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Abstract
Rittegingskostnader — Costs in Civil Procedure

The rules on costs in Chapter 18 of the Swedish Code of Legal Procedure (Sw: Rittegings-
balken) have an impact on several procedural questions but have rarely been thoroughly
discussed in legal practice or theory since their adoption in 1942. On the other hand,
since the Code was adopted civil procecedure scholars have considerably focused on the
development and changes in society and how they affect civil procedure.

This thesis aims at examining both these lines of development. The impact of the theo-
retical discussions during the 20th century is critically addressed, with special attention
to cost-related questions, and the application of rules on costs in some current and actual
situations are examined and evaluated from a pragmatic perspective.

The inquiry shows that costs have been of indirect relevance for the theoretical discus-
sion in procedural law and that this theoretical development in turn has had effects on
cost rules. Changing views on civil procedure have led to altered framings of cost pro-
blems and to shifts in how the rules have been comprehended and applied. The inquiry
covers questions on cost assessment and cost shifting between the parties, as well as pro-
blems connected to possibilities to spread costs and risk on legal representatives, funders
and others.

It is argued that a more compromising and pluralistic application of the rules combined
with more explicit communication in cost issues between the parties and the court during
early stages of the proceedings may facilitate and lead to more nuanced cost decisions
without burdening the final stages of the proceedings with extensive legal argumentation.
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Forord

Under min fjirde termin i Uppsala vicktes min férundran for processrit-
ten. Ett par ar senare var jag, pa grund av Per Henrik Lindbloms férdjup-
ningskurs, handledning och inflytande som férebild, fast. Trots fortroen-
det att efter examen sjilv fa dterkomma som lirare pa T4, liksom tidig
uppmuntran frin bl a Torleif Bylund och Torbjorn Andersson, var det
forst flera ar senare som jag forstod att jag skulle atervinda till universi-
tetet for att doktorera.

Vil tillbaka har Juridiska fakulteten stitt for férsérjning och erbju-
dit forstklassiga forutsittningar for arbetet, inte minst tack vare alla i
administration och fakultetsledning. Aterigen har Torbjérn, i egenskap
av handledare, och Per Henrik och Torleif pa olika sitt stéttat och inspi-
rerat bade i arbetet och i viktigare fragor. Eric Bylander har, i egenskap av
bitridande handledare, hela tiden funnits i bakgrunden.

Med ldrarlag och studenter pd T4 och med deltagare pi mikrosemina-
rierna i processritt har jag kunnat fora manga och linga diskussioner om
ritten i allmdnhet, om processritten och om avhandlingsimnet. Hir har
jag ocksd haft formanen att diskutera processritt med, men framféralle
att lira kinna, doktorandkollegorna Daniel Clausén, Magnus Gulliks-
son, Anna Waldenstrom, Anna Wallerman, Victoria Bui, Isa Cegrell Kar-
lander och Marek Keller.

Utanf6r processrittskretsen har Hikan Andersson, Bengt Domeij och
Joel Samuelsson, genom kurser och diskussioner, formatt vicka mitt teo-
retiska intresse. P plan 4 har civilrittsdoktoranderna gjort dagarna roliga,
inte minst Karolina Stenlund och Johanna Chamberlain, och linga och
ménga luncher har tillbringats med Mikael Moller och Hakan Westin.

Utanfor Uppsala har Laura Ervo i Orebro samt Henrik Edelstam, Lars
Heuman och Adam Croon i Stockholm pa olika sitt visat sirskilt intresse
och hjilpt till i arbetet. Utanfor Sverige har jag haft den virdefulla moj-
ligheten att presentera och diskutera delar av mitt arbete vid process-
rittskollokvierna i Piran, med professorerna Ales Gali¢ i Ljubljana, Tanja
Domej och Ulrich Haas i Ziirich samt Paul Oberhammer i Wien.

Mina tidigare kollegor pd Advokatfirman Lindahl har sedan forsta
dagen visat forstéelse, intresse och bidragit med synpunkter pa forskning-
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en. Bland de som limnat firman finns Magnus Strand, som i egenskap av
bide ny och gammal kollega uppmuntrat och sttt mig, Niklas Elofsson,
som har visat ofértrutet intresse och Anders Frigell, som bidragit med
nya perspektiv bade pa juridiken, teatern och livet.

Konkret hjilp med forhandsgranskning i olika former och virdefulla
synpunkter har jag fatt frin Bengt Lindell, Eva Storskrubb och Martin
Sunnqyist, liksom fran alla deltagare vid mitt slutseminarium i augusti
2016. I delar som senare forsvunnit frin den slutliga avhandlingstexten
har jag ocksa haft stor hjilp av Alva Dahl, Bjérn Melander och Bo Wenn-
strom. Dessutom har Torleif, Theres och, betriffande den engelska sam-
manfattningen, Jameson Garland varit till ovirderlig hjilp med lisning
och forslag pd sprakliga forbittringar. I slutfasen har Iustus och eddy.
se liksom Emil Heijnes Stiftelse f6r Rittsvetenskaplig Forskning, genom
generdst bidrag, sett till att det blivit en bok.

Slutligen, eller rittare sagt forst och frimst, 4r det Theres, David och
Jakob som ir hela anledningen till att jag vigat férsoka och framforallt,
som far mig att vilja fortsitta — att forsoka, forsta och férindra. Tack!

Uppsala, november 2016
Henrik Bellander
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DEL I - OM UNDER-
SOKNINGEN






1  Om rittegangar och kostnader

Det ir ldtt att gora en rittslig fraga komplicerad, men det 4r svart att gora
en komplicerad rittslig fraga enkel.

Ofta ir det i de enkla mélen — tvister utan svira materiella eller proces-
suella knickfragor — som funderingar kring processens indamalsenlighet,
effekter och systematik uppkommer. Overviganden kring de kostnader
som ir forenade med att fi tvisten lost aktualiseras ocksd i alla tvister.
Kostnader uppkommer f6r exempelvis partens ombud, f6r bevisning, for
instillelser vid ritten och fér den tid parten sjilv miste avsitta. Ritte-
gangskostnadsreglerna i 18 kap RB hanterar vilka sadana kostnader som
skall biras av parten sjilv eller fordelas mellan parterna (eller utomstaen-
de) vid olika utgang i malet. Kostnadsreglernas utformning och tillimp-
ning kan paverka parternas majlighet att alls fi en tvist provad riteslige,
vilka materiella och processuella fragor som aktualiseras i tvisten, skilen
for och emot att avgéra tvisten utanfér allmin domstol, méjligheten att
vilja ombud, méjligheten att fordroja eller férdyra processen f6r sin mot-
part, forutsittningar att na en forlikning etc.

Trots att frigor om hur rittegingskostnader i vidaste mening skall
hanteras har stor praktisk betydelse och tydligt samband med det 6vriga
processuella regelverket leder de sillan till nigon omfattande eller djupare
diskussion. De behandlas summariskt parterna och ritten emellan i de
enskilda malen, de ir inte féremal for nigon omfattande prejudikatbild-
ning, de har inte lett till djupa meningsskiljaktigheter inom rittsveten-
skapen eller till ndgra omfattande lagstiftningsreformer.

Den grundliggande rittegingskostnadsregleringen i allmin domstol
tar sitt avstamp i ett betinkande fran 1918 och den har behallits i stort
sett of6rindrad sedan RB:s tillkomst 1942. En rad praktiska tillimp-
ningsproblem under den tid RB varit i bruk har behandlats i doktrin
och praxis. Efter RB:s tillkomst har Ulla Jacobsson granskat reglerna i
avhandlingen "Parts kostnad i civilprocess” (1964). Utdver Jacobssons
avhandling har rittegangskostnadsregleringen efter RB:s ikrafttridande i
svensk doktrin mest berorts versiktligt och oftast i syfte att redogéra for
gillande ritt, med undantag for en rad artiklar och liknande med andra
utblickar och férdjupningar.
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I denna undersdkning behandlas rittegingskostnadsreglerna pa nytt,
sarskilt mot bakgrund av det senaste dryga halvseklets ritts- och sam-
hallsutveckling. Detta giller inte minst den s k access to justice-rérelsen,
det svenska EU-medlemskapet, domstolsprocessens internationalisering,
framvixten av nya typer av rittigheter och nya och annorlunda tvister.

...resultaten av undersokningen? Ja, de gar i stort sett ut pa att jag tar
tillbaka eller modifierar en hel del av vad jag skrivit ovan.

Dessa presenteras i tre avhandlingsdelar (del II-IV). Om rittegings-
kostnader utgdr de kostnader som pé olika sitt dr knutna till en ritteging
kan den forsta delen av unders6kningen (del II i avhandlingen) sigas utga
fran uppfattningar om rittegingen i vidare bemirkelse. Den andra delen
av undersokningen (del III i avhandlingen) utgér istéllet fran kostnaderna
och var, nir och varfor dessa uppstar och hur dessa behandlas i ritestil-
limpningen. Den tredje och avslutande delen (del IV i avhandlingen)
utgor syntesen av de bada tidigare, och behandlar hur argumentationen
om kostnaderna fors.

Uppfattningarna om samhillsutvecklingen och dess betydelse for rit-
ten visar sig i sjilva verket vara en del av rittsutvecklingen, dir mina
funktionalistiska utgangspunkter fran borjan varit oreflekterade. Istillet
for att oférindrade kostnadsregler stills mot en beskriven utveckling av
den materiella ritten och processritten visar sig utvecklingen istillet sta
att finna i kostnadsreglerna sjilva — som har undergitt omfattande for-
dndringar dven om det inte har avspeglats i nigon 4ndrad lagtext. Om
kostnadsreglerna uppdelas i regler som definierar ersittningsbara kostna-
der och regler som bestimmer hur dessa kostnader skall férdelas déljs hur
ett fatal rekvisit i 18 kap RB samtidigt r centrala for hur en rad proces-
suella grundproblem och hur frigor om ombud, forlikningar etc loses pa
ett praktiskt plan. Likasa kan den uppdelningen bidra till uppfattningen
att rittegingskostnader ir sidana faktiska kostnader som kan knytas till
olika konkreta moment i rittegingen. Om rittegingskostnadsdiskussio-
nen ocksd omfattar hur kostnader redan innan de faktiskt uppkommit
hanteras i parternas relation med varandra och andra (ombud, finansii-
rer) inom och utanfér rittegingens ramar ir argumentationskillorna inte
lingre torftiga och samstimmiga utan odverblickbara och oférenliga. En
ny viktig friga blir istillet hur man skall kunna halla argument borta
frin kostnadsdiskussionen. Unders6kningen slutar med en insikt om att
nagot av kostnadsfragornas indamalsenlighet och systematik ligger just i
att vi kan behandla dem slentrianmissigt i si manga mal.
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2 Om avhandlingens
undersokningar

2.1 Ursprungligt och 6vergripande syfte:
Att undersoka rittegingskostnadsreglerna
utifran aktuella forhillanden

I kapitlet ges en sammanfattande beskrivning av forskningsprocessen
och de vigval som gjorts under arbetets ging — dir beskrivningen av
forskningsprocessen i sig kan ha ett virde for forstéelsen av de problem
som behandlas. I detta kapitel behandlas studiens syften, frigestillningar,
teori, metod, material, avgrinsningar och framstillningens disposition.

I undersékningens inledningsskede har jag identifierat behovet att
behandla rittegangskostnader mot foljande bakgrund:

*  Rirttegangskostnaderna har stor praktisk betydelse for det faktiska
utfallet i processen i stort och for hur processer gestaltar sig i detalj,
men sidana kopplingar mellan kostnadsreglerna och det évriga pro-
cessuella regelverket uppmirksammas sillan.!

*  De centrala kostnadsreglerna i RB har varit i stort sett oférindrade
sedan de tridde i kraft 1948,* de har i mer omfattande form behand-
lats senast i Jacobssons avhandling 1964% och de har direfter endast

! For exempel pd undantag, se avseende preklusionsreglernas forhéllande till kostnadsreg-
lerna Lindell, Processuell preklusion, s 145.

2 Av de s k materiella kostnadsreglerna (fér begreppet, se Jacobsson s 47) har 18:3 a lagts
till i samband med reformeringen av den summariska processen (SFS 1990:747), 18:8
st 2 infordes i samband med lag (1974:8) om ritteging i tvistemal om mindre virden och
dndrades aterigen 1987 (SES 1987:382), samma é&r som 18:8 a inférdes och smamals-
reglerna inférlivades i RB (SFS 1987:747). RB 18:8 a har sedan 4ndrats i samband med
dndringar i rittshjilpslagen 1996, se vidare nedan.

3 Jacobsson, Parts kostnad i civilprocess (1964).
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blivit sparsamt behandlade i artiklar, forfattningskommentarer och
lirobocker.*

*  Bade samhillet och ritten har utvecklats mirkbart sedan reglerna
tridde ikraft, dir faktorer som 6kad globalisering, EU-medlemskap
etc brukar nimnas, och kostnadsreglerna kan ocksa antas ha f6rind-
rats i relation till den utvecklingen.’

*  Rittegangskostnadernas storlek beskrivs ofta som ett problem,® t ex
inom den internationella AtJ-rérelsen” och i lagstiftarens strivan
efter en billig och processekonomisk ritteging.®

Mitt ursprungliga 6vergripande syfte har varit att ge en overblick Gver
regelverket och undersoka regleringen utifrin aktuella forhallanden.
Ambitionen har varit att koncentrera undersokningen till konkreta till-
limpningsproblem som den befintliga lagstiftningen ger upphov till vid
behandlingen av dispositiva tvistemal. Mitt intresse har bottnat i mina

4 T ex Ekeldf, Fordelning av rittegangskostnaderna enligt RB 18:4, i Rittsvetenskapliga
studier dgnade minnet av Phillips Hult, s 110 ff, Welamson, Varfér gynna kiranden?,
Larsson, De stigande rittegingskostnaderna, i Svensk ritt i omvandling — Studier tilldg-
nade Hilding Eek m fl (1976) s 251 ff, Westberg, Rittegingskostnadsansvar och riskfor-
delning, Almkvist och Elofsson, Rittegingskostnader i forenklade tvistemil, i SvJT 2013
s 150 ff, Heuman, Kan en part forvigras kostnadsersittning pa grund av att han utfort
sin talan oombedd?, i Persson m fl (red), Festskrift till Ronney Hagelberg, s 67 fI, Ekelof
m fl, Réttegang III och Fitger m fl, kommentaren till 18 kap RB.

> Se betriffande uppfattningar om utvecklingen t ex Lindblom, Tes, antites och syntes
— perspektiv pd processritten, i SvJT 1984 s 785 ff, dens, Rittegingsbalken 50 ar — en
saga och sex sanningar, i SvJT 1999 s 500 f, dens, Lindblom, Domstolarnas vixande sam-
hillsroll och processens forindrade funktioner — floskler eller fakta?, i SvJT 2004 s 229 ff,
Bertilsson, B, Forindringstendenser i svensk rittskultur — riteskipningens funktion och
domarens roll, i SvJT 2010 s 23, Larsson, De stigande rittegingskostnaderna, s 251 f och
Ervo och Nylund (red), The Future of Civil Litigation.

6 Setex Kallenberg, Om grunderna for en processreform, i SvJT 1927 s 249 ff, hir s 259,
Bomgren, De vidlyftiga rittegingarna: deras begrinsning och forbilligande, i TSA 1958
s 357 ff, Jacobsson s 11 och s 67, Ekelof m fl, Rittegéng III, s 333, Larsson, De stigande
rittegdngskostnaderna, i s 251 ff, Lindblom, Grupptalan, s 7 f, Westberg, Civilrateskip-
ning, s 108. Betriffande skiljeforfaranden se Ohrstrom, Stockholms handelskammares
skiljedomsinstitut — En handbok och regelkommentar fér skiljeforfaranden, s 242. Jfr
PK:s betinkande dir kostnadernas storlek inte uppfattas som ndgot problem eller miss-
forhallande, se SOU 1926:31 s 17.

7 Se Lindblom, Progressiv process, s 305 f och Lindblom, Studier i processritt, s 63 f.
For internationella forhallanden, se Cappelletti och Garth, Access to Justice. A General
Report, s 13, Storme, Tomorrow’s Civil Trial, i Nekrosius, m fl (red), The Recent Tenden-
cies of Development in Civil Procedure Law — Between East and West, s 14 ff, hir s 20
och Hoges m fl, Cost and Funding, s 5 . Betriffande Finland, se Saarensola, The Risk
of Legal Costs and Its Effects on Access to Courts, i Ervo och Nylund (red), The Future
of Civil Litigation, s 231 ff.

8 Se t ex prop 1986/87:89 s 63.
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praktiskt grundande iakttagelser av kostnadernas ouppmirksammade
betydelse, det som parterna och ritten ser och har en idé om, men som
sillan synliggdrs i rittegingen.’

Detta 6vergripande syfte med undersokningen har under arbetets ging
modifierats, brutits upp och konkretiserats i tre underliggande delsyften
eller fragestillningar:

1. att underséka och problematisera sidana bakomliggande argument
och argumentationslinjer som aktualiseras vid behandling av ritte-
gangskostnadsfragor,

2. att mot bakgrund av de behandlade argumentationslinjerna under-
soka och problematisera den konkreta tillimpningen av rittegings-
kostnadsreglerna, samt

3. att utifrdn resultaten av p 1 och p 2 undersoka forhillander mel-
lan konkret kostnadsargumentation i tillimpningen och teoretisk
behandling av kostnadsfrigor.

Dessa delsyften har delvis formulerats som ett resultat av varandra, och
de behandlas ibland vixelvis i avhandlingstexten. I grova drag motsvarar
de avhandlingens olika delar (del II, IIT och IV). De tre delsyftena och
avhandlingens olika delar beskrivs nirmare i avsnitt 2.2-2.4 nedan. Dir
ges en sammanfattande beskrivning av forskningsprocessen och de mer
specifika teoretiska, metodologiska och materialmissiga éverviganden
undersokningen har féranlett. I avsnitt 2.5 finns en figur som syftar till
att ge en Svergripande bild av underskningens olika delar och hur de
forhaller sig till varandra.

