.

Eftersom artikel 17 i konventionen inte innehiller nigon uppgift om former for
offentliggérande, finner domstolen, i likhet med vad generaladvokaten har anfért i
punkt 152 i sitt {orslag till avgorande, att dven om ett férfarande som innebir att
specialiserade sammanslutningar eller organ offentliggor fértryckta formulir dir det
ingir en prorogationsklausul kan underlitta bevisning om att en viss praxis i all-
mianhet och regelmissigt iakttas, utgor detta inte ett krav f6r att en sidan sedvinja

skall anses styrkt.

Om ett visst handlingssitt uppfyller samtliga krav pa en sedvinja utgér det fortfa-
rande en sedvinja, dven om det ifrigasitts vid domstol, oavsett hur ofta si sker,
under fSrutsittning att denna sedvinja i allminhet och regelmissigt {6ljs av parter
i avtal av féreliggande typ vid det ifrigavarande slaget av handel. Den omstindig-
heten att ett stort antal avlastare och/eller endossenter har ifrigasatt prorogations-
klausulens giltighet genom att vicka talan vid andra domstolar in den som anges i
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klausulen gor siledes inte att praxisen att infoga denna klausul i dessa handlingar
inte lingre kan anses som en sedvinja, om och si linge det styrks att detta Sverens-
stimmer med en praxis som i allminhet och regelmissigt iakttas.

Svaret pi den nionde, den fjirde, den femte och den ittonde frigan blir siledes att
artikel 17 foérsta stycket andra meningen tredje fallet i konventionen skall tolkas pi
foljande sitt:

Fragan om det foreligger sedvanja skall bedomas i forhillande till det slag av handel
som idkas av avtalsparterna. Sidan sedvinja foreligger 1 friga om ett visst slag av
handel nir de pi omridet verksamma niringsidkarna allmint och regelmissigt féljer
ett visst handlingssitt nir vissa typer av avtal ingis.

Det behover inte styrkas att ett sidant handlingssitt forekommer 1 vissa linder eller
att det sarskilt forekommer i samtliga konventionsstater.

Det kan inte systematiskt krivas att en viss form fér offentliggérande iakttas.

Den omstindigheten att ett handlingssitt som anses utgora sedvinja ifrigasitts vid
domstol goér inte ensamt att det inte kan anses som en sedvinja.
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Den andra, den elfte och den tionde frigan: Begreppet ”i en form som Gverensstim-
mer med sedvinja”

Genom den andra frigan vill den nationella domstolen fa veta vilka konkreta krav
som ingdr i begreppet ”i en form som 6verensstimmer med sedvinja” i den mening
som avses i artikel 17 i konventionen. Den vill sirskilt fi veta om prorogations-
klausulen med nédvindighet miste ingd i en skriftlig handling som undertecknats
av den part som har féreskrivit den, varvid denna underskrift hinvisar til} klausulen.
Domstolen vill vidare fi veta om denna klausul miste inta en sjilvstindig plats i
forhillande till andra klausuler, och om det sprik som klausulen har avfattats pd
miste ha nigon anknytning till parternas nationalitet.

Genom sin elfte friga vill den nationella domstolen fi veta under vilka omstindig-
heter forhallandet att klausulen har inférts i ett fortryckt formulir som inte har
undertecknats av motparten kan anses alltfor betungande for den sistnimnde eller
anses utgdra missbruk.

Den nationella domstolen vill genom den tionde frigan fi veta om det enligt arti-
kel 17 i konventionen dr méjligt att dberopa en sedvinja som avviker frin tvingande
lagbestimmelser i enskilda konventionsstater vad avser formkrav {6r prorogations-
klausuler.

I detta sammanhang skall det anmirkas att domstolen i dom av den 24 juni 1981 i
mal 150/80, Elefanten Schuh (REG 1981, s. 1671, punkt 25), forklarat att avsikten
med artikel 17 ir att den sisom sjilvstindig bestimmelse skall innehilla formkrav
for prorogationsklausuler i syfte att garantera rittssikerhet och parternas samtycke.