Redan hir skall dock framhillas att f6r samtliga tre delsyften ir #//-
lampningen av riittegingskostnadsreglerna i 18 kap RB det centrala och att
unders6kningen inriktas pa fragor om behandling av ett relativt avgrinsat
rittskillematerial (lagtexten i 18 kap, tidigare och senare processrittslig
lagstiftning, forarbetsmaterialet frin dessa, avgéranden fran domstolarna
och hur de behandlats i andra rittsvetenskapliga sammanhang i littera-
turen etc). For att kunna analysera och argumentera i konkreta rittstil-
limpningsfrigor har jag dock funnit det nédvindigt att sitta riteskal-
lorna i relation till olika mer allminna diskussioner, t ex till en teoretisk,
politisk och historisk kontext. Sddana perspektiv foljer ocksa av mina
ovan beskrivna utgangspunkter for studien. Till st6d for dessa analyser

? Intresset for forskningsfrigorna grundas pa min egen médngariga praktiska verksamhet
som advokat med inriktning mot kommersiell tvistldsning i allmin domstol och skilje-
nimnd, dir rittegingskostnaderna siledes varit centrala i mer dn en bemirkelse. Detta
har sannolike priglat hur jag angripit dem.
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laggs till viss del teoretiskt inriktad rittslig litteratur, men jag har ocksa
forsoke att anknyta dem till de konkreta processrittsliga riteskillorna.
Detta medfor dels att materialet breddas, dels att rittskillorna anvinds
och analyseras ocksé ur olika metaperspektiv och i olika argumentations-
studier. Syftet med dessa ir att utlisa annan information in den som
skulle kunna vara anvindbar i en rittstillimpningssituation.

Dir jag analyserar och argumenterar i konkreta ritestillimpningsfra-
gor, behandlas rittskillorna ofta med en kritisk ansats.

Ett resultat av argumentationsstudier kombinerade med en rittsteore-
tisk forstaelseram ir insikten om att medvetna eller omedvetna teoretiska
stillningstagandena i sig kan avgéra vad som identifieras som problem
och vilka fragor som formuleras. Detta har lett till ifrdgasittande ocksa av
mina egna ursprungliga utgangspunkter ovan och till en 6ppen instill-
ning till o/ika teoretiska forklaringar till mina jakttagelser.

Undersokningen har saledes inte syftet att enbart underséka gillande
ritt, men inte heller syftet att utvirdera lagstiftningen. Den kritiska inrikt-
ningen har lett till att utrymme for och brist pa normativa stillningsta-
ganden i tillimpningsfrigorna har kunnat identifieras. I detta utrymme
har jag, utifrin de utgangspunkter som beskrivs nirmare nedan, sjilv
ocksa forsoke ta stillning. '

Det killmaterial som har behandlats stricker sig fram till och med
augusti 2016. Hinvisningar till lagrum avser i den man annat inte anges
rittegangsbalken.

2.2 Delsyfte 1: Att undersoka och problematisera
bakomliggande argument och argumentations-
linjer som aktualiseras vid behandling av
rittegangskostnadsfragor

2.2.1 Genomférande

I olika beskrivningar av kostnadsreglerna dterkommer ett antal argument
som i stora delar dverensstimmer med mina egna utgingspunkter ovan.
Det kan vara uppfattningar om forindringar i form av globalisering,
amerikanisering, europeisering, privatisering och politisering av ritten
samt en juridifiering av politiken. Det kan vara beskrivningar av stigande
kostnader eller argumentation kring en billig och processekonomisk rit-

19 Detta skulle kunna beskrivas som en undersdkning de sententia ferenda. Se t ex Anders-
son, H, Trepartsrelationer i skadestindsritten, s 33 och s 83.
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tegang. Den typen av argument aterfinns bade som bakomliggande for-
klaringar till vissa kostnadsproblem och som argument for hur de skulle
16sas, men de anvinds ofta utan att férklaras djupare.

Eftersom mina studier utgir fran sidana beskrivningar och frin min
egen ganska vaga uppfattning om dessa variablers och arguments betydel-
se, har jag inledningsvis forsokt precisera och definiera sidana argument
och sokt en djupare forstielse for rittslig argumentation i allminhet.

Ambitionen, att inventera och precisera verktyg for argumentation i
kostnadsfragor, har dock misslyckats i den meningen att mina under-
sokningar har fitt ndrmast motsatt effekt — tvetydigheter, oklarheter och
forinderlighet har blottats. Uppfattningar om férandringar (t ex om pro-
cessens privatisering) har visat sig vara konstanta och konstant anvinda
argument (om t ex processens billighet) har visat sig vara forinderliga.
Undersokningarna har siledes kommit att fi en nirmast dekonstrukei-
vistisk inriktning, ddr upplevda motsittningar i materialet undersoks pa
djupet och da 6ver tiden ofta visar sig ha andra kopplingar till varandra
dn de forst iaketagbara.

Dessa resultat har i sin tur lett till ett behov att s6ka lésningar och
forklaringar till mina iakttagelser pa ett mer teoretiskt plan och forsok
att inventera olika teoretiska och metodologiska alternativ for att hantera
rittegangskostnadsfragor.

Dessa undersokningar aterfinns frimst i de dtta kapitlen i avhand-
lingens del II. Dessa undersokningar har gjorts med anvindning av
framforalle processrittslig och till viss del rittsteoretisk litteratur, och de
begrinsas till en period som omfattar de killor som idag anvinds och
som dagens processrittsvetenskap forhaller sig till pd olika sitt.

Kapitlen i denna del av avhandlingen 4r avsedda att kunna lisas var for
sig eller tillsammans och de kan delas in i tre kategorier:

1. Inledningsvis undersoks rittegingskostandsreglerna i relation till
olika synsdtt pd processritten, dess koppling till materiell ritt och till
sambiller i ovrigr (kapitel 3—6). I dessa studier kopplas rittegangs-
kostnadsfragor till férindringar av de real- och rittspolitiska forut-
sattningarna under 1900-talet. I kapitel 3 sitter jag kostnadsreglerna
i relation till en konstruktivistisk och positivistisk rittssyn.!'' I kapitel
4 behandlar jag den mindre teoretiska och mer socialt pragmatiskt
inriktad rittssyn som priglade RB-reformen.'? I kapitel 5 behand-
lar jag den realistiska, funktionalistiska och instrumentella rittssyn

"' T svensk processritt féretridd av t ex Kallenberg. Se betriffande kostnadsfragor Kal-
lenberg, Svensk civilprocessritt. Andra Bandet VII.
12 Foretridd av t ex Girde m fl i PLB:s betinkande SOU 1938:43—44. Se ocksa Girde,
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som brukar férknippas med den skandinaviska realismen.!? Dessa
tre olika synsitt kopplas framféralle till kostnadsreglernas utveck-
ling, och de representeras ocksa i tre olika tidigare avhandlingar om
rittegangskostnader i tvistemdl. Gemmels ”Om rittegingskostnads-
ersittning i civila mél” (1899) lanserar tyska konstruktivistiska ldror
om kostnadsansvarets rittsgrund, Wildtes "Kostnader i civil ritte-
gang” (1931) befinner sig i ett grinsland mellan konstruktivistiska
och realistiska argument och mellan ARB och nya RB, och Jacobs-
sons "Parts kostnad i civilprocess” (1964) har ett tydligt rittsrealis-
tiskt anslag i undersdkningen av de regler som da varit i bruk nagra
ar.!* Jag betraktar dock inte dessa tre synsitt som tydligt avgrin-
sade mot varandra eller avgrinsade i tiden, utan forsoker i kapitel
6 beskriva ett dagslidge dir dessa synsitt fortfarande finns represen-
terade och dir de flyter in i varandra och ir beroende av varandra.
Detta gors dels utifran en analys av hur utvecklingen och processens
samhillsroll beskrivs i processrittslig doktrin, dels utifrin senare tids
svenska och internationella rittsvetenskapliga diskussion i och om
t ex samhillsfunktioner,’> konfliktldsning,'® rittsekonomi,” AtJ-
argument och komparativ funktionalism,'® kritisk rittsvetenskap,'
rittslig polycentri,?® rittshistoriska argument?' och rittslig herme-
neutik.??

2. Tkapitel 7-9 undersoks olika former av ekonomiska argument i civil-
processen. Hir unders6ks sadana argument som varit aktuella under
lingre tid och siledes loper tvirs 6ver alla de idéer som behand-
lats i kapitel 3—6. Det blir delvis en studie av hur argumentationen

Rittegdngsreformen. Nagra synpunkeer, i SvJT 1931 s 1 ff och betriffande kostnadsfragor
Girde m fl, Nya rittegingsbalken, kommentaren till 18 kap RB.

13 Foretridd av t ex Olivecrona och Ekelof. Se t ex Ekelsf, Ar den juridiska doktrinen en
teknik eller en vetenskap? och Olivecrona, Ritt och dom.

14 Se om hur Jacobssons avhandling forhaller sig till Wildtes och Gemmels avhandlingar,
Cars, Anmilan av Jacobsson: Parts kostnad i civilprocess, i SVJT 1965 s 183 fI. Varken
Jacobsson eller Wildte har efter sina avhandlingar behandlat kostnadsreglerna i nigon
stérre omfattning (se dock Jacobsson, Likhet infor lagen i kostnadsfragor, i SvJT 1970
5549 f).

5 Se t ex Lindblom, Domstolarnas vixande samhillsroll och processens forindrade
funktioner — floskler eller fakta?, i SvJT 2004 s 229 fF.

16 Se t ex Lindell, Civilprocessen.

17" Se t ex Posner, An Economic Approach to Legal Procedure.

18 Se t ex Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective.

19 Se t ex Schlag, Formalism and Realism in Ruins.

20" Se t ex Zahle, Polycentric Application of Law.

21 Se t ex Modéer, Det historiska argumentet i senmodern rittslig diskurs, i SvJT 2009
s 340.

22 Se t ex Samuelsson, Hermeneutik.
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paverkas eller inte paverkas i takt med teoretiska, politiska och histo-
riska férindringar. I kapitel 7 undersoks argumentation om proces-
sens snabbhet, sikerbet och billighet i de storre svenska processritts-
liga reformerna, i kapitel 8 hur motsvarande argumentation lett till
framvixten av rittsekonomiska analysmodeller tor processritten och i
kapitel 9 hur den svenska diskussionen istillet allt mer kommit att
priglas av argument om processekonomi. En 6vergripande slutsats av
kapitlen dr att argument om billighet och processekonomi anvinds
av lagstiftare, domare, parter och rittsvetenskapare med skiftande
forstaelser (t ex med syftning pa parternas kostnader i enskilda fall
eller med betoning pa langsiktiga samhillshinsyn) snarare in som de
homogena koncept som argumentationen kan ge sken av.

Slutligen, i kapitel 10, dras metodologiska och teoretiska slutsatser.
Hir dr syftet att forsoka forstd vilka metodologiska implikationer de
i kapitel 3-9 behandlade teoretiska angreppssitten kan ha fér mina
egna undersokningar.

Avhandlingens teori- och metoddiskussion fors saledes genom hela del
I1, snarare 4n hir i inledningen. En utveckling av mina teoretiska och
metodologiska stillningstaganden, utifrdn analyserna i del II, aterfinns
som sagt i kapitel 10. Syntesen ir i korta ordalag:

En medvetenhet om att mina egna utgangspunkter beskrivna ovan
ar formulerade utifran funktionalistiska och instrumentella premis-
ser.

Ett konstaterande att det synsittet kan och bor kompletteras och av
att det i unders6kningarna i del IT oftast har varit den rittssyn som
den numera avlidne danske domaren och rittsvetaren Zahle repre-
senterar som givit mig de bésta forklaringarna till de problem och
motsittningar jag behandlat.

En forhoppning om att Zahles synsitt, bide avseende en mer teo-
retiske inriktad polycentri och det praktiska betraktelsesitt Zahle
beskriver som “omsorg for retfrdighet”,”® kan underlitta en holis-
tisk och pragmatisk behandling av konkreta rittegingskostnadspro-
blem och inte utesluter anvindning av argument rotade i olika teo-
retiska traditioner.

Hur dessa slutsatser paverkat min metod beskrivs ytterligare i avsnitt
2.4 nedan. Ett annat metodologiskt stillningstagande 4r ddremot endast

23 Se Zahle i bl a Praktisk retsfilosofi, Polycentric Application of Law, Omsorg for retfer-
dighed och At forske ret.
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indirekt iakttagbart i texten, i form av en forsiktig anvindning av vissa
argument vid behandlingen av tillimpningsproblem i del III (om t ex
processekonomi och processens billighet).

2.2.2 Avgrinsningar och begrinsningar i denna del

Studien har pi olika sitt avgrinsats genom urvalet av kontextuella och
teoretiska perspektiv i del II. Undersokningarna i del II skulle kunna
kompletteras med mer fordjupad behandling av befintliga teman eller
med fler undersokningar eller teorier. De teoretiska stillningstagandena
skulle ocksd ha kunnat foras tillbaka pa en mer 6vergripande vetenskaps-
filosofisk diskussion, vilket ménga ginger har varit lockande.?* Skilet till
att sidana diskussioner inte forts in i undersékningen dr att de visserligen
skulle kunna leda till en djupare forstaelse for de teoretiska problemen,
men samtidigt fora studien lingre bort frin de problem i konkreta till-
lampningsfragor som jag ursprungligen avsett att behandla.

Jag har inte heller valt att genomgiende anvinda ett utpriglat Ad-
perspektiv, vilket annars kan sigas ha varit dominerande i behandling av
rittegingskostnadsfragor under de senaste decennierna.?”> Diremot ana-
lyserar jag och anvinder manga ganger sidana argument dir de aktualise-
ras pd ritestillimpningsnivin.?® Dessa utgdr i viss man ocksa studieobjekt
i sig sjilva, t ex vad avser risken for att lagstiftare, rittstillimpare eller
rittsvetare anvinder sig av mer svepande argument om At] istéllet for att
mer i detalj diskutera de intressen som star pa spel.

Inte heller har jag valt att tillimpa rittsekonomisk metod i undersok-
ningen, Hur sddana argument 4ndé kan Zga relevans for de behandlade
fragorna och mina stillningstaganden till dem framgar i kapitel 8.

Fragorna jag behandlar skulle ocksa kunna limpa sig for kvalitativa
eller kvantitativa empiriska metoder, t ex undersokningar av statistik over
kostnaders storlek och frekvensen av tillimpningen av de olika reglerna i
18 kap RB i domstolarnas kostnadsbeslut. Sadana undersékningar skulle
ha kunnat underlitta identifikation av praktiskt angelidgna frigor.”’ De
skulle ocksd kunna ge mer konkret underlag for pastienden om stigande

24 Jag kan hir ndja mig med att konstatera att jag funnit texter av exempelvis Kristeva,
Barthes, Lyotard, Baudrillard, Jameson, Rorty och Derrida mer férklarande for de pro-
blem jag sokt svar pd dn texter av exempelvis Habermas och Luhman.

% Inte minst genom Cappellettis och Garths omfattande Access to Justice-projekt. Se
Cappelletti och Garth, Access to Justice. A General Report.

26 Se t ex avsnitt 6.3, 7.3 och 8.4 samt kapitel 11 och 12 nedan.

%71 olika lagstiftningsprojeke har liknande undersdkningar genomférts, se t ex SOU
1982:26 s 213 f och Ekeldf, Rittegang IIT (6 uppl) s 183 not 24. Jacobsson har ocksi

gjort vissa egna sidana undersdkningar, se t ex s 168. Se ocksd om Ekeldfs enkiter till
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och avskrickande kostnader. Jag har dock néjt mig med de slutsatser som
kan dras av de dterkommande beskrivningarna av sidana problem som
finns i materialet, t ex om stindigt 6kade rittegingskostnader.

2.3 Delsyfte 2: Att undersoka och problematisera

den konkreta tillimpningen av
rittegingskostnadsreglerna

2.3.1 Genomférande

De metodologiska implikationerna av de tidigare beskrivna teoretiska
angreppssitten, mer utforligt behandlade i del II, kapitel 10, innebir
foljande betriffande min behandling av konkreta rittegingskostnadspro-
blem:

1.

Jag utgar frin hur problemen yttrar sig for parter och domstol, och
forsoker folja processens kronologi (istillet for att utgd fran t ex lag-
stiftningens systematik).

De konkreta tillimpningsproblemen nirmar jag mig fran ett holis-
tiskt perspektiv, inkluderande frigor utanfor den renodlade parts- och
domstolsrelationen.

Varje behandlat tillimpningsproblem angrips utifrin ett urveck-
lingsperspektiv, bl a med hinsynstagande till killornas kronologiska
relation till varandra. Detta gors inte i syfte att sitta deras virde i
relation till ndgon killhierarki, utifrin forfattarens status eller kil-
lornas alder, utan for att framhaélla nyanser, skillnader och likheter
som visar behovet och utrymmet f6r normativa stillningstaganden.
Det praktiska parts- och processorienterade perspektivet, undersok-
ningens inriktning mot dispositiva tvistemél och den ursprungliga
ambitionen att undersdka kostnadsfrigans koppling till processrit-
tens utveckling har ocksd féranlett en inrikening av undersokning-
arna mot parternas kontroll dver processens ram och hur kostnadsfra-
gorna ir knutna till parternas méjlighet att disponera éver denna.
Undersokningarna har alltsé inte syfte att behandla alla kostnadsreg-
ler eller att ge en komplett bild av alla kostnadsproblem.

Undersokningar och resultat i denna del finns framférallt i avhandling-
ens del III, som bestdr av sju kapitel. Dessa kapitels inbordes disposition

domare Bylander, Ekel6fs evolutiva emperi, i Andersson och Lainpelto (red) Festskrift till
Christian Diesen, s 347 ff.
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foljer en grov processkronologisk struktur och de kan grovt delas in i tre
kategorier:*®

1. T kapitel 11 och 12 behandlas fragor som hinfor sig till relationen
utanfor parterna, utanfér domstolen och fore rittegangen, men som
aktualiseras vid tillimpningen av 18 kap RB. I kapitel 11 under-
s6ks de olika rittsliga regleringar som péverkar en parts relation med
sitt ombud, och villkoren for dessa. Hir inkluderas inte minst olika
former av s k riskavtal. I kapitel 12 behandlas pd motsvarande sitt
regleringar som avser parternas finansiering och hur dessa far bety-
delse i tillimpningen av 18 kap. Hir behandlas bl a rittshjilp och
rittsskydd men dven alternativa former av finansiering.