Av detta foljer att en prorogationsklausuls giltighet inte férutsitter att andra form-
krav iakttas in vad som f6ljer av artikel 17.
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Det ankommer siledes p3 den nationella domstolen att utgi frin sedvinja vid det
aktuella slaget av internationell handel nir den i det mil som den har att prova
avgor huruvida prorogationsklausulens materiella utformning, inbegripet det sprik
den ir avfattad pd och forhéllandet att den 3terfinns i ett f6rtryckt formulir som
inte undertecknats av den part som inte har upprittat formuliret ir forenlig med
de formféreskrifter som f6ljer av denna sedvinja.

I domen 1 milet Elefanten Schuh forklarade domstolen att konventionsstaterna inte
har ratt att foreskriva andra formféreskrifter in de som framgar av konvennonen
(punkt 26 1 domen).

Den sedvinja som omnimns i artikel 17 far siledes inte goras verkningslds genom
bestimmelser i nationell lagstiftning som innehiller ytterligare formkrav.

Svaret pd den andra, den elfte och den tionde frigan blir siledes att artikel 17 forsta
stycket andra meningen tredje fallet i konventionen skall tolkas s, att de konkreta
krav som omfattas av begreppet "i en form som &verensstimmer med sedvinja”
uteslutande skall beddmas med hinsyn till sedvinja i den ifrigavarande sektorn av
internationell handel, utan hinsyn till eventuella sirskilda krav i nationella bestim-
melser.

Den trettonde, den fjortonde och den tolfte frigan: Parternas kinnedom om sed-
vdnjan

Genom dessa frigor vill den nationella domstolen i huvudsak fi veta vilken part
som skall ha kinnedom om sedvinjan, och huruvida dennes nationalitet spelar
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nigon roll i detta sammanhang, hur d]upgaende kinnedom denna part miste ha om
nimnda sedvinja, och huruvida sedvinjan miste offentliggéras, och i forekom-
mande fall, hur fértryckta formulir med prorogationsklausuler skall vara utfor-
made.

Vad avser den forsta aspekten har domstolen i det ovannimnda malet Tilly Russ
forklarat att om en prorogationsklausul i ett konossement ir giltigt enligt artikel 17
i konventionen, vad avser forhillandet mellan avlastare och transportdr, kan det
dberopas mot en tredje person som ir innehavare av konossementet om innehavaren
enligt nationell ritt itrider avlastarens rittigheter och skyldigheter (punke 24 i
domen).

Eftersom frigan huruvida prorogationsklausulen enligt artikel 17 ir giltig skall
bed6mas med hinsyn till férhillandet mellan de ursprungliga parterna, féljer dirav
att det dr dessa parters kinnedom om sedvinjan som 4r avgorande, varvid parternas
nationalitet saknar betydelse f6r denna bedémning,.

Vad avser den andra aspekten framgir det av MSG-malet att avtalsparterna kan
anses ha kint till eller borde ha kint till en sedvinja, bland annat om det visas att
de tidigare sinsemellan eller med andra parter har knutit handelsforbindelser inom
den berérda sektorn eller nir ett sirskilt agerande ir tillrickligt kint for att kunna
anses utgdra vedertagen praxis inom denna sektor, eftersom det allmint och regel-
missigt f6ljs nir vissa typer av avtal ingds (punkt 24 i domen).