2. I kapitel 13-16 behandlas mer konkreta frigor om kostnadsregler-
nas koppling till processens ram. I kapitel 13 behandlas frigor om
kostnadsansvarets koppling till yrkandet, dess storlek och handligg-
ningsformen, i kapitel 14 frigor om hur kostnadsansvaret forhéller
sig till parternas forindringar av yrkandena och vad som foranlett
sadana forindringar och i kapitel 15 hur rittens bedomning av mate-
riella yrkanden eller processuella yrkanden paverkar kostnadsansvaret.
I kapitel 16 behandlas kostnadsreglernas egna processuella reglering,
framforallt med inrikening mot kostnadsfrigans ramar och parternas
mojligheter att vidta dispositioner 6ver dessa. I detta kapitel aktuali-
seras ocksa fragor om grinsdragning mellan rittegingskostnadsford-
ringar och materiella fordringar.

3. I kapitel 17 behandlas hur 18 kap idven kan fa tillimpning utanfor
processens och kostnadsfragans ramar i malet men inom ramen for
ett efterfoljande civilrittsligt krav. Dessa frigor aterkopplar i sin tur
till fragor om t ex finansidrer, som behandlats i kapitel 12.

Utéver att de behandlade situationerna kan betraktas som sammanhing-
ande med varandra som olika stadier processkronologiskt undersoks
ocksa hur de kan sta i andra relationer till varandra. En part kan uppna
liknande hantering av rittegangskostnadsproblem genom t ex att fore-
tradas av ombud med riskavtal (kapitel 11), att hitta en alternativ finan-
sieringsform (kapitel 12) eller att 6verlita tvisteféremalet (kapitel 17).
Likasa paverkar reglerna varandra, t ex om det skall goras dtskillnad mel-

28 Aven om indelningen inte har gjorts utifran lagstiftningens systematik, kan kapitlen i
nigon mén ha starkare koppling till vissa bestimmelser. Kapitel 11 och 12 rér frimst till-
limpningen av 18:8, kapitel 13 frimst 18:1, 18:3 och 18:8 a, kapitel 14 och 15 ror frimst
18:3, 18:4 och 18:5 och kapitel 16 ror frimst 18:14.
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lan att en part sjilvmant sinker ett yrkande (kapitel 14) eller att ritten
gdr motsvarande bedomning i domen (kapitel 15).

Det holistiska utvecklingsperspektivet medfor att varje friga behandlas
utifran relativt omfattande inventering av tidigare och anknutet material.
Samtliga tillimpningsfrigor som behandlas har diremot valts utifrén att
de ocksd berors i den aktuella diskussionen, t ex i form av nyare HD-
praxis, litteratur eller lagstiftningsforslag.”” Undersokningarna ir for den
skull inte bara beskrivande utan resultaten av undersékningarna bestar
dels i mina egna stillningstaganden till hur tillimpning kan ske, dels
i att fragorna problematiseras i sig. Liksom f6r undersékningarna i del
IT dr forhoppningen att varje diskussion i del III skall vara sjilvbirande
och kunna ldsas och forstas bide med och utan den bakgrund som ges i
tidigare delar.

2.3.2 Avgrinsningar och begrinsningar i denna del

Undersokningen i del III begrinsas som framgar ovan till fl6jd av de
metodologiska stillningstagandena samt av inriktningen mot kostnads-
fragor kopplade till processens ram i dispositiva tvistemal och till fragor
om tillimpningen av 18 kap RB. Jag behandlar t ex inte férhillanden i
internationella tvister eller tvister i internationella domstolar. Inte heller
behandlar jag tillimpning av kostnadsregler utanfor RB eller RB:s till-
limpning i andra processer, utéver dir det har betydelse f6r de fragor
studien inritas mot.*

Det finns en mingd ytterligare konkreta rittegingskostnadsproblem
som, med en annan inramning av studien, skulle kunna behandlats i
anslutning till de problem jag valt att behandla. Utanfér fragor om
ramarna for processen faller angeligna fragor om vidlyftig och omfattan-
de processtoring som hanteras i tillimpningen av 18:6 och 18:8. I flera
avseenden beror jag dock sidana fragor, t ex i behandlingen av ombuds-
ersittning (kapitel 11), av missbruk av det forenklade forfarandet (kapitel
13) och frigor om processens nédvindighet (kapitel 14).

Jag undersoker inte heller kostnader i skiljeforfaranden, trots att det
skulle kunna leda till intressanta jaimforelser och en mer komplett bild

2 Se t ex betriffande avgdranden pa processuell grund (kapitel 15) NJA 2016 s 87,
betriffande ansvaret enligt 18:4 (kapitel 15) NJA 2014 s 211 I och II, betriffande parts
dispositioner (kapitel 16) NJA 2011 s 576 och Maunsbachs avhandling Avtal om ritten
till domstolsprévning (2015), betriffande f5ljder av finansiering och efterfdljande ansvar
vid overlatelser (kapitel 12 och 17) NJA 2014 s 877, NJA 2015 s 899 och NJA 2016
s 587 och betriffande handliggningsformen (kapitel 13) SOU 2015:77.

30 Jag behandlar t ex dven praxis frin konkursmal, drenden, familjemal, AD och MD dir
den har relevans for de behandlade fragorna.

35



av problematiken.’! P4 motsvarande sitt behandlas inte kostnadshan-
teringen vid medlingsférfaranden eller vid f6rlikning. Sddana fragor, i
synnerhet forlikningsfragor, behandlas diremot i anslutning till ¢ ex fra-
gor om finansiering (kapitel 12) och i kapitlet om rittsekonomi i del II
(kapitel 8).

Ytterligare avgrinsningar motiveras av rent praktiska hinsyn och av
begrinsningar i tid och utrymme. Avhandlingen har i del III inte till syfte
att inventera samtliga tillimpningsproblem som 18 kap RB ger upphov
till, utan att problematisera kostnadsreglernas tillimpning utifrin de
utgdngspunkter jag preciserat i ovan och som utvecklas i del II. En i den
bemirkelsen mer komplett framstillning skulle svirligen kunna kom-
bineras med det parts-, process- och problemorienterade perspektiv jag
tillimpar, utan bli en framstillning i kommentarsform.*? Diremot ir for-
hoppningen att avhandlingens undersokningar i bade del II och del IIT
kan ha relevans ocksi for hur andra kostnadsfragor behandlas.

Fragor som av det skilet prioriterats bort giller t ex rittegangskostnads-
hantering vid konkurs (utéver vissa fragor i kapitel 12), kostnadsfragor
vid férenklad handliggning (utéver kapitel 13),% betalningsforeliggan-
den och inkassoforfaranden,’ behandling av specifika kostnadsposter,
t ex for vittnesmdl eller sakkunniga, bedémningen av parts egna kost-
nader och situationer dir niringsidkare som istéllet f6r att anlita ombud
anvinder sig av egen arbetskraft, t ex bolagsjurist, for att fora sin talan.”

31 Om relevansen av RB:s kostnadsregler i skiljeférfaranden, se Nordenson, Nagra
kostnadsproblem i skiljeforfaranden ad hoc, i Thorsson och Unger (red), Festskrift till
Gotthard Calissendorff, s 167 ff, Heuman, Skiljemannaritt, s 582 f sirskilt not 93 och
Lundblad, Om skiljedomskostnader, i Gernandt m fl (red), Festskrift till Torkel Gregow,
s 241 ff, hir s 255 ff.

32 Se dock ocksa for en annan typ av framstillning Bellander i Karnov, kommentaren
tll 18 kap RB.

3 Se Almkvist och Elofsson, Rittegingskostnader i férenklade tvistemal, i SvJT 2013
s 150 ff.

34 Se Ekelof m fl, Ritteging I1I, s 296 f, Miihlenbock, Rittegangsbalkens regler inkriktar
pa den summariska processen, i JP 2015 s 165 ff och Sunnqvist, Kronofogdekostnader i
nytt forenklat tvistemal, i SvJT 2016 s 62 ff.

% Se vissa sidana problem diskuterade i SvJT 1963 ref s 5, Welamson, Svensk rittspraxis.
Civil- och straffprocessritt 1963-1967, i SvJT 1969 s 918 fI, hir s 942 och NJA 2009
s 441.
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2.4 Delsyfte 3: Att utifrin resultaten

undersoka forhillandet mellan konkret
kostnadsargumentation i tillimpningen och
teoretisk behandling av kostnadsfragor

Det sista delsyftet rymmer dels att sammanfatta overgripande resultat
frin de 6vriga delstudierna, dels att stilla dessa i relation till varandra
for att dra dvergripande slutsatser. Denna del av studien har inte syftet
att vara uttdommande, och ir inte heller mer omfattande 4n att den f6rs
inom ramen for samma kapitel (kapitel 18). Undersékningen i kapitel 18
har, utifrin de metodologiska utgingspunkterna i del II, begrinsats till
foljande teman:

1.

Mot bakgrund av diskussionen som férs i avsnitt 10.2 undersoks hur
argumentation om rittegingskostnader i konkreta tillimpningsfrigor
forhaller sig till mer reoretisk behandling av rittegingskostnadsfrigor,
bide vad avser dverensstimmelser och oférenligheter. Detta tema ar
sarskilt framtridande i avsnite 18.1.

Med hyjilp av de frigor som behandlats i del III underséks mer spe-
cifikt hur dessa férhéller sig till uppfattningar om kostnadsreglernas
systematik och till dvrig lagstifining. Denna behandling finns i avsnitt
18.1-18.3.

Mot bakgrund av det pragmatiska processorienterade partsperspek-
tivet undersoks hur resultaten frin del IT och III i avhandlingen kan
paverka argumentationen mellan parter och domstolar i enskilda fall.
Detta gors framforallt i avsnitt 18.4. Hir behandlas det paradoxala
forhallandet att mer komplett och nyanserad argumentation i kost-
nadsfrigor ocksa innebir nackdelar i form av mer omfattande pro-
cess, dir jag ocksa foreslir en kompromisslésning som i ndgon man
kan avhjilpa detta problem. Detta avsnitt dterknyter ocksa till saidan
ekonomisk argumentation som studerats i kapitel 7-9.

Mot bakgrund av frigor om processens ram och parternas dispo-
sitioner, och i ljuset av de diskussioner som fors i avsnitt 18.1-4,
introducerar jag i avsnitt 18.5 ocksa tentativt ett forslag pa hur kon-
kret kostnadsargumentation kan foras parter och domstol emellan i
termer av en 7dttslig kostnadsborda.
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2.5 En oversiktlig bild 6ver studiens delar

Studiens olika delar och deras inbordes forhéllande illustreras i figur 1
nedan.

Figur 1 — Avhandlingens delar

Del I — Om undersékningen

Kap 1 Om kostnader och rittegingar
Kap 2 Om avhandlingens undersokningar
(syfte, fragestillningar, metod mm)

\

Del IT — Bakomliggande Del IIT — Rittegingskostnadsregler i
argumentationslinjer i kostnadsfragor dllimpningen

Processrittsliga teoribildningar: Preprocessuella fragor:

Kap 3 Konstruktivism Kap 11 Ombudsavtal och

Kap 4 Social pragmatism ombudsersittning

Kap 5 Realism och funktionalism Kap 12 Finansieringsfrigor

Kap 6 Dagsliget Intraprocessuella frigor:
Kostnadsanknuten argumentation Kap 13 Yrkandet och

som spinner éver alla dessa linjer: handliggningsformen

Kap 7 Snabb, siker och billig Kap 14 Férindring av yrkanden
Kap 8 Ekonomisk effektivitet Kap 15 Bedomning av yrkanden
Kap 9 Processeckonomi Kap 16 Ramarna for kostnadsfragan

Teoretiska och metodologiska

Postprocessuella frigor:

slutsatser: Kap 17 Rittegingskostnader och
Kap 10 En problemorienterad, ansvarsgenombrott

holistisk, nutidshistorisk och

pragmatisk metod

|

Del IV — Argumentation i och om
kostnadsfragor

Kap 18 Slutsatser om kostnadsreglerna i
teori och praktik

Summary in English
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DEL II - ARGUMENTATION
OM RATTEGANGAR OCH
KOSTNADER I VIDARE
BEMARKELSE






3 Tyska teorikonstruktioner och
forspelet till RB-reformen

3.1 Tillbaka till det sena 1800-talet
3.1.1 Bakgrund

Ett kapitel med tillbakablickar till det sena 1800-talets rittsvetenskap
hade kunnat motiveras for att beskriva vad som foregirt de regler och
tankar som idag ir forhirskande.?® Nir det giller rittegingskostnadsreg-
lerna behovs ingen sidan motivering. Nir man ldser om huvudregeln i
RB 18:1 ir férmodligen det forsta man stdter pa argument om hur denna
tillgodoser den vinnande partens “rittsskydd”.’” Som framgir i det f5l-
jande ir detta argument som hidmrtat rake fran det tyska 1800-talet.

En forstdelse for ritesskyddstankar och andra samtida argument har
direkt betydelse for de argument om t ex restriktiv tillimpning av undan-
tagsreglerna i 18 kap RB som anvinds idag,*® liksom fér sjilva distinktio-
nen mellan processritt och materiell rict.%?

Det finns ocksa idag inom rittsvetenskapen ambitioner att dterlansera
och ta sidana teoretiska forklaringsmodeller pa nytt allvar.®® Detta utgdr
ytterligare ett skil att forsoka forstd och forhalla sig till argumenten.

3 Jfr betriffande utvecklingen av processuella handliggningsformer Bylander, Muntlig-
hetsprincipen, s 177 ff.

% Se t ex Fitger m fl, kommentaren till RB 18:1.

3 Se t ex Ekeléf m fl, Ritteging II1, s 284. Se vidare avsnitt 14.4 nedan.

3 Se for en omfattande sidan studie Lindblom, Processhinder, se kapitel 5 nedan. Pa
samma sitt som Jacobssons avhandling (1964) syftar till att utforska implikationerna
av Biilows distinktion mellan materiell ritt och processritt, angriper Lindblom samma
problemkomplex och pévisar sparen av Biilows distinktioner i den svenska regleringen
av processhinder och taleritt, samt visar deras praktiska konsekvenser, se texaas 18 f.
40 Se t ex Samuelsson, Hermeneutik, s 387 f.
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[ detta kapitel soks sadan forstielse utifrin den bild som formedlas i
samband med RB-reformen (t ex forarbetenas beskrivning av ARB), och
utifran de d4 samtida svenska killorna.*!

3.1.2 Nya rittsvetenskapliga idéer

Fran ett rittshistoriskt perspektiv har Bjorne beskrivit hur under 1800-
talet den tidigare ridande tyska idealistiska filosofin "ersattes av positivis-
men, som betonade empirins betydelse som grunden for varje vetenskap
och tog avstind fran all metafysik.” Synsittet byggde pa "[r]itts- eller
lagpositivismen, dvs forestillningen, att all ritt emanerade fran statens
organ, lagstiftaren, och att det inte fanns nigon metafysisk, icke-positiv
ritt, samt 4 andra sidan den rittsvetenskapliga positivismen eller forma-
lismen, dvs en metod, som hirledde och tolkade rittsregler enbart med
hjilp av rittsvetenskapens system, begrepp och lirosatser och som avvisa-
de alla religiosa, etiska, sociala och politiska argument som icke-juridiska
och irrelevanta.”#?

Den diskussion som féregick RB-forarbetena, och till viss del pagick
parallellt med reformarbetet, har tydliga inslag av sadan formalistisk ritts-
positivistisk argumentation. I Kallenbergs stora framstillning ”Svensk
civilprocessritt”, utgiven fran 1917 och framit, baserar han sina resone-
mang pa "liran om” rittsforhallanden och rittsskyddsbehov:*3

Rittsvetenskapen skiljer nu mellan offentlig ritt och privatritt samt identi-
fierar dirvid privatritt med civilritt och later den offentliga ritten omfatta
rittens hela ofriga gebit. Enligt denna modernare och riktigare uppfattning
faller alltsa [...] dfven processritten [...] under begreppet offentlig ritt. [...]
Att man velat inordna civilprocessritten under privatritten har, for s vidt
andra n rent historiska skil spelat in, visentligen berott dirp4, att civilpro-
cessens foremal ir ett privatrittslige forhillande, och atc dess indamal ir
skyddande av privat ritt. Men hvarken den ena eller andra synpunkten kan
tillmitas ndgon afgdrande vike. [...] Civilprocessens indamal kan vil i de
sirskilda fallen sigas nirmast vara skyddande af privata rittsintressen, men
det fir dock ej forbises, att sjilfva processinstitutet, i stort sedt, dfven tjenar
ett mera omfattande och betydelsefullare syfte nimligen hela rittsordning-
ens uppritthdllande och rittsfridens bevarande.

41 Frimst utifran Kallenberg och Gemmel, men ocksi med anvindning av den mer dis-
tanserade bild Olivecrona ger i Ritt och dom. En mer omfattande historisk genomgang
finns i t ex Wildtes avhandling, se Wildte s 5 ff.

4 Bjérne, Den konstruktiva rikeningen. Den nordiska rittsvetenskapens historia. Del
111, s 210. Bjorne noterar dock att termen positivistism inte ir entydig. Jag talar hir snarare
om konstruktivistiska idéer.

43 Kallenberg, Svensk civilprocessritt. Foreldsningar I, s 64 ff.
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Synen pa ett samhillskontrakt for rittsfridens bevarande och en strivan
att separera processritten frin den privatrittsliga civilritten har paver-
kat diskussionen om rittegangskostnadsreglerna. Detta mirks inte i sa
hog grad hos Kallenberg sjéilv,44 men ir desto tydligare i Hugo Gemmels
avhandling "Om rittegingskostnadsersittning i civila mal” frin 1899.

Gemmel menar att tappande parts ersittningsskyldighet “felaktigt”
har betraktats som civilrittslig skadestindsritt och att den tappande
parts ansvar for vinnande parts kostnader baserats pa graden av culpést
beteende hos tappande part.> Istillet for att skulden parterna emellan
skall avgora kostnadsfordelningen lanserar Gemmel idén att rdttegangens
nodvindigher skall vara avgorande kriterium for kostnadsansvaret — vilket
i grunden baseras pa synen att civilprocessen utgér det enda alternativet
till parternas sjilvhjilp.1¢

Bakgrunden till Gemmels stillningstagande i kostnadsfrigan finns
i det rittsskyddsansprik som bl a Kallenberg anvinder och som ocksa
aterfinns i RB:s forarbeten.”” Dessa idéer himtar Gemmel direke fran
den tyska konstruktivistiska skolan, frin von Savigny, Jhering, Puchta,
Windscheid, Degenkolb, Wach och Biilow. De bottnar i en vetenskaplig
positivism ddr idealet dr att ritten skall utgora en logisk deduktion fran
faktiskt konstaterbara fakta. Denna positivism kan hos Gemmel sigas
gora sig gillande i tre lager:

1. Det idr, som Bjorne framhaller i citatet ovan, bara den lagstiftade
ritten som utgdr gillande ritt, liksom lagstiftningens systematik och
begrepp.?® Detta ir en gillande riitt som finns fore domen.

2. En sanktionerad rittighet eller skyldighet for olika rittssubjekt skall
pa det rittsliga planet kunna héinforas till en rittsgrund, ur vilka rites-
forhallanden mellan olika subjekt kan uppkomma.

3. DPi det faktiska planet uppkommer inte heller rittsforhallanden ur
“tomma intet” utan genom observerbart handlande eller underla-
tet handlande dir en handlingsplikt finns. De kopplas till faktiska,
objektivt observerbara handlingar, till yzzre fb'rdndring.49

4 Som i skrift mer omfattande utvecklade sin syn pa kostnadsreglerna forst 1939, se Kal-
lenberg, Svensk civilprocessritt. Andra Bandet VII. Detta behandlas i avsnitt 4.2.7 nedan.
4 Gemmel s 22 och 42. Om Wildtes kritik av denna uppfattning, se Wildte bl a s 279
not 1.

46 Gemmel s 42.

47" Se betriffande rittsskyddsbegreppet i RB:s forarbeten avsnitt 4.2 nedan.

48 Bjorne, Den konstruktiva rikeningen. Den nordiska rittsvetenskapens historia. Del
I11, s 210.

4 Gemmel s 29 not 35.
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3.1.3 Rittsskydd, klagritt och processrittsforhallandet

Gemmels syn pa samhillets rittsskydd som alternativ till sjilvhjilp>°
har kopplingar till bl a von Savignys idé om rittens férankring i folksji-
len. Savigny framholl dels behovet av att ritten skulle vara forankrad i
folksjilen, dels det omvinda — att de rittsregler som finns i ett samhille
avspeglar folksjilen och att ny ritts legitimitet var avhingigt att systemet
kunde konstrueras koherent utifrin dessa befintliga regler.’! Detta syn-
sitt byggde ocksa pa att rittigheten fanns oberoende av processen, och att
den materiella rittigheten grundade klagritten, dir kirandens och sva-
randens rittigheter och skyldigheter i processen bara var en forlingning
av de materiella forhallandena.’> Genom kiromal och svaromal (det von
Savigny hinforde till liran om /itis constentatio) ingick parterna ett avtal
som skulle aterstilla férhillandena s som om krinkningen inte gt rum.

Tanken om 7klagritten” utvecklades av Windscheid, som betraktade
den som nagot abstrakt, frikopplat fran den materiella ritten. Kirandens
vilja var en slags motor for processen som var frikopplad frin om kiran-
den hade den materiella ritten pa sin sida eller €j.>> Degenkolb kopplade
i sin tur de processuella rittigheterna och skyldigheterna till samhillets
intresse av att uppritthalla rittsordningen istillet for till den materiellt
berittigades intresse.”® "Klagritten” (ritten att vicka talan i domstol) hir-
leddes dé inte lingre ur en parts individuella, materiella rittighet som
krinkts, utan sigs som en offentlig befogenher att & ena sidan fa en riktig
dom om rittsférhéllandet, 4 andra sidan skyldighet att verka for en riktig
dom. Ett rittsskyddsansprik sigs da inte enbart som privatrittsligt utan
involverade rittigheter och skyldigheter fér parterna gentemot domsto-
len och omvint.

Wach och Biilow fokuserade pd ”idén om processen” och pa proces-
sen som négot frikopplat frin den materiella ritten.”® Dir von Savigny i
svarandens skyldighet att avge svaromal sig en forlingning av det mate-
riella ratesférhallandet mellan parterna konstaterade Biilow att detta for-
hillande byggde pa fiktiva konstruktioner.’® Det fanns saledes en tydlig
medvetenhet om att ritten konstruerades, och att det fanns fiktioner i

0 Se t ex Gemmel s 3 f och not 1, dir han framhéller hur materiell ritt ursprungligen
realiserats genom sjilvhjilp som sedan 6vertogs av samhillet som rittsexekution.

51 Se Kennedy, Twwo Globalizations, s 638.

52 Qlivecrona, Ritt och dom, s 361 f.

53 Qlivecrona, Ritt och dom, s 370.

54 Qlivecrona, Ritt och dom, s 374.

% Qlivecrona, Ritt och dom, s 164 f, 344 och s 365 f. Olivecrona berér skillnader mellan
Wach och Biilow i det Wach sig processen som en idé om faststillelse av rittigheter som
fanns och att materiellt felaktiga domar inte juridiskt sett var domar.

56 Qlivecrona, Ritt och dom, s 344 och s 365 f.
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ritten (t ex presumtionen av svarandens medgivande).”” Huruvida dven
generella principer skulle kunna hirledas ur sidana fiktioner var dock for
t ex Gemmel tveksamt.’® Istillet ansig han att konsekvenser i form av
tvang eller sanktioner fran samhillet behovde kopplas till en plikr eller
en rattighet — vilka i sin tur kunde hirledas ur principer och maximer.
Hir gor sig siledes synen pa statens maktutévning som hirledd ur den
positiva ritten gillande.

Ovan har péapekats hur rittsgrunder och maximer kunde sokas i den
gillande rittens systematik, vilka sedan kunde legitimera nya idéer om
hur parternas och domstolarnas rittigheter och skyldigheter mot varandra
formulerades.”® For processrittens separation frin den materiella ritten
var det centralt att systemet tilldt negativ faststillelsetalan (ddr kiranden
som tagit initiativet till processen inte har ett krav pa fullgorelse fran en
motpart) liksom innehéll bestimmelser om att svarandens medgivande
presumeras vid svarandens utevaro. Si hir kan resonemanget forklaras:

1. Regeln om att ett uteblivet svaromal skall behandlas som ett medgi-
vande kan bygga pa en fiktion om att kiiranden dr materiellt berit-
tigad som inte grundas pa det faktiska rittsforhillandet.

2. En sadan fiktion duger dock inte som grund for att dra slutsatser
om rittsgrunder eller principer som kan anvindas f6r att konstruera
andra rittigheter och skyldigheter, men den kan ses som en sanktion
i 5ig.%0

3. For sanktioner frin samhillet maste det finnas (a) en rittsgrund och
(b) ett handlande eller observerbar underlatenhet att uppfylla en
plike, vilken ocksi maste kunna hirledas till ett ritesforhillande.®!
Allesa foljer att skyldigheten att avge svaromaél grundas pa en plikt
som maste kunna hirledas ur ett annat rittsforhallande dn det mate-
riella.

4. Avdet foljer i sin tur att processritten bygger pa rittigheter och skyl-
digheter som inte kan kopplas till de materiella rittsférhallandena.
Utéver plikten att avge svaromal finns svarandens plikt att nirvara,
bestrida och yttra sig 6ver dberopade rittsfakta.®> Eftersom det ir
kdrandens vilja och inte svarandens som startat processen finns mot-

7 Se t ex Gemmel s 25.

58 Gemmel s 27 f och not 29.
% Gemmel s 27.

% Gemmel s 27 f och not 29.
61 Gemmel s 30.

62 Gemmel s 30 not 36.
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svarande plikter som konstaterats hos svaranden ocksd hos kiran-
den.®

I det ritesforhallandet (det s k processritesforhillander) ir inte bara
parterna, utan ocksi domstolen subjekt, och alla har en skyldighet
att verka for en riktig utgang.% Detta ir “klagritten” som baseras pa
intresset av att tvister loses i domstolarna och inte genom sjilvhjilp.
Den ir offentligrittslig och den tillkommer alla oavsett materiell
rite.®

3.2 Rittegingskostnaderna och de

konstruktivistiska argumenten

Med en bibehéllen syn pa kravet pé férankring i den positiva ritten hade
siledes Billow m fl frikopplat processuella rittigheter och skyldigheter
fran de materiella rittigheterna och skyldigheterna. Nir detta synsite
appliceras pa rittegingskostnadsreglerna framstod kopplingen av ansvar
for motpartskostnader till subjektiv skuld f6r bide processen och rittig-
hetskrinkningen:

1.

46

Beslut om fordelning av kostnader mellan parterna utgor ett sddant
ingrepp i parternas frihetssfir, en sanktion, som behover hirledas till
en rittsgrund.

Eftersom den processuella klagritten tillkommer alla, oaktat vem
som ir materiellt berittigad, kan den inte missbrukas och en for-
lorad process kan inte ses som rittsstridig.®® Dirfor 4r den inte hel-
ler mojlig som grund for att betrakea rittegingskostnadsersittning
som skadestand till en vinnande part. Skulden parterna emellan ir
irrelevant eftersom processen i allminhet har varit nédvindig, fran
allminna synpunkter, som alternativ till sjdlvhjilp.

Vidare skall enbart observerbart agerande och inte parters subjektiva
avsikter med agerandet i processen ligga till grund for skyldigheten
att erligga rittegdngskostnader. Skuld hos en part ir bade kopplat
till det materiella férhallandet och icke-observerbart, liksom proces-
suella sanktioner istillet kan baseras i presumtioner och fiktioner
(som svarandens erkinnande vid utevaro).®’

Gemmel s 32.
Gemmel s 31.
Gemmel s 32.
Gemmel s 33 f.

Gemmel s 27, se ocksa Jacobsson, Parts kostnad i civilprocess, s 42 f.



4. Om processrittsforhallandet och inte det materiella rittsforhillan-
det®® anvinds som grund for utformningen av kostnadsreglerna,
skall istillet en bedomning av processens nodvindighet avgora om
ersittning skall utges eller inte.®

Sammanfattningsvis resulterade detta i en syn — tappande part som nir-
mast strike ansvarig (baserat pa yrkanden och instillning) f6r kostnaderna
som uppkom i en process s linge processen varit nidvindig.”

3.3 Utvecklingen i vidare teoretiskt perspektiv

Synen pa kostnadsreglerna i den sena tyskinfluerade konstruktivistiska
skolan priglas av en strikt positivistisk hillning. Samma vetenskapssyn
(betriffande vilja, individuella rittigheter och suverina nationalstater)
ligger till grund for dess uppfattningar om rittens samhillsférankring
och dess systematiska metodik.”! Utéver av deduktionerna ur ritten
priglas diskussionen av hantering av vifja. Vid tiden tycks ha ritt enig-
het om att civilrittens syfte var att garantera den fria viljan och hantera
olika viljor, liksom att ingrepp fran lagstiftaren skulle ske bara dir det var
berittigat att begrinsa den friheten.”? Aven suverinens vilja ir central for
hirledandet av ritten till ett samhillskontrake.”

Ur nutida perspektiv dr det slaende hur det rittsliga legitimerandet
inte sker genom argument om effekter, politiska dvervidganden, sociala
aspekter, hur parterna agerar i forhéllande till reglerna, hur de processu-
ella skyldigheterna samspelar med den materiella civilritten eller i moral-
resonemang, utan genom strikt deduktion frin normerna i ritten.”*

68 Gemmel s 34.

% Gemmel s 42.

70 Gemmel s 42: ”S4 linge svaranden e¢j effektivt erbjudit sig att fullgdra sin ritesplige,
mdste processen, derest han i 6frigt leder till mélet, anses hafva varit nédvindig. Men
endast i det fall att processen icke varit nddvindig, kan tappande svarande undga att godt-
gora kiranden dennes kostnader & processen. Att pa grund af annat forhallande fritaga
tappande svarande frin att gilda kiranden ersittning for rittegangskostnaden, torde vara
att ldea pligten till ersittning for rittegingskostnaden normeras ej af rittegingens nod-
vindighet, utan fastmera af svarandens subjektiva skuld till processen. En sddan utstrickt
befrielsegrund ér att anse sisom reminiscens af rittegingskostnadsinstitutets beherskande
af skadestindsliran.” Se f6r en kritik av dessa slutsatser ocksa Wildte, s 210 ff.

7L Se ocksa Kennedy, Two Globalizations of Law & Legal Thought: 1850-1968, i Suffolk
University Law Review, nr 3 2003, s 631 ff, hir s 642.

72 Se t ex Singer, Legal Realism Now, s 498 f.

73 Jfr Gemmel, Om rittegingskostnad i civila mil, s 3 ff om samhillskontraktet.

74 Se Kennedy, Two Globalizations, s 637 f. Jfr kapitel 5 nedan.
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Systematik och distinktioner, som skillnaden mellan privat och offentlig
ritt, blir centrala och konstruktionstinkandet tillimpas dven pi andra
omriden.”> Ur nutida perspektiv framstar detta méjligen som en kedja
av cirkeldeduktioner; den befintliga ritten utgor grunden for att tolka
fram principer, vilka sedan ateranvinds for att forklara ritten teoretiskt.
Aven den faktiska sidan av positivismen framstar som motstridig; for att
nigot skall {3 riteslig effeke krivs aktive handlande, men att inte uppfylla
en rittslig plike 4r et akeivt val att inte uppfylla plikten.

Forklaringarna till datidens positivism, som ges av t ex Bjorne och
Olivecrona, pekar mot en motrérelse bort frin idealism och naturrite.”®
Ofta noteras ocksi arvet frin den franska revolutionen, Darwin och
Kant.”” P4 ett mer jordnira plan finns beskrivningar av hur den tyska
skolan fick fiste i Sverige som en konservativt akademisk motreaktion
mot en liberalistisk pragmatism. Under 1800-talet hade t ex ifrigasatts
om juristutbildningen fortfarande skulle bedrivas inom universiteten i
Lund och Uppsala eller om den inte, i linje med naturalistiskt inspirerad
upplysningspedagogik kombinerad med en liberal politik, skulle bedrivas
som en yrkesskola i Stockholm integrerad med praktisk tjinstgoring pa
domstolar och statliga verk.”® Rittsvetenskapen hivdade sitt revir genom
att under andra halvan av 1800-talet gi frin den mer historiskt posi-
tivistiska vetenskapssynen till den mer konstruktivistiska — att studera
rittens inbordes orsaker och verkningar, dir rittens killor utgjorde det
visentligaste empiriska materialet vilket systematiserades och kategorise-
rades.”” Denna vetenskapliga juridik levde ett liv utanfér den praktiska
verkligheten.®

Ditidens systematik och distinktioner gor sig pé olika sitt gillande 4n
i dag, bade i lagstiftning och i teori. Distinktionen processritt/materiell
rtt dr i hogsta grad pataglig inom réttsvetenskapen och hur tankarna har
paverkat dagens kostnadsregler framgar i de foljande kapitlen. Kortfattat
kan sigas att paverkan har kommit i tre vagor. Utover den direkta paver-
kan frin tysk rittsvetenskap som beskrivs i avsnitt 3.1, finns ett indireke
samband genom de dsterrikiska influenserna vid RB-reformen,®' direfter

75> Jfr Olivecronas syn, avsnitt 5.1 nedan.

76 Qlivecrona, Ritt och dom, s 353, Bjérne, Den konstruktiva rikeningen, del I1I, s 210.
77" Se t ex Modéer, Den stora reformen, i SvJT 1999 s 400, hir s 401 f och 414.

78 Sandstrém, Slaget om juristutbildningen, i JT 1998/99 s 584 ff.

7 Se beskrivningen i Bjérne, Brytningstiden, Den nordiska rittsvetenskapens historia.
Del 11, och i Gustafssons anmilan av dens i SvJT 2000 s 982 ff.

80" Gustafsson, Anmilan av Bjorne: Brytningstiden, Den nordiska rittsvetenskapens his-
toria. Del II, i SvJT 2000 s 982 ff, hir s 988 och Sandstrom, Slaget om juristutbildning-
en, iJT 1998/99 s 584 I, hir s 585. Jfr avsnitt 10.1 och 18.1 nedan.

81 Se avsnitt 4.1 nedan.
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i en tredje vag via den tyska skolans forekomst i den amerikanska rittsve-
tenskapen, vilken pa senare tid paverkat den svenska rittsutvecklingen.®?
Paverkan 6ver nationsgrinserna kan verka paradoxal i en tid da natio-
nalstaten som enighet betonades starkt. Fokus pa lagstiftaren fanns inte
bara i legitimiteten i de rittsvetenskapliga konstruktionerna utan i hég
grad i en tro pa omfattande kodifieringar i t ex Tyskland och Osterrike,
men ocksd Frankrike, uppbyggda inte minst med hjilp av rittsvetenska-
pens principkonstruktioner. Dessa kodifieringar var, liksom de rittsve-
tenskapliga idéerna, en exportprodukt som pa manga sitt medforde en
globaliserad reception av tysk civilritt, civilprocessritt och kostnadsritt.
Den tyska uppdelningen mellan offentlig och privat ritt banade vigen
for den sociala civilritt som genom Franz Klein och den 6sterrikiska civil-
processordningen kom till Sverige, vilket beskrivs i nista kapitel.