Vad avser den tredje aspekten anser domstolen — med hinsyn till att konventionen
inte innehiller nigra uppgifter om vilken bevisning som kan anféras for att styrka
kinnedom om en sedvinja — att ett férfarande som innebir att specialiserade sam-
manslutningar eller organ offentliggdr fortryckta formulir dir det ingir en klausul
om domstols behérighet, inte kan anses utgora ett oundgingligt medel, iven om det
kan underlitta bevisning i nimnda syfte.
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Svaret p3 den trettonde, den fjortonde och den tolfte frigan blir siledes att artikel 17
forsta stycket andra meningen tredje fallet i konventionen skall tolkas s3, att kan-
nedomen om sedvinjan skall bedémas i férhéllande till de ursprungliga parter som
ar bundna av avtalet om domstols behorighet, varvid parternas nationalitet saknar
betydelse for denna bedémning. Denna kinnedom skall, utan hinsyn till sirskilda
former for offentliggorande, anses vara utredd i fall d3 ett sirskilt handlingssitt kan
anses utgdra vedertagen praxis vid det slag av handel som idkas av parterna, efter-
som det allmint och regelmissigt foljs nir vissa typer av avtal ingis. '

Den tredje, den sjunde och den sjitte fragan: Val av utpekad domstol

Genom dessa frigor vill den nationella domstolen fi veta om det mot bakgrund av
artikel 17 1 konventionen finns nigra begrinsningar vad avser val av utpekad dom-
stol. Den nationella domstolen frigar om parterna maiste vilja en domstol som har
anknytning till milet, om den domstol dir talan har vickts kan préva huruvida
klausulen ir vilgrundad och i vilket syfte en part har inf6rt klausulen, och huruvida
det forhillandet att de materiella bestimmelser som ir tillimpliga vid den utpekade
domstolen leder till att denna part fir littnader i sitt ansvar spelar nigon roll for
bedémningen huruvida klausulen ir giltig.

I detta sammanhang skall det anmirkas att konventionen inte giller materiella ritts-

regler (dom av den 13 december 1979 i mél 25/79, Sanicentral, s. 3423, punkt 5;
svensk specialutgiva, volym 4, s. 615), utan har till syfte att pd det internationella
planet skapa enhetliga regler om domstols behorighet (dom av den 3 juli 1997 i mil
C-269/95, Benincasa, REG 1997, s. 1-3767, punkt 25).

Domstolen har vid upprepade tillfillen férklarat att det svarar mot rittssikerhets-
intresset att den nationella domstolen litt kan avgora sin egen beh6righet med stod
av konventionsreglerna, utan att vara tvungen att géra en provning av mailet i sak
(dom av den 22 mars 1983 i mal 34/82, Peters, REG 1983, s. 987, punkt 17, svensk
specialutgiva, volym 7, s. 95, av den 29 juni 1994 i mil 288/92, Custom Made Com
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mercial, REG 1994, s. 1-2913, punkt 20, svensk specialutgiva, volym 15, och domen
i det ovannimnda milet Benincasa, punkt 27). Domstolen har i punkterna 28 och
29 i domen i det ovannimnda malet Benincasa férklarat att denna onskan att siker-
stilla rittssikerheten genom mojligheten att med sikerhet férutse vilken domstol
som ir behorig har lett till att det i artikel 17 i konventionen har faststillts strikta
formkrav, eftersom denna bestimmelse syftar till att pa ett klart och precist sitt utse
en domstol i en konventionsstat som har exklusiv behdrighet 1 enlighet med par-
ternas gemensamma vilja.

Vid bedomningen av vilken domstol som skall avgéra tvisten fir siledes hinsyn
endast tas till de krav som anges i artikel 17.

Av dessa skil har domstolen vid upprepade tillfillen faststillt att artikel 17 i kon-
ventionen skall tillimpas utan hinsyn till om det féreligger ett objektivt samband
mellan det omtvistade rittsforhallandet och den utpekade domstolen (dom av den
17 januari 1980 i mél 56/79, Zelger, REG 1980, s. 89, punkt 4, domen i MSG-malet,
punkt 34, och domen i det ovannimnda mailet Benincasa, punkt 28).

Av samma skil finner domstolen att det i ett sidant fall som ligger fér provning vid
den nationella domstolen inte skall prévas huruvida klausulen ir vilgrundad och i
vilket syfte en part har infort klausulen, och att klausulens giltighet inte kan paver-
kas av de materiella regler om ansvar som ir tillimpliga vid den utpekade domsto-
len.