I min beskrivning ovan betraktas Biilow som “sista pusselbiten” i en
utveckling som bérjat med von Savigny.®? Ur ett amerikanskt perspek-
tiv kan Biilow istillet, tillsammans med sin kollega ]hering,84 betraktas
som forsta steget mot en ny social, realistisk rittsvetenskap. Jhering var
skeptisk mot konceptuell rittsvetenskap, betonade hur kampen mellan
intressegrupper skapade ritten och att skyddet av vissa av dessa intressen
bildade sociala och ekonomiska funktioner, som social nytta, i samhil-
let.® Biilow lade vikt vid den domarskapade ritten, att domaren inte
bara kunde falla tillbaka pa lagstiftningens intentioner eller sedvane-
ritt och att saidan domarskapad ritt inte uppkom bara dir lagstiftaren
limnade luckor. Biilow menade att denna ocksa kunde sté i strid med
lagstadganden, eftersom lagen bara f6rholl sig till ett generellt plan och
hade brister som domaren i de enskilda fallen behovde vara kreativ for att
fylla.8¢ T USA influerade detta i hég grad synsitten hos Pound, Holmes,

82 Se avsnitt 5.3 och 6.3 nedan.

8 Vilket ocksa stimmer med hur han uppfattats av Kallenberg, Gemmel och senare dven
av Olivecrona, se kapitel 5 nedan.

8 Deras kopplingar till varandra och samarbete i Gielen beskrivs av bl a Herget, Une-
arthing the Origins of a Radical Idea: The Case of Legal Indeterminacy, i 39 Am J Legal
Hist 63 (1995) s 63 ff, hir s 67. Se ocksd Herget, The Influence of German Thought on
American Jurisprudence, 1880-1918, i Reimann (red), The Reception of Continental
Ideas in the Common Law World, 1820-1920, s 203.

8 Herget, Unearthing the Origins of a Radical Idea: The Case of Legal Indeterminacy,
s 65. Jfr hur Gemmels uppfattning om att den materiella ritten “till sin natur” dr uttving-
bar stills mot Jherings definition att ritten ir de ritesligt skyddade intressena (som bygger
pa motsatt synsitt), Gemmel s 3, sirskilt not 1.

86 Herget, Unearthing the Origins of a Radical Idea: The Case of Legal Indeterminacy,
s 69. Ovan beskrivs ocksd Biilows instillning till fiktionen om den materiella ritten nir
svaranden inte medverkar i processen, se avsnitt 3.1.3. Om Biilows angrepp pé fiktio-
nerna om litis contestatio och res iudicata se ocksi Olivecrona, Riitt och dom, s 344.
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Llewellyn och Frank,®” dir ocksa uppldsningen av distinktionen mellan

Y pp g

privat och offentlig ritt®® kan ses som en fortsittning pa att Biilow fort in

den offentliga ritten i civilprocessritten snarare in som en reaktion mot
g p

Biilows distinktion.

87 Herget, Unearthing the Origins of a Radical Idea: The Case of Legal Indeterminacy,
s62f.
8 Singer, Legal Realism Now, s 477 ff. Se vidare avsnitt 6.3.3 nedan.
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4 Social pragmatism och
rittegingsreform i praxis
och lagstiftning

4.1 RB-projektets forutsittningar
4.1.1 Oversikt

I detta kapitel undersoker jag de rittsvetenskapliga och rittspolitiska
argument som varit styrande for rittegingsbalkens utformning. Att dessa
har relevans f6r mina studier kan forefalla sjilvklart, eftersom lagstift-
ningen i 18 kap RB till storsta delen behallits intake.

Att de dominerande tankarna i forarbetena och vid tiden for RB:s till-
komst haft genomslag i tidig praxis dr ocksa tydligt,” men i manga frigor
har kostnadspraxis direfter utvecklats i en rikening bort frin forarbetenas
premisser.” Idag gors dock dter hinvisningar till forarbetena och littera-
turen frin RB:s tillkomst, t ex Girdes rittegingsbalkskommentar.”!

De tankar jag beskriver hir kan pd manga sitt beskrivas som en fort-
sittning pa de influenser som behandlats i foregiende kapitel (t ex som
den svenska versionen av de kontinentala kodifieringsprojekten), samti-
digt som f6ljande kapitel, om realism och funktionalism, behandlar tin-
kande som i tiden sammanfaller med det jag beskriver hir.”> Det finns
dock visentliga skillnader som jag vill framhalla, vilka i korthet gar ut pa

89 Se t ex om 18:3 och 18:5 avsnitt 14.3.1 nedan.

% Se om tillimpningen av 18:8 kapitel 11 och 12 nedan om tillimpningen av 18:4 kapi-
tel 15 nedan.

91 Girde var pd manga sitt inblandad i reformen, bl a som ordférande for PLB och
som justitieminister, och skrev dven tillsammans med andra den férsta RB-kommentaren
(1949), se Girde m fl, Nya rittegingsbalken. Se for exempel pa sidan hinvisning senast
NJA 2016 s 87, som behandlas vidare i avsnitt 15.3 nedan.

92 Detta och foljande kapitel dr dock inte tinkta att motsvara en strikt indelning med
tydligt tskilda perioder, diremot att ndgorlunda kronologiskt belysa en utveckling dir
olika argument dominerat i olika tider.
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att diskussionen som beskrivs i detta kapitel 4r mindre priglad av kom-
parativa argument, mindre teoretisk och mer pragmatisk.

Denna sociala och pragmatiska dimension framhalls sillan nir pro-
cessrittens utveckling beskrivs, kanske for att det dr ett synsitt som pa
nagot sitt "kommit i klim” i beskrivningar av hur den i féregaende kapi-
tel beskrivna tyska konstruktivistiska skolan ersatts av den funktionalis-
tiska rittsrealism som beskrivs i foljande kapitel.”

I det sociala och pragmatiska forhallningssittet ligger dock ocksa
lite av forklaringen till lagstiftningens oforinderlighet.” Detta dr dock
idéer som inte 4r omedelbart méjliga att utldsa i forarbetena till 18 kap
RB, utan som framgar forst med en djupare forstaelse for de premisser
under vilka RB-reformen genomférdes. Dessa idéer kan ocksa ha fatt mer
genomslag i den faktiska tillimpningen 4n i den teoretiska behandlingen
av processen, men ir idag ett virdefullare arv att ta tillvara pa 4n de 16s-
ningar som kan utldsas av férarbetsuttalandena.”

Liknande synsitt aterkommer ocksd i nutida pragmatiska teorier,
vilka jag inspireras av i min egen behandling av kostnadsproblem i

del 117

96

4.1.2 Politisk och rittslig utveckling

De tyska och 6sterrikiska civilprocessuella kodifieringsprojekten under
1800-talet var centrala fér den svenska lagstiftningsreform som ledde
fram till RB. Det framhalls ofta idag hur svenska RB 4r modellerad efter
det sena 1800-talets osterrikiska civilprocesslag och Franz Kleins idéer
om en social civilprocess dir domstolen tilldts vara aktiv dven i materiella
frigor.”® Processkommissionens (PK) forsta ordférande Hellner hade per-
sonliga kontakter med Franz Klein?® och den senare ordféranden Eng-
stromer framhiller i en artikel de Osterrikiska influenserna i t ex synen

% Jfr Bjorne, Den konstruktiva riktningen. Den nordiska rittsvetenskapens historia. Del
IIL, s 210. Se vidare avsnitt 10.1 nedan.

% Se vidare Lindblom, Rittegingsbalken 50 ir — en saga och sex sanningar, i SvJT 1999
s 496 ff.

% Jfr NJA 2016 s 87.

% Se avsnitt 6.3.

97 Se kapitel 10.

98 Se t ex Lindblom, Rittegingsbalken 50 ar — en saga och sex sanningar, i SvJT 1999
s 496 ff, hir s 499 not 6.

9 Hellner, Domstolsorganisationen och rittegingen i tvistemdl i forsta instans. Nagra
grundlinjer for en reform, i SvJT 1916 s 5. Artikeln dr den frsta artikeln i det forsta
numret av den da grundade SvJT. En stor del av Sv]T:s sidor skulle under de kommande
ren upptas av artiklar med anknytning till processreformen.
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pa partsforhoret som bevismedel.!® PK framholl ocksa i sitt betinkande
1926 att ”[e]n visentlig forbittring av rittegingsvisendet kan endast vin-
nas genom att man slar in pa de vigar, som reformarbetet i dvriga kul-
turlinder f6ljt pd detta omrade. Reformen kommer eljest sikerligen att
forfela sitt syfte”.1%!

Hellners artikel 4r skriven mitt under forsta vérldskriget och Engstro-
mers artikel ar skriven under krigets sista dr. I den da nya SvJT rapporte-
ras under det sista krigsaret samtidigt om hur 6sterrikisk och tysk lagstift-
ning och process paverkats under kriget.!"? Fyra ar senare, efter kriget,
rapporteras om hur ocksd den extrema inflationen paverkat den oster-
rikiska processen, t ex de beloppsgrinser som tillimpats for att avgora
handliggningsform for tvistemal:'%’

Historien om forenklingarna i den sterrikiska civilprocessen ir historien
om staten sjilv. Civilprocessen i sin nuvarande gestalt r en avbild av sta-
ten. Forna dagars stolta och enhetliga byggnad har behévt dndras i mycket,
méngen tillbyggnad som icke passar i stycke har gjorts, invinarna maste
tringa sig samman, och det forra palatset har fitt en helt prosaisk uppgift i
det nyttigas tjdnst.

Ytterligare ndgra ar senare sitts Justitiepalatset i Wien, nu bokstavligen, i
brand i samband med den s k julirevoltens kravaller.!*4

Aren dirpa rapporteras i SvJT, sakligt och med en i vira dagar for-
vianande avsaknad av kritisk reflektion, om hur “kabinettet Hitler” i
tur och ordning infér total lagstiftningsmakt f6r regeringen i syfte att
“konsolidera det tyska riket”, lagstiftar om avsittningsmajligheter for
"befattningshavare vilka inte dro av arisk hirstamning” eller som hade
fel politiska uppfattningar (inkluderande domare och advokater), dito
strafflagstiftning, utveckling av dodsstraff for bl a politiska brott, cen-
sur, inférande av advokatmonopol och advokatsamfundets uppgaende
i "Deutsche Rechtsfront”, forbud mot "rasoverskridande adoptioner”,
reformer i den tyska juristutbildningen f6r att férmedla kunskaper om
“rasldra”, “folkkinsla” m m, om retroaktiv strafflagstiftning efter den s k
langa knivarnas natt etc.'”

100 Engstromer, Om parts utsaga som bevismedel i tvistemal, i SvJT 1918 s 65, hir s 75.
101 SOU 1926:31 s 28.

102 SvJT 1918 innehiller flera artiklar pi samma tema. Se t ex Ekeberg, Tysk krigslagstift-
ning, i SvJT 1918 s 163 samt Krigstidsférenklingar i den Osterrikiska straffprocessen, i
SvJT 1918 s 385.

103 Coulon, Férenklingar i den 8sterrikiska civilprocessen, i SvJT 1922 s 339.

104 Med 89 doda och 5000 uppbrinda akter i civilmail, se Ekeberg m fl, Meddelanden
fran frimmande ritt, i SvJT 1927 s 484 f.

105 Se Leche, Tysk lagstiftning under kabinettet Hitler i, SvJT 1933 s 364, Holmgren,
Nationalsocialistiskt strafflagsforslag, i SvJT 1934 s 80, Fischler, Omorganisation av
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Deutsche Juristen-Zeitung, som varit férebild fér SvJT, leddes fran
starten fram till 1933 av Otto Liebmann som, enligt Strahls notis i SvJT
1934 “drager sig tillbaka” och "limnar 4ven det stora forlag, som bir
hans namn”.'% [ samma &rging rapporteras sedan (neutralt) hur Deut-
sche Juristen-Zeitung nu framtrider som organ for Nationalsocialistiska
juristforbundets avdelning for hégskolelirare och att den utges under
ledning av statsrittsprofessorn Carl Schmitt, “en av de mest framtridan-
de statsrittsliga teoretikerna i det moderna Tyskland”.'?

Hir illustreras ocksd en utveckling av de teorier om samhillskontraktet
som den tyska konstruktionsjurisprudensen baserades pa. Carl Schmitt
hade redan under Weimartiden utvecklat sina liror om att den normalt
lagstiftande suverinen kidnnetecknades av makten 6ver undantagstillstin-
det, att kunna sitta den vanliga rittsskipningen ur spel, vilket ocksa med-
forde legitimerande av diktatur snarare in av demokratisk foérankring.'%®
Med synen att den som har makten kan sitta sig 6ver ritten forsvinner
ocksé dtskillnaden mellan processritt och materiell ritt, i det att suverdnen
utgor bade lagstiftare och domare i samma stund. Detta illustreras med all
onskvird tydlighet i notisen i Sv]T 1934, dir bl a Schmitts uttalande om
den retroaktiva lagstiftningen efter de langa knivarnas natt (se ovan) visar
synen pd omedelbart skapad ritt, och att avgrinsningen mellan sanktione-
rade och icke sanktionerade handlingar inte lingre tillhér domstolarna.'®

advokatvisendet i Tyskland, i SvJT 1934 s 409, notisen Tyska Rikets statsrittsliga enhet
genomférd, i SvJT 1934 s 411, Lind, Tysk lag mot missbruk av vigsel och adoption, i
SvJT 1934 s 307, Eng, Juristutbildningen i Tyskland, i SvJT 1934 s 607, litteraturnotisen
om Deutsche Juristen-Zeitung i SvJT 1934 s 474, notiser i SvJT 1934 s 507 f, Tysklands
Reichsgericht ang dktenskapsskillnad ¢ f av rasolikhet, i SvJT 1935 s 94, Lind, Virdnads-
ritt och blandiktenskap i Tyskland, i SvJT 1935 s 96, Agge, Tysk strafflagstiftning, i
SvJT 1935 s 506, Nyman, Internationella straffrites- och fingvardskongressen i Berlin, i
SvJT 1935 s 509 (se ocksd samma arging s 314). Den sistnimnda artikeln kan jimféras
med diskussionerna i Sverige redan fyra ér tidigare, se Stjernstedt, Anm av Olof Kinberg:
Aktuella Kriminalitetsproblem, i SvJT 1931 s 41, sirskilt s 45.

106 Serahl, Otto Liebmann drager sig tillbaka, i SvJT 1934 s 198. Om forhillandena
kring 6vertagandet av Otto Liebmanss forlag och tidskrift kan lisas i bl a Schneider,
Profitierte C.H. Beck von "Arisierungen”?, i Die Welt, 29 december 2013. Se om Sv]T:s
betydelse f6r RB-reformen, Bylander, Muntlighetsprincipen, s 185.

107" Strahls notis i SvJT 1934 s 474. Se om denna period i SvJT ocksd Modéer, "Den
kulan visste var den tog!”, i Andersson och Lindell (red), Festskrift till Per Henrik Lind-
blom, s 443 ff.

108 Se om Schmitt bl a Lindgren, Anmilan av David Dyzenhaus: "Legality and Legi-
timacy. Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in Weimar”, i Retferd 1999
s 85 fI, Gustafsson, Dissens, s 113 ff och Modéer, En god domare ir bittre 4n en god lag,
i SvJT 1987 s 248 fI. Se ocksd notis i SvJT 1934 s 480 ang Statsvetenskaplig tidskrifts
publicering av en artikel med kritik mot Schmitts liror.

109" Se Strahls notis i SvJT 1934 s 474.
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Tva av foretridarna for arbetet med RB, Girde och Schlyter, kan
illustrera hur den svenska RB-reformen nu inte lingre forankras med
argument fran den dsterrikiska och tyska utvecklingen i doktrin och lag-
stiftning utan istéllet fsrankras med praktiska, inhemska hinsyn.

Girde, som vid tiden var justitieminister och senare kom att leda Pro-
cesslagberedningen (PLB), utvecklar sin syn pd samhillet och lagarna i
en artikel 1931."° Hans bild priglas av den tidigare uppfattningen om
samhillets rittsskyddsuppgift och han betonar att demokratin medfér
att samhillets och medborgarnas virderingar interagerar si att spinning-
arna mellan dessa avligsnas, men idven att lagen skall limna ett skydd for
den enskilde mot samhillsmakten. Han menar att folkets delaktighet i
lagstiftning och rittskipning 4r en germansk tradition, ddr lagen varit
overordnad “bide kung och folk” — ett synsdtt han anser har bevarats i
England.

I Girdes explicita argument for reformen forsvagas ocksa tydligt Tysk-
lands och Osterrikes betydelse. Han menar att grundsatser om munt-
lighet, skriftlighet och omedelbarhet inte alls kommer fran utlindska
“kulturlinder” utan idr forankrade i uraldriga germanska traditioner
som funnits i den svenska processen redan i de gamla landskapslagarna,
vilka efter reformationen forfelats av "frimmande grundsatser” i form av
tyskinfluerad skriftlig process.!'! Girdes betonande av férankring i “fol-
kets anlag” och egenart paminner om von Savignys argument om rittens
legitimitet.!'? Utan att sjilv redovisa det anvinder pa sitt och vis Girde
hir tyska skolans (von Savignys) argument om folklig férankring for en
kodifiering enligt tysk/dsterrikisk modell.

Schlyter framhaéller ungefir samtidigt rittegingen som ett skydd for
den enskilde och ir ovanligt kritisk mot samtida rittsutveckling:'!'

[VI]i kan skatta oss lyckliga &ver att i en tid, d4 gamla riteskulturer skakas
i sina grundvalar, kunna se tillbaka pa en obruten rittsutveckling, under
vilken vér lagbok utgjort den fasta grundvalen for den enskildes skydd till
liv och egendom och se framdt utan att behova befara en sidan revolution i
rittsuppfattningen, att detta skydd skulle kunna tinkas bli beroende av den
enskilde medborgarens ras, sprak, religion eller samhillsstillning.

110 Girde, Sambhillet och lagarna. Négra reflexioner, i Festskrift till Erik Marks von Wiir-
tenberg, s 220.

1 Girde, Rittegingsreformen. Nigra synpunkter, i SvJT 1931 s 1, hir s 3.

112 Se ocksd pd samma tema Matz, Nigra aktuella processlagstiftningsfrigor i historisk
belysning, i Festskrift till Erik Marks von Wiirtenberg, s 421 ff.

113 Schlyter, Hilsningstal vid Hogtidssammankomst dgnad 1734 irs lag, i SvJT 1934
$ 529, hir s 530.
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Schlyter representerar ocksa det andra starka argumentet som anvindes
bade for och emot RB-reformen, som var oberoende av Osterrike och
Tyskland och starke praktiskt. Precis som Girde menade att reformens
grunddrag hade sin forankring i tidigare svensk process, visade Schlyter
genom sina experiment som hiradshévding i Askims domsaga dels hur
ménga av de handliggningsidéer som nya RB skulle introducera kunde
rymmas ocksa i ARB:s regler, dels vilka fordelar detta medforde.!!* Detta
blev, paradoxalt nog, argument mot processreformen, eftersom det visade
att den praktiska hanteringen enligt ARB kunde leda till samma fordelar
som en mer genomgripande reform. T ex hade redan tankar om fri bevis-
virdering vunnit visst genomslag i svensk praxis.'"

Sammanfattningsvis var argumenten fér en reform fran borjan starke
priglade av att Sverige skulle folja frimst Osterrike och Tyskland i ett
processuellt kodifieringsprojekt. Utvecklingen i dessa linder under krigs-
ar och mellankrigstiden kan ha varit en starkt bidragande orsak till att
argument for en svensk RB-reform istillet soktes i svenska traditioner
och praktiken i domstolarna, som i manga avseenden foregitt lagstiftaren
och rittsvetenskapen, snarare in i teorin.''® PK:s ordférande Engstromer
sammanfattar liget ganska tydligt:'"”

Rittegingsforfarandet utgdr en rittslig anordning, som méste gestaltas
under stindigt beaktande av praktiska hinsyn, forestavade av kostnader och
besvir for det allminna och for de enskilda under olika forutsittningar; det
kan icke byggas enbart pé en stringt logisk tillimpning av vissa principer.

Det pragmatiska synsittet aterfinns ocksé i en forstirkt professionalise-
ring av juristrollen. Processen enligt ARB hade kunnat hanteras av andra
dn utbildade domare, laga krav hade stillts pa den s k hovrittsexamen,
advokatverksamhet fick drivas utan krav pa utbildning och &klagargoro-
mél utforas av poliser.''® RB:s reglering av behérighetskrav for domare,
dklagare och advokater kan ocksd ses som ett led i en forstirke stillning

114 Se ¢ ex Schlyter, Askims domsagas tingsordning, i SvJT 1925 s 27 och Forssner, Pro-
cessreformer utan lagindring, i SvJT 1925 s 470, dir reformarbetet i Géteborgs respek-
tive Askims domsagor beskrivs. Se ocksa redogdrelsen for Forssners inligg vid det Nord-
iska Juristmétet 1925 1 SvJT 1925 s 379 samt Bylander, Muntlighetsprincipen, s 189 ff.
115 Se t ex SOU 1926:33 s 22.

116 Se for en diskussion om debatten kring liget i Osterrike efter kriget t ex Edling,
Osterrikisk underrittsprocess — och svensk, i SVJT 1923 s 153, dir bl a kostnadsreg-
ler behandlas ingiende. Edling konstaterar pragmatiskt, med orden frin en &sterrikisk
domstolschef; att "det kommer mindre an pa vilken processlag man har, in pa hur den
tillimpas”, seaas 170.

17" Engstrémer, Muntlighet och fri bevisprévning i rittegingen, i SvJT 1928 s 19 ff, hir
s 26.

118 Se t ex Bjérne, Den konstruktiva riktningen, s 16 f. Se ocksé avsnitt 3.3 ovan.
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for juristutbildningen vid universiteten och en okad akademisering av
juristyrket. Detta dr dock i hog grad ett nirmande fran tva hall, dar ricts-
vetenskapen och de akademiska utbildningarna samtidigt borjar betona
vikten av kopplingen till det praktiska riteslivet.

4.2 Rittegingskostnader och den pragmatiska
instillningen

4.2.1 Oversikt

Kostnadsfragor har inte erhéllit sirskilt stor uppmarksamhet i RB-for-
arbetena. Lagstiftningen har inledningsvis priglats av starka inlin frin
frimst Osterrike och mer av lagstiftningstekniska aspekter 4n av ritts-
teoretiska eller rittspolitiska utgingspunkter. Dir de 4dnda diskuterats
har det frimst rort utformning av undantagen till huvudregeln om tap-
pande parts ansvar, som ocksd haft en tydlig koppling till domstolspraxis.
Sammanfattningsvis noteras hir hur kostnadsfrigorna genomgaende
hanterats utifran ett rittsskyddsbegrepp som skiljer sig frin de tyska
konstruktivisternas,'!” och med relativt stor lyhrdhet fér ”praktiska syn-
punkter” snarare dn for forankring i rittskinsla och teori. Diremot sak-
nas tilltro till domstolarnas frihet. Aven om diskussioner forts om méj-
ligheten att lata domstolen mer skénsmissigt avgora kostnadsfragor,'*’
har PLB ansett 6nskemaélen om en enhetlig praxisbildning viga tyngre.

4.2.2 Bade skuld- och kausalitetsprincip i 1918 ars betinkande

Gemmel hade funnit att "de allminna grundsatser vi anse bora beherska
liran angdende ersittningen af rittegingskostnaden” fanns i den tyska
RCPO och osterrikiska CPO, liksom den franska Code de procedure
civile."?! Som ovan beskrivits var influenserna frin framforalle Osterrike
betydande i PK:s tidiga arbete. I den 6sterrikiska doktrinen hade Pollak
utvecklat de tankar kring kostnadsregleringen som Gemmel lanserat i
Sverige.'?? Pollak skiljde mellan den tidigare “skuldteorin” och den nya
“kausalitetsteorin”. Argumenten kring det s k viljeproblemet anvindes
dven i processritten i stort och i civilritten, inte minst skadestandsrit-

Sésom de uppfattats av t ex Gemmel, se kapitel 3 ovan.

120 Hos Wildte och i 1918 ars betinkande, se nedan.

121 Gemmel s 16 ff, 38 ff och 44 f.

122 Pollak, System des Osterreichischen Zivilprozessrechtes, bl a s 35 f och s 79. Se Wild-
te s 209 f och Jacobsson s 42 f.
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ten.'?® Hir kompletterades de teorier Gemmel framfort med psykologis-
ka argument i samma positivistiska anda som lig bakom de resonemang
som beskrivits i avsnitt 3.1 ovan. Enligt kausalitetsteorin, eller den pro-
cessrittsliga "objektiva viljeteorin”, skulle vikt inte fistas vid partens sub-
jektiva vilja, utan en processhandling sags som en Erklirung som skulle
vara oberoende av parternas vilja och bedémas utifrn sin avfattning.!?4

I Sverige uppfattades kostnadshanteringen ocksa som ett praktiskt
och inte enbart teoretiskt problem. JO uppmirksammade i en skrivning
1908 till konungen, dir denne papekade ett "synnerligen avsevirt miss-
forhallande” i det vinnande parten endast i otillricklig grad blev ersatt f6r
sina kostnader. JO menade att undantagsregeln som foreskrev ovillkorlig
kvittning i olika situationer (om saken var si mérk och tvivelaktig att for-
lorande part haft skilig orsak till ritteging, om férlorande part kommit
vederparten pa ed, om parterna 6msom vunnit och tappat olika kiro-
mél och om férlorande part haft underrittens dom for sig men tappat i
hogre ritt) inte var "legislativt berdttigad” samt att domstolarna i "mot
lag stridande praxis” démde ut ligre ersittningar dn de verkliga.'*> Med
anledning av JO:s skrivelse initierades en utredning som avlimnade sitt
betinkande forst 1918. Syftet med utredningen var att undersoka beho-
vet och mojligheten till en separat reform av kostnadsreglerna i 21 kap
ARB, i vintan pa den storre RB-reformen.!2¢

Hir finns de teoretiska resonemangen som kinns igen frin Gemmel
och Pollak, att subjektiv skuld inte skulle tillmitas betydelse utan att
forlorande part objektivt sett har orsakat rittegingen (den s k kausali-
tetsprincipen), att kausalitetsprincipen ér f6ljdriktig med “den moderna
processrittens objektiva viljeteori” som enbart tar hinsyn till de “utat
framtridande yttringarna av viljan”'?” och att den medger ett fullstindi-
gare rittsskydd f6r den materiellt berdttigade.

Vidare finns mangaargumentom utvecklingen iandra rittsordningar,'?
dir kausalitetsprincipen sigs fatt sitt "forsta fiste” i Frankrike och daref-
ter tagits upp av Tyskland och Osterrike, vilket dir lett till relative laga
kostnader som ir enklare in de svenska att bedéma pa férhand.'” Argu-
menten illustrerar hur det de tyska och osterrikiska teoretikerna formule-
rat forst runt sekelskiftet 1900 anses hinforlige till en princip som sigs ha

8

123 \Wildte s 208 f.

124 Jacobsson s 36, Wildte s 210.

125 Betinkande med forslag i fraiga om dndrade bestimmelser rorande ersittning for rit-
tegangskostnad samt gottgorelse t vittnen och sakkunniga, 1918, s 7.

1261918 ars betinkande, Schlyter, Processreformen, i SvJT 1927 s 1 ff, s 2 not 5 samt s 6.
1271918 ars betinkande s 9 f.

128 1918 ars betinkande s 12 ff.

1291918 ars betinkande s 12 f.
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funnits i fransk ritt sedan tidigare.'*® I samma anda utreds ocksa vilken
princip som “ir hirskande” i Sverige.!®! Davarande ARB:s kvittningsreg-
ler anses vila pa skuldprincipen, vilken inte anses st i 6verensstimmelse
med den "nu radande rittsuppfattning” som istillet utldses ur lagforslag
angdende rittegingsvisendets ombildning, 1826 ars lagkommitté och
nya lagberedningen.'® Mot detta stiller utredarna problemet att kausa-
litetsprincipen kan medfora resultat som drabbar vissa tappande parter
som haft fog for sin uppfattning och dir vinnande part kan vara klan-
dervird pa ett sitt som kan vara “stotande for rittskinslan”, och att kost-
nader i enstaka undantagsfall kan drabba part hardare “in skiligt 4r”.!3

Det dr dock pragmatiska resonemang som ir avgorande for de forslag
som formuleras i betinkandet. Forst framhalls att kausalitetsprincipen dr
mycket enklare att tillimpa 4n den ildre principen.!** Vidare att domsto-
larna alltid ddr skuldprincipen tillimpas varit benigna att av medlidande
med den tappande parten utan tillrickliga skil kvitta kostnaderna, vil-
ket gor kausalitetsprincipen till en nédvindig motreaktion for att stivja
domstolarnas tillimpning av skuldprincipen.!® Dock uppmirksammas
nackdelen att kausalitetsprincipen kan avskricka ménga frin "att gora sin
rittvisa sak gillande och férméa mangen att giva efter for en oridttfirdig
sak”, men att & andra sidan ocksa kvittningspraxis kan verka avskrick-
ande eftersom parter da maste rikna med att alltid behva bira sina egna
kostnader.!%

Utredningen finner ingen av regleringarna si indamalsenlig att inte
dven andra grunder skall Gvervigas, t ex att lita domstolarna utan tving-
ande bestimmelser prova ersittningsskyldigheten efter ”billighetsgrun-
der”, vilket skulle ge méjlighet att ta hinsyn till férhillandena i enskilda
fall f6r att inte forfela det dsyftade malet. Ocksa hir anfors pragmatiska
snarare 4n principiella skil mot en sidan 16sning: att det skulle vara svért
for domstolen att "triffa det ricta”, act det skulle leda till ojimnhet i lag-
skipningen, att det kunde riskera att klandras for godtycke, att det skulle
kriva omfattande utredning av omstindigheterna i kostnadsfrigan istill-
et for att kostnadsfragan bedoms efter sa enkla grunder som majligt samt
att den forsimrade forutsebarheten skulle forsvira uppgorelser utom rit-

130 Jfr Jacobsson s 24 f, som menar att 1918 ars utredning har fel som hinfor kausalitets-
teorin till fransk ritt.

131 1918 ars betinkande s 15.

1321918 ars betinkande s 15 ff.

133 1918 ars betinkande s 10 f.

134 1918 ars betinkande s 10.

135 1918 ars betinkande s 11.

136 1918 ars betinkande s 11 f. Betriffande Finland, seaas 15.
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ta.'?” Forslaget i betinkandet blir dirfor trots allt att lagstiftningen skall
inrittas efter kausalitetsprincipen, eftersom kausalitetsprincipen bist kan
forenas med noga avgrinsade undantag som neutraliserar dess oligenhe-
ter.'?® Betinkandet innehéll ocksa forslag pa undantagsregler som ansags
lampliga, bl a att da part "som tappar saken, haft synnerliga skl till ritte-
gangen och beror sadant av omstindighet, som ir att sisom skuld tillrak-
na motparten [...] stinde vardera parten sin kostnad” (forslagets § 3).'%

Betinkandet ledde inte till lagstiftning i form av nigon delreform, !4
men gav som visas i det foljande avtryck dels i det senare reformarbetet,
dels i praxis.

4.2.3 Processkommissionen foreslar behillande av ARB:s
undantagsregel (1926)

Almstrand hade representerat PK i rittegangskostnadsutredningen 1918
och Schlyter i utredningen om fri ritteging 1916.4! Av den anledningen
arbetade inte PK samtidigt med nagra egna kapitel om rittegingskost-

nad och om fri ritteging utan ansag att dessa lagstiftningsarbeten "torde

boras betraktas sisom produkter av processkommissionens arbete”.!4?

I det slutliga betinkandet 1926 behandlas dock rittegangskostnads-
reglerna sjilvstindigt, om 4n mindre ingdende och omfattande dni 1918
ars betinkande.!"”® PK:s behandling saknar nistan helt den teoretiska
genomging som funnits 1918, vilken hir istillet motsvaras av hinvis-
ningar till vilka uppfattningar som kommit till uttryck i olika processla-
gar samt tidigare reformfrslag, bl a i 1918 ars betinkande.!* Istillet for
att anvinda de teoretiska resonemangen hos Gemmel eller Pollak kopp-

1371918 ars betinkande s 19 f.

138 1918 ars betinkande s 20.

1391918 ars betinkande s 41 f.

0 En annan kostnadsfraga som behandlades pa samma sitt ir lagstiftningen om fri
ritteging, dir Schlyter deltog i betinkande som lades fram 1916 och som till skillnad
fran rittegdngskostnadsbetinkandet ledde till lagstiftning. Detta har jag dock valt att inte
behandla ingdende eftersom regleringen till skillnad fran rittegangsbalkens kostnadsreg-
ler har dndrats ingdende flera ginger sedan dess, se kapitel 12 nedan. Angéende utlindska
samtida liknande projekt och influenser i den svenska lagstiftningen, se Coulon, Den fria
rittegingen (armenrecht) i civilmal enligt 6sterrikisk processlagstiftning, i SvJT 1919
s 335 (Coulon var domare i Wien), dir ocksi de Osterrikiska kostnadsreglerna beskrivs,
samt Engstromer, Fri rittegang i engelsk civilprocess, i SvJT 1919 s 382.

141 Almstrand var advokat med praktiska frigor i fokus, se Schlyter, Processreformen,
i SvJT 1927 s 4 not 13, bl a frigor om skiljedomstol och handelsdomstolar. Almstrand
avled under PK:s arbete.

142 Schlyter, Processreformen, i SvJT 1927 s 1 ff, s 2 not 5 samt s 6.

143 SOU 1926:33 5 203 ff.

144 SOU 1926:33 s 203 f och s 207 f.
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lar PK skyldigheten att gilda kostnaderna till att "den vinnande parten
varit i sin ritt” och att dennes rittsskydd skulle bli ofullstindigt "om det
behévde kopas med ekonomisk uppoffring”.'® PK:s instillning dr ocksa
starkt forknippad med denna materiella rittsskyddstanke: 4

Det skydd, som en vinnande part genom domen erhaller fér sin ritt, blir
icke fullstindigt, med mindre han tillika fir ersittning for de kostnader han
4dragit sig for att fa sin rite erkind.

Likasd avviker PK fran de slutsatser och forslag som framfores i 1918
ars utredning. Istillet for att foresla en undantagsregel med ett skuld-
kriterium som féreslagits 1918, menar PK att kvittning vid mork och
tvivelaktig sak” utgér den betydelsefullaste kvittningsbestimmelsen i da
gillande ritt och att skil att fringd denna saknades. PK papekar visser-
ligen att domstolar ”i ildre tider” med stod av kvittningsregeln i ARB
“visat en allefor stor benigenhet att kvitta kostnaderna”,'"” men foreslar
att tillimpningen skulle kunna inskirpas genom ett krav pa att tappande

part "haft synnerliga skil till rittegingen”.!48

4.2.4 Sigurd Wildte, Kostnader i civil rittegang, 1931

Béide den praktiskt forankrade synen péd kvittning som beskrivits 1918
och skillnaden i instéllning till kvittningsfrekvensen i domstolarna mel-
lan JO:s skrivelse 1908 och PK:s betinkande 1926 kan kopplas till en
praxisforindring som Wildte beskriver i sin avhandling om kostnader
i civilprocess 1931.1%” Han gor gillande att underritterna "under de
senaste decennierna” i regel har utdomt ersittning for rittegangskostnad,
vilket han menar beror pi en forindrad uppfattning om ersittningsskyl-
digheten som ocksé synts i teori och i utlindska lagstiftningar.!>

Wildte sjilv har i rittegingskostnadsfrigor en mer kluven instillning
till datidens ritesskyddstinkande. Han ser 4 ena sidan, liksom PK, att

145 SOU 1926:33 s 204.

146 SOU 1926:33 s 208. Jacobsson s 24 f, menar att PK framfort “rittsskyddsteorin”
och Wildte s 230, menar att PK anslutit sig till kausalitetsprincipen men beskurit dess
anvindning genom stadgandet om kvittning vid mork och tvivelaktig sak, vilket medfor
att man skulle ha kvar det bedémningsforfarande som man med kausalitetsprincipen
velat undvika, och har givit domstolen en ganska fri prévningsritt.