Svaret pi den tredje, den sjunde och den sjitte frigan blir siledes att hinsyn endast
fir tas till de krav som anges i artikel 17 vid bedémningen av vilken domstol som
enligt en prorogationsklausul skall avgora tvisten. Kraven i artikel 17 omfattar inte
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hinsyn till sambandet mellan den utpekade domstolen och den tvist som skall
avgoras, huruvida klausulen ir vilgrundad samt materiella regler om ansvar tillimp-
liga vid den utpekade domstolen.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den italienska och den brittiska regeringen samt
kommissionen, vilka har inkommit med yttrande till domstolen, ir inte ersittnings-
gilla. Eftersom forfarandet 1 forhillande till parterna i milet vid den nationella dom-
stolen utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella
domstolen att besluta om rittegingskostnaderna.

P32 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

— angdende de frigor som genom beslut av den 24 oktober 1996 har stillts av
Corte suprema di cassazione — fdljande dom:

Artikel 17 forsta stycket andra meningen tredje fallet i konventionen av
den 27 september 1968 om domstols behorighet och om verkstillighet av domar
p3 privatrittens omrade, i dess lydelse enligt konventionen av den 9 oktober
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1978 om Konungariket Danmarks, Irlands och Férenade konungarikets Stor-
britannien och Nordirland tilltride till konventionen, skall tolkas pa foljande
satt:

1) Parternas samtycke till en prorogationsklausul presumeras foreligga nir
deras handlingssitt utgor sedvinja pa det omride inom den internationella
handeln dir de dr verksamma och om dessa kinde till eller borde ha kint till
denna sedvinja.

2) — Frigan om det foreligger sedvinja skall bedémas i forhillande till det slag
av handel som idkas av avtalsparterna. Sadan sedvinja foreligger i fraga
om ett visst slag av handel nir de pa omradet verksamma niringsidkarna
allmint och regelmissigt foljer ett visst handlingssitt nir vissa typer av
avtal ingds.

— Det behéver inte styrkas att ett sddant handlingssitt forekommer i vissa
linder eller att det sirskilt forekommer i samtliga konventionsstater.

— Det kan inte systematiskt krivas att en viss form for offentliggérande
iakttas.

— Den omstindigheten att ett handlingssitt som anses utgora sedvinja ifra-
gasitts vid domstol gor inte ensamt att det inte kan anses som en sed-
vinja.

3) De konkreta krav som omfattas av begreppet ”i en form som éverensstim-
mer med sedvinja” skall uteslutande bedémas med hinsyn till sedvinjan vid
det ifrdgavarande slaget av internationell handel, utan hinsyn till eventuella
sirskilda krav i nationella bestimmelser.
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4) Kinnedomen om sedvinjan skall bedomas i férhéllande till de ursprungliga
parter som ir bundna av avtalet om domstols behérighet, varvid parternas
nationalitet saknar betydelse fér denna bedomning. Denna kinnedom skall,
utan hinsyn till sirskilda former f6r offentliggérande, anses vara utredd i fall
da ett sirskilt handlingssitt kan anses utgora vedertagen praxis vid det slag
av handel som idkas av parterna, eftersom det allmint och regelmissigt foljs
nir vissa typer av avtal ingas.

5) Vid bedémningen av vilken domstol som enligt en prorogationsklausul skall
avgora tvisten fir hinsyn endast tas till de krav som anges i artikel 17 i
konventionen av den 27 september 1968. Dessa krav omfattar inte hinsyn till
sambandet mellan den utpekade domstolen och den tvist som skall avgoras,
huruvida klausulen ir vilgrundad samt materiella regler om ansvar tillimp-
liga vid den utpekade domstolen.

Rodriguez Iglesias Kapteyn Jann Mancini
Gulmann Murray Edward Ragnemalm
Sevén Wathelet Schintgen

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 16 mars 1999.

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare . Ordférande
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