147-SOU 1926:33 5 206 f.

148 SOU 1926:33 s 208. Forslagets formulering blev "Rétten ma forordna, att vardera
parten skall vidkidnnas sina kostnader, om saken varit s& mork och tvivelaktig, att den
tappande parten haft synnerliga skil till ritteging”, se s 215.

149" Avhandlingen recenseras av Ljungholm i SvJ'T 1932 s 226. Avhandlingen ir skriven
under Wildtes tidiga domarkarriir.

150 Wildte s 227.
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rittsskyddet vore en chimir om ”den materiella rittens dgare, som nod-
gades anlita processutvigen, dirmed ocksa bleve tvunget att bira dryga
utgifter”.">! Wildtes ser till ez skyddsvirt intresse, en “4gare av den mate-
riella ritten” som, liksom i von Savignys lira om /litis contestatio, omfattas
av ett avtal mellan parterna om ett aterstillande av forhéllandena som om
processen aldrig dgt rum:">?

Det ar uppenbart, att, da dgaren av den materiella ritten tvingas att anvinda
sig av processutvigen, och han dirigenom icke far forsittas i simre lige, dn
om han omedelbart och utan process kunnat erhélla sin ritt, han bor ha ett
berittigat ansprak pa ersittning f6r ekonomisk uppoffring av sivil ena som
andra slaget.

Wildte ser & andra sidan sanktionen bakom den materiella ritten som
noédvindig for rittighetens existens, och att en grund for ersittnings-
skyldighetens bestimmande miste finnas ocksid om en kirande inte kan
stddja sitt krav pa en rittighet enligt lag eller sedvinja, dir processen i sig
bidrar il att skapa rittssedvinja”.!>> Han menar att skuldmomentet ir
viktigt, eftersom ”[d]et skulle [...] vara mindre tilltalande, om man, utan
att nagot materiellt rittsansprik funnes, satte i ging en process, och detta
betraktades som alldeles i sin ordning”. Wildte vill férhindra ett dolost
eller culpdst handlingssitt genom att lata den part som “icke ddagalagt
onskvird aktsamhet, bira processkostnaderna alldeles oberoende av, om
han ir kirande eller svarande, vinnande eller tappande.”'>*

Wildte hinfor inte detta instrumentella angreppssitt till den samtida
skadestindsdoktrinen, utan till ett skadestindstinkande som han fin-
ner hos Weber redan pa 1790-talet, lingt innan von Savigny och Biilow
utformade sina teorier.””> Wildte tar ocksd avstind fran teoribildningen
bakom senare skuld- och kausalitetsteori och de teorier om "klagritten”
de bygger pa. T ex menar han att Gemmels asikter lett till en praxis dir
domstolarna kvittat kostnader med hénsyn till dess "nédvindighet” istil-
let for med hinsynstagande till att den vinnande parten kunde ha ett
ansvar for kostnaderna.'>® Likasi menar han att teorierna om klagritten
dr en fiktion som saknar betydelse for kostnadsfragan, dir det teoretiska
underlaget t ex inte kan forklara de undantagssituationer till strikt ansvar

51 Wildte s 1.

152 Se t ex Wildte s 69. Se ocksa avsnitt 3.1.2 ovan.
153 Wildte s 276 f. Se vidare avsnitt 5.1 nedan.

154 \Wildte s 206 f.

155 Wildte s 200.

156 \Wildte s 204 f.
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som av rittviseskil tillimpas.!”” Kausalitetsteorin, menar Wildte, “synes

ha foga med det praktiska livet att skaffa” eftersom detta kriver hinsyn
till det enskilda fallet.!*

I likhet med de tankegingar som luftats av Almstrand m fl i betinkan-
det 1918 menar Wildte, med avfirdande av Gemmels oro for godtycklig-
het, att kostnadsreglerna maste ge ett stort utrymme av frihet f6r dom-
stolen att i det enskilda fallet nd ett “rittvist resultat”, med hinsyn till
limplighet och billighet."” De limplighetséverviganden Wildte asyftar
kan vara kostnadsreglernas "processpolitiska” betydelse (att gynna eller
avskricka fran process).!®® Detta noterar Wildte saknas i slutsatserna i
1918 érs utredning, som ansluter sig till skuldprincipen, medan PK:s
forslag om bibehallande av regeln om kvittning vid "mérk och tvivelaktig

sak” anses méjliggdra olika hinsyn som hér till ”sakens faktiska sida”.!¢!

4.2.5 Processlagberedningen 1938

I PLB:s betinkande 1938 lanseras den utformning av 18 kap RB som
star sig dnnu idag. PLB menade att ARB:s kostnadsregler byggde pa en
syn pa rittegingskostnaderna som ett skadestind och undantagsreglerna
tillimpas dir tappande parten ansags sakna skuld till att saken kommit
under domstols provning,'®> medan PLB i likhet med PK menar att det
“inte rader tvekan” att en reform skall bygga pa grundsatsen att betal-
ningsskyldigheten bestims utifrin utgingen, oavsett om det kan liggas
den tappande parten till last att rittegingen kommit till stand:'®

Rittegingens syfte att bereda rittsskydd skulle endast ofullstindigt uppnas,
om icke den vinnande parten tillika finge gottgdrelse for de kostnader han
dragit sig for att gora sin ritt gillande. Och vetskapen att den tappande
parten i allminhet méste bira sivil sina egna som motpartens rittegings-
kostnader, ir dgnad att avhilla frin obefogade rittegingar.

Dir tidigare 1918 érs utredning féreslagit ett undantag som tog hinsyn
till skuldmoment hos parterna och PK foreslagit att ARB:s kvittnings-

157 Wildte s 207 (att talerite och klagoritt 4r synonyma for Wildte framgdr avs 211 not 1)
och s 214.

158 Wildte s 279, jfr dock med Biilows syn pa ritten sd som den upptagits i USA, avsnitt 3.3
ovan.

159 Wildte s 214 och 279 f.

160 Se ovan och Wildte s 2 f.

161 Wildte s 306 och 310. Wildte menar att kausalitetsprincipen endast av billighetshin-
syn och inte principskal (till skillnad frin skuldprincipen) kan medféra kvittning, varfor
skuldmomentet inte skulle finnas kvar.

162 SOU 1938:44 5 231.

163 SOU 1938:44 5 231.
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regel, som tog hinsyn till om saken varit mork och tvivelaktigt, skulle
finnas kvar men skirpas foreslar istillet PLB en undantagsregel som tar
hinsyn till processens nédvindighet och om den vinnande parten "upp-
o l- ll f l. » f l ..d- . o 164 Skl ll d
satligen eller forsumligen” foranlett onddig ritteging. dlen till detta
ir inte teoretiska'® utan anges i korthet bero pd behovet av begrinsade
undantagsregler som “bestimmas pa ett sadant sitt, att de frimja en fast
praxis.”!® Den vixlande praxis som ARB medf6rt framhalls som ett pro-
blem.'” Utan hinvisningar till de teoretiska tankegingarna beskrivs i
korthet kvittningen som ett problem for “den vinnande partens behov av
rittsskydd”, bade vid ovisshet om faktiska forhallandet och da “ritesfra-

gan ger anledning till tvekan”.!68

4.2.6 Holger Wiklund och Advokatsamfundet

Vid Advokatsamfundets darsmote 1938 diskuterades, efter ett omfattande
anférande av Holger Wiklund, "grunderna for rittegingskostnadernas
bestimmande”.!®” Med i diskussionerna var ocks3 Eliel Lofgren som lik-
som Wiklund var delaktig i det pagaende lagstiftningsarbetet. Hir kan
noteras hur Wiklund ansluter sig till slutsatserna i 1918 ars betinkande,
och liksom PLB framhaller att kvittning medf6r att vinnande part “fak-
tiskt icke till fullo erhillit den ritt, som domstolen dock i sak funnit
tillkomma honom”."7° T anférandet och diskussionerna behandlas dock
ocksa en rad mer praktiska problem, t ex prutning pa kostnadsrikningar
och hur detta kan kopplas till t ex mer detaljerade kostnadsrikningar,
atgirder hos ombuden att "ta héjd” for prutningen nir kravet berdknas,
vilka omstindigheter som skall liggas till grund f6r bedémning av kravets
skilighet och om prutningen skall drabba ombudet eller dennes klient.!”!

164 Lagtexten finns bl a i prop 1942:5 s 38 ff. RB 18:3 st 1: "Finnes den vinnande par-
ten hava inlett ritteging, utan att motparten givit anledning dirtill, eller har den vin-
nande parten eljest uppsétligen eller genom férsummelse féranlett onodig ritteging, skall
han ersitta motparten hans rittegingskostnad eller ock, om omstindigheterna féranleda
dirtill, vardera parten bira sin kostnad.” St 2: ”Var den omstindighet, varav utgingen
berodde, icke fore rittegingen kind for den tappande parten och hade han ej heller bort
idga kiinnedom dirom, mé férordnas, att vardera parten skall béra sin kostnad.”

16 Jfr dock Gemmels koppling till processens nédvindighet, se ovan avsnitt 3.2.

166 SOU 1938:44 del 11 s 231.

167 SOU 1938:44 del IT s 232.

168 Se kapitel 14 nedan betriffande utvecklingen och tillimpningen idag.

169 Foredraget och diskussionerna finns atergivna i protokollet, se Wiklund, Grunderna
for rittegingskostnads bestimmande, i TSA 1938 s 161 ff.

170 Wiklund, Grunderna for rittegingskostnads bestimmande, i TSA 1938, s 167.

70 \Wiklund i TSA 2938, s 174 ff.

64



4.2.7 Ett sent inspel frin Kallenberg

1939 har Kallenberg hunnit till rittegingskostnadsfragor i sitt storverk
om svensk civilprocess, som frin bérjan varit inriktad pa ARB:s bestim-
melser och fortfarande till stor del ir det.!”? Kallenberg ogillar nu egent-
ligen bade kausalitetsprincipens och skuldprincipens forklaring till kost-
nadsfordelning, dir han i likhet med PLB hinvisar till dess grund i pro-
cessens indamal “att meddela rittsskydd”:'7?

Vill man vinna en siker och oantastlig grund for férevarande fragas bedo-
mande, bér man, enligt min uppfattning, utga frin processens indamal att
meddela rittsskydd. Sadant skydd erndr part ¢j helt och fullt, med mindre
processen, som genom dess slutakt domen bereder skyddet, icke férorsakar
honom nagot ekonomiskt lidande. En ritt, som ej kunde hifdas dirférutan,
vore en icke tillrickligt skyddad ritt.

4.3 Utvecklingen i vidare teoretiskt perspektiv

Aven om de explicita teoretiska reflektionerna inte ar s omfattande, kan
savil Girdes argumentation for att férankra RB-projektet i ett rittsmed-
vetande som den i 1918 ars betinkande hinféras till de positivistiska
tankarna om rittens legitimitet som aterfinns hos von Savigny och hans
efterfoljare (se nedan). Samma syfte kan det okade intresset for vad som
hinder i domstolarna sigas ha. PLB:s skil for en strikt undantagsregel
i 18:3 bottnar ocksi i en strivan efter en férutsebar och enhetlig ritts-
tillimpning.!74

Sokandet efter “rdttskidnslan” i praxis leder ocksa till ett annat fokus pa
vad som hinder i domstolarna. Rittsfallen hanteras inte enbart som pre-
judikat i ndgon form av rittskillelira, utan for att utlisa trender och for
att fa en kéinsla for vad domstolarna gor i det stora antalet mal. I reform-
arbetet visas ocksa hur praxisutvecklingen i flera viktiga frigor gar fore
savil rittsvetenskap som lagstiftning. Det praktiska inslaget 4r inte minst
tydligt i att praktiker dominerar diskussionen snarare 4n rittsvetenska-
pare (Lofgren, Girde, Schlyter, Almstrand, Wiklund, Wildte m fl).7°

En ytterligare aspekt av det pragmatiska dr den professionalisering
som nya RB medférde. Ett av de drag i utlindsk ritt PK uppmirksam-

172 Kallenberg, Svensk civilprocessritt. Andra bandet VII, s 1502.

173 Kallenberg, Svensk civilprocessritt. Andra bandet VII, s 1514.

174 Se vidare kapitel 14 nedan.

175 Jfr Modéer, Den stora reformen, s 414, som menar att det var forst genom Girde,
efter PK, som reformen fick den prakriska prigeln. Jag ser dock dessa riktningar fore-
tridda redan i t ex 1918 ars betinkande och idven i rittsvetenskapen vid tiden.
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made var hur ett modernt forfarande bygger pa verksamhet frén parterna
och att betydelsen av personer som klarar sidan verksamhet 6kade.”¢ T
reformens kolvatten uppstod ocksd en diskussion om juristutbildning-
ens inriktning och vilka firdigheter som behévdes hos verksamma juris-
ter. T ex debatterades behovet av att lisa romersk ritt, vilket framholls
som viktigt av den historiska skolans féretridare, i forhéllande till mer
praktiska behov av kunskaper i nationalekonomi eller stenografi.'”” Hir
kan saledes noteras en motsatt rorelse mot den konservativa strémning
som ledde till den tyska konstruktionsjurisprudensens rittsvetenskapliga
dominans och som beskrivits i avsnitt 3.3 ovan.

Det pragmatiska perspektivet hinger vidare samman med en social
liberalism som alternativ till en laissez faire-liberalism. Den tidigare dis-
kussionen om processrittens hinférande till offentlig ritt eller privatrit-
ten hade banat vig f6r argument om domstolens samhillsroll och grinsen
mellan domstolens ansvar och parternas dispositioner, inte minst genom
Franz Kleins betonande av en aktiv domstolsroll. I PK:s utredning om
utgangspunkterna for en ny civilprocessordning ir bland det férsta som
behandlas hur vissa andra linder har reglerat avvigningen av ansvar f6r
utredningen i mélen mellan parter och domstol.!”® Kleins &sterrikiska
civilprocesslag frin 1895 beskrivs av PK som "banbrytande” i det den gav
domstolen den ledande stillningen dven ifraga om den materiella utred-
ningen.'” Matz beskriver utvecklingen i historiskt perspektiv:'%°

Processrittsvetenskapen debuterade och forde till torgs liran om parternas
“ensamritt till processmaterialet”. Domaren hade inte till uppgift att ingripa
for att vigleda parterna och utleta sanningen. Han skulle i upphdjt majestit
ise parternas strid och sedan filla utslaget. Detta krav pi domarens pas-
sivitet under rittegingsforhandlingen var ett uttryck for den grundsyn pé
samhillsproblemen, som innefattades i den ekonomiska liberalismens liror.
Men iven dessa liror ha fordldrats. En ny tid har brutit in och dter hojas
krav pa storre aktivitet i rittegingen frin domstolens sida.

Synsittet pa den aktiva domaren stannar dock i RB ofta vid att domaren
skall agera relativt styrd av lagstiftningen, och dven om det pragmatiska

176 SOU 1926:31 s 198 ff.

177" Se t ex Bergman, De juridiska studierna, i SvJT 1928 s 142 och Modéer, Den stora
reformen, i SvJT 1999 s 400.

178 SOU 1926:33 s 5 ff.

179°SOU 1926:33 s 7.

180 Matz, Nigra aktuella processlagstiftningsfragor i historisk belysning, i Festskrift till
Marks von Wiirtenberg, s 423 I, hir s 431.
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perspektivet i delar leder till en syn pd processritten som mojligt styrme-
del i vidare sammanhang,'®! héller tinkandet hos PK kvar sitt grepp:'#*

Aven civilprocessen ir en samhillets funktion, och det kan icke vara likgil-
tigt f6r det allminna, om forfarandet dr inrittat s3, att det befrimjar rittvisa,
eller s4, att det tjinar motsatsen. Det allminnas intresse har dock, sdsom
forut nimnts, vissa grinser. Mot den egna 6nskan hos en part, som har ett
vanligt privatritesligt ansprik mot en annan, kan i regel icke det allminna
ha intresse i att bevaka anspriket.

I de sammanhang samhaillsintressena podngteras gors det pa ett ganska
oproblematiserat sitt, t ex i Girdes konstaterande av att denna tillgodoses
genom demokratin. P4 samma sitt som lagstiftningen kan legitimeras
med en suverin, betraktas hir samhillsintresset som nagot konkret (ett,
inte flera), identifierbart som redan finns i lagen och dirmed tillgodoses
genom dess tillimpning.

Denna syn pa rittsskydd, pragmatism, en aktiv men styrd domare
etc priglar ocksd diskussionen om kostnadsreglerna och deras slutliga
utformning, vilka limnar litet utrymme for fritt skon f6r domstolen.
Den kinnetecknar ocksd lagstiftningen betriffande sidana faktorer som
berdr kostnaderna indirekt, som advokattving, materiell processledning,
parternas nirvaro under verrittsfrfarandet etc.'® Sidana fragor har
dock lett till fler diskussioner, sivil vid denna tid som senare, in vad
kostnadsreglernas utformning i sig har gjort.

Som noterats har de komparativa inslagen och influenserna frin
utlindsk ritt minskat under perioden, i vart fall pa ytan. Girdes uttalande
ir beskrivande, bide for tidsandan och argumentationen i férarbetena:!%4

Det kan forvisso ej bestridas, att universaliteten ir en tendens, som i var
tid gor sig starke gillande & alla omraden, ¢j minst 4 lagstiftningens. Den
minskliga sammanlevnaden ir icke lingre innestingd inom grinserna for
en nation, den har i allt stérre utstrickning blivit universell. DA rittens upp-
gift dr att ordna och reglera denna minniskornas sammanlevnad i handel
och vandel, framtrider hiri ett praktiskt behov av unifiering.

181 Jfr Modeer, Den stora reformen, s 416, som menar att realistiska synsitt och funktio-
nalism priglade redan 1930-talet, och att detta kom frén universiteten. Se ocksa kapitel 5
nedan.

182 SOU 1926:31 s 5 f. Att kalla detta for PK:s syn ir kanske inte helt oproblematiske,
med hinsyn bl a till den skiftande sammansittning kommissionen hade under sin verk-
samhet.

183 Girde, Rittegingsreformen och hovritterna, i SvJT 1932 s 1 ff; sirskilt s 16 ff. Kam-
maren hade med Arvid Lindhagen i spetsen rostat mot PK:s férslag, men Wilhelm Lund-
stedt hade i linje med Girde ifrdgasatt skilen for att i hovritten avvika frin den omedel-
barhetsprincip som ansetts sd betydelsefull for forhandlingen i tingsritten.

184 Girde, Rittegangsreformen. Nagra synpunkeer, i SvJT 1931 s 1.
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[...]

Men det ligger dock i dppen dag, att denna rittens universalitet dger sin
begrinsning och icke utan vidare kan godtas som en allmingiltig princip for
lagstiftningen. Redan i friga om den materiella kulturen ir det pafallande,
hurusom ett folks insatser dro i hog grad beroende av folkets kynne, landets
beligenhet, naturtillgingar och en mingd andra omstindigheter, som ge it
dessa insatser en viss sirprigel. S ock inom den andliga odlingen. [...] Det
kan ej fornekas, att dessa synpunkter miste tilliggas sirskild vike i friga om
ett lands rittegingsvisen.

Paradoxalt nog motsvarar denna argumentation ocksi en form av inter-
nationalisering. Liksom i Sverige utvecklades sociala hinsynstaganden i
ritten internationellt vid tiden, inte minst i USA (med Frankrike som
foregingsland for den amerikanska utvecklingen).!®> P4 precis samma
sitt som Girde gor 1931 hade ocksd Roscoe Pound 1917 argumente-
rat for denna mer socialt hinsynstagande processritt genom att klassisk
rittslig teori mélades upp som “det frimmande” som forvanskade ett
organiskt utvecklat forhillande som fanns i traditionerna.'®® Den ameri-
kanska sociala processritten var mer kollektivistiskt och funktionalistiske
inriktad dn den svenska, och ledde till de amerikanska federala process-
reglerna 1938, som dock i t ex ambitionen att skapa en “snabb, siker och
billig” process liknar de svenska.'®”

185 Kennedy, Two Globalizations, s 634.

186 Pound, The Place of Procedure in Modern Law, i 1 Sw L Rev 1916-1917, s 66. Se
ocskd Kennedy, Two Globalizations, s 660.

187 Se avsnitt 5.3 och 6.3.3 samt kapitel 8 nedan.
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5 Folkhemsfilosofisk funktionalitet

i tillimpningen av RB

5.1 Den realistiska skolans utveckling
5.1.1 Bakgrund

I detta kapitel analyseras den realistiska, instrumentella och funktiona-
listiska argumentation som ménga skulle hivda fortfarande ir domine-
rande inom svensk rittsvetenskap.'®®

Hir beskrivs ocksd bakgrunden till argument om kostnadsreglernas
dndamal och funktioner som anvinds i den idag oftast fsrekommande
litteraturen om rittegingskostnader.'® Argument om kostnadsreglernas
indamal anvinds ocksa explicit i praxis.'”®

Aven om jag i detta kapitel visar hur de realistiska och funktionalis-
tiska argumenten redan i sin samtid fordes parallellt med argument frin
de andra skolbildningarna, liksom jag i det foljande kapitlet visar hur
de inte lingre ir dominerande i dag, ir de av central betydelse for att
forstd dagsliget, inte minst hur processrittsvetenskapen forhéller sig till
samhillsutvecklingen.'! De utgdr ocksd den givna referenspunkeen for
alternativa teoretiska skolor.'”* Det framgir ocksd i detta kapitel att de
funktionalistiska tankarna i sig 4r mangbottnade och har 6ppningar for
utveckling och samspel med andra teorier.!?

188 Se t ex synsitt pa dagsliget i Samuelsson, Tolkning och utfyllning, s 203 ff.

189 T ex Jacobsson, Ekelof m fl, Ritteging I1I, s 277 ff, Welamson, Varfor gynna kiran-
den? och i dennes praxisgenomgangar i SvJT under 1950-talet till och med 1980-talet
och Lindblom, Grupptalan m fl. Ekelofs bokserie Ritteging ges fortrfarande ut i nya
upplagor och anvinds allmint som lirobok och i det praktiska rittslivet.

190 Se t ex NJA 2014 s 877 och NJA 2015 s 899. Se vidare kapitel 17 nedan.

Se vidare avsnitt 6.1 nedan.

Se vidare avsnitt 6.3 nedan.

% Se vidare kapitel 10 nedan.
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5.1.2 Avstamp 1911

Beskrivningar av den skandinaviska realismen brukar ta avstamp i Higer-
stroms installationsforeldsning 1911.1% Utvecklingen sker saledes paral-
lellt med den utveckling jag beskrivit i féregiende avsnitt, men beskrivs
hir separat i syfte att tydliggora nyanserna i datidens reception av och
forstielse for de olika idéerna.'®

I foregiende avsnitt har jag redovisat den 6kande diskussionen om
processens sociala dimensioner och ifrigasittandet av den konstruktiva
riktningen, bl a av viljeteorin. Ocksd Higerstroms och hans efterfolja-
res idéer priglades av datidens starka samhillsorientering och avstinds-
tagande fran viljeteorin. Higerstrom behandlade viljeteorin i tva skrifter
1916 och 1917.7¢ T en positiv recension i SvJT riktades fokus mot den
”realpsykologiska” instillningen till vilja och viljeteorins problem:!””

[F]or att bana vig for en kommande positiv utredning om rittens begrepp,
[har han] forst underkastat denna teori en mera ingdende kritik genom att
pavisa de svdrigheter, som dess konsekvenser fora med sig [...] t ex i friga
om uppfattning av dldre tiders rittsférhéllanden eller modern tillimpning
av lag genom domaren, och direfter forsoke faststilla de psykologiska reali-
teter, ur vilka den ifrdgavarande teorien i verkligheten vuxit fram.

Hir noteras en annan vetenskaplig positivism dn hos de tyska kon-
struktivisterna. En av de som f6rst och pd mest tongivande sitt tog upp
Higerstroms idéer som ett alternativ till den, som behandlats ovan, mer
slentrianmissiga anvindningen av tysk teori var Lundstedt. Under 1920-
talet startade han en rittsvetenskaplig diskussion om fiktioner och san-
ningar i juridiken,'”® mer konkret om skadestidndsrittens principer om

194 Se om detta t ex Bjorne, del I1I, s 4 och Eliaeson m fl, Axel Higerstrém and Modern
Social Thought, s 2 f.

195 Jfr ocksd Bjornes distinktion mellan “realism” och “skandinavisk realism” i Bjorne,
del IV s 3, dir bl a péipekas att "realisterna var mera jurister, de skandinaviska realisterna
mera filosofer; de forra strivade till en anvindbar juridik, de senare sysslade med evighets-
fragan om juridikens vetenskaplighet”.

196 Higerstrom, Ar gillande ritt uteryck av vilja?, i Festskrift tillignad professor Vitalis
Norstrém, s 171 ff och dens, Till frigan om den objektiva rittens begrepp. 1. Viljeteorin.
197 Bjerre, Anmilan av Higerstrom: Ar gillande rite uttryck av vilja? i SvJT 1918 s 142.
Se senare ocksa Higerstrom, Begreppet viljeférklaring. Higerstroms humanistiska och
psykologiska sida visas ocksa i hans egen uppfattning av Bjerres sociala kriminalpsykologi,
se Higerstrom, Kriminalpsykologiska reflexioner, i SvJT 1925 s 329.

198 Se Lundstedt, Kan hirskande tolkning av 24 § képlagen anses riktig?, i SvJT 1921
s 325 som f6ljs upp av omfattande diskussioner, bl a Lundstedt, Fiktion eller sanning i
juridiken?, i SvJT 1924 s 281 dir han diskuterar ”den rikening, i vilken lagtolkningen i
allménhet bor g&”. Diskussionen fortsitts av Bjorling, Rittsvetenskaplig forskning — eller
enbart sanningsforkunnelse?, i SvJT 1924 s 425 samt Lundstedt, Grundliggning av en ny
rittsvetenskap, i SvJT 1928 s 460.
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skadegdrarens skuld som han menade byggde pa en “vidskeplighet”.!”?

Solvén beskriver 1928 hur Lundstedt hade vunnit forstaelse hos “de
yngre juristgenerationerna’ till skillnad frin hos ritesliga aukrtoriteter.
I skildringar av juristutbildningen under tiden beskrivs Lundstedt som
periodens mest firgstarka och minnesvirda professor, vars foreldsningar
baserade pa Higerstroms filosofi inspirerade pa ett annat sitt an de dvriga
professorernas.?’!

En av de som pd den vigen kom att inspireras av Lundstedt och
Higerstrom vid tiden var Olivecrona.?”? Som jur kand angrep han 1925
Kallenbergs senaste arbete, som han menade priglades av naturrittslig
askadning att rittigheten existerar oberoende av processen, och inte bara
om domare och myndigheter handla enligt dessa regler”.?*> Olivecronas
kritik berér hir i stort samma problem som Biilow angripit (kopplingen
mellan materiell ritt och taleritt, uppfattning om ritten till sjalvhjilp
m m) vilket ocksa kom att kvarsti som tema for Olivecrona i hans fort-
satta produktion. 1928 disputerade Olivecrona och 1929 utgavs "Min-
nesskrift utgiven av Juridiska Fakulteten i Uppsala 1929 dill hiagkomst
av dess forsta doktorspromotion 1629” som innehiller bidrag av Higer-
strom, Lundstedt och Olivecrona och visar hur dessa vid tiden ir etable-
rade akademiskt.? En annan som pa motsvarande sitt och vid samma
tid inspirerades av Higerstrom var Alf Ross, som 1929 disputerade i filo-

soft p& avhandlingen " Theorie der Rechtsquellen”.?%

199 Se t ex Lundstedt, Kritik av nordiska skadestandsliror, i TfR 1923 s 66, Undén, Om
Julius Lassens tillitsteori, i SvJT 1929 s 342 och 540 och Lundstedt, Om den s.k. till-
litsteorien, i SvJT 1929 s 423.

200 Slvén, Lundstedt infor utlindsk kritik, i SvJT 1928 s 285.

201 Bolding, Egen inging, i Christensen (red), I tid och rum, Juridiska féreningens i
Uppsala jubileumsskrift vid 150 arsjubileet, s 47 ff och Astrom, Glimtar. Frin livet som
jur stud i Uppsala under 1920- och 1930-talet, i Christensen (red), I tid och rum, Juri-
diska foreningens i Uppsala jubileumsskrift vid 150 4rsjubileet, s 41 ff. Astrom beskriver
ocksa hur Per Olof Ekelof stack ut som student.

202 Se Spaak, A Critical Appraisal of Karl Olivecrona’s Legal Philosophy, s 23 f och
Andersson, Axel Higerstrom’s Influenece on Legal Thinking in Sweden: All Mod Cons
in the Valley Between What Is and What Ought To Be, i Eliaesen m fl (red), Axel Higer-
strdm and Modern Social Thought, s 205 ff.

203 Qlivecrona, Taleritt och materiell ritt. En relike frin naturritten, i SvJT 1925 s 177.
204 Minnesskriften recenseras av bl a Nial i SvJT 1930 s 351, som beskriver Higerstréms,
Lundstedts och Olivecronas olika sitt att argumentera.

205 Se om Ross bakgrund Nordin, Frin Higerstrom till Hedenius, s 126 ff.
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5.1.3 Den pragmatiska motreaktionen

I féregiende avsnitt har jag beskrivit hur processritten vid tiden domi-
nerades av en pragmatisk och ganska antiteoretisk instillning. Denna
instillning drabbade inte bara den tyska konstruktivistiska traditionen,
utan i lika hog grad det teoretiska idébygge Higerstrom, Lundstedt m fl
dgnade sig at. Jag har redan berért hur Lundstedt skapade en livlig dis-
kussion. Detta gillde dven Olivecrona och Ross.

Ross avhandling recenserades i Sv]T, ddr Ross prisas for engagemang
och intresse, men kritiseras for att han ”saknat erfarenhet om hur ritten
utdvas och verkar”.2% 1931 sokte Olivecrona professur i Lund, for vilken
fakulteten forklarade att han inte styrke sin kompetens.?”” Den processen
och reaktionerna har beskrivits av andra.?® Hir skall dock nigra fakto-
rer behandlas som visar forhallandet till samtiden. Amnet fér Olivecro-
nas provférelisning var "Rittegangskostnadsreglerna ur processpolitisk
synpunkt” och kvittning.?”” De sakkunnigas kritik mot Olivecrona var
inte i huvudsak inriktad pd avvikelserna fran den tyska doktrinen utan
pd Olivecronas bristande praktiska forankring.?'® Engstromer ansg att
Olivecronas teoretiska angreppssitt hade vissa virden men att de inte
kunde "leda till betydelsefulla konsekvenser inom det praktiska rattsli-
vet”. Granfeldt ansag att hans skrifter "béra en alltfér abstrakt doktrindr
prigel”, att hans resultat var "teoretiskt konstlade” och i praktiskt hin-
seende mindre tillfredsstillande” men att han kunde férmodas fordjupa
sin “uppfattning om de praktiska synpunkternas ofta utslagsgivande
betydelse f6r de processrittsliga problemens 16sning”. Hassler menade att
han undervirderat "patagligt svarigheterna i behandlingen av allminna
processrittsliga sporsmél” dir hans “bojelse for abstrakta resonemang”
och "intresse for konstruktioner och spekulationer kommer honom att i
stor utstrickning forbise det visentliga i problemstillningarna”.

Mot den debatten kan ocksd Girdes ovan berérda artikel om samhillet
och lagarna fran 1931 forstas.?!! Hir propagerar Girde for det sjilvklara

206 Bentzon, Retskildeproblemet, i SVJT 1929 s 524.

207 Se notis i SVJT 1931 s 639.

208 Se Andersson i Eliaesen m fl s 216 och Ekeldf, En rittsvetenskaplig tragedi, i Festskrift
till Henrik Hessler, s 145 ff.

209 SvJT 1931 s 490 och SvJT 1932 s 498.

210 SvJT 1931 s 590. Jfr dock Munch-Petersen som sa sig inte ville spirra vigen for “unge
Dygtigheder, fordi de ikke taler ganske samme Sprog som den @ldre Generation, och til
disse Dygtiheder mener jeg bestemt, at Forf. maa henregnes.”. Se ocksi Munch-Petersen,
”En teori om bevisbyrden” Modbemarkninger, i SvJT 1930 s 439 ang Olivecronas skrift
om bevisbérdan.

21 Girde, Samhillet och lagarna. Nigra reflexioner, i Festskrift till Erik Marks von Wiir-
tenberg, s 220. Andra mer forstdende roster hordes ocksd, se t ex Guldberg, Teori och
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i att "samhillet och lagarna grundar sig 4 vissa i den minskliga naturen
inneboende anlag” och att lagen 7till sin natur” innefattar en virdebe-
stimning, en klassificering av handlingarna. I en anmilan anfordes att
Lundstedts “allminna kritiska instéillning till den moderna rittsteorien”
var vil motiverad men att lagstiftning och rittskipning redan bestims
av samhillsnyttiga hinsyn.?'? I Wildtes avhandling om processkostnader
frin 1931 papekar denne visserligen i en not att han ser fog for den sam-
tida kritiken frin Lundstedt och Olivecrona mot uppdelningen mellan
materiell ritt och processuell taleritt, men att den “sakna storre praktisk
».213

betydelse”:

Om man karaktiriserar processen som ett medel for att ernd den materiella
ritten eller ¢j, torde sakna varje praktisk betydelse. Utdt framtrider den som
ett dylike medel.

Wiklund kritiserar & andra sidan Wildte for att han "under inflytande av
Lundstedts lira om samhillsnyttan” soker grunden till skyldigheten att
gilda kostnader i “den allminna rittssikerheten”, “rittslivets bestimda

krav”, "forverkligandet av riteskyddssyftet” och "rittslivets intresse”. 2!

5.1.4 Diskussion och kritik inom den rittsrealistiska
skolbildningen

Att det inte finns en enhetlig “skandinavisk realism” framgar tydligt av
att diskussionen var livlig ocksa mellan dem som pekas ut som dess fore-
tridare.

I en artikel 1932"° forklarade Ross skillnaderna i sin uppfattning mot
Jherings?!® vars sokande av maximerad nytta och avvigningar av intres-

verklighet. Nagra reflexioner, i SvJT 1932 s 553, som lyfter fram den praktiska betydelsen
av den rittsteoretiska diskussionen. Se avsnitt 4.1 ovan.

212 Larsson, Anmilan av Lundstedt: Férelisningar dver valda delar av obligationsritten.
III Obligationsbegreppet, i SVJT 1931 s 435.

213 Wildte, Kostnader i civil ritteging, s 191 f, sdrskilt s 192 not 1.

214 Wiklund, Grunderna for rittegingskostnads bestimmande, i TSA 1938 s 161 ff. Hir
s 164.

215 Ross, Realismen i Retsvidenskaben og Samfundsnyttekimaren, SvJT 1932 s 324.

216 Som han beskriver som en metafysiker som i sin teori sdker guds vilja snarare in
minsklighetens. Jfr Olivecrona, Legal Language and Reality, i Newman, R A (red), Essays
in Jurisprudence in Honor of Roscoe Pound, s 154 ff, hir s 156, som ocksi menar att
Jhering anvinder "intresse” som ett annat ord fér “mystical power”, dvs som ndgot natur-
ritesligt.
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sen dr enligt Ross en blandning av tysk metafysik och engelsk evolutions-
217

filosof, av Hegel och Darwin:

Akvivalent er den erfarensmeassig formidlede Ligevaegt mellem Ydelse och
Modeydelse, et Belgb af Lon (Realydelse), ved hvilket begge Parter kommer
til deres Ret, ingen af dem taber. Akvivalent er Virkeliggorelsen af Retfeer-
dighedens Ide paa Omsztningens Omraade.

Det verkliga i praktiken bakomliggande innehallet i Jherings intresse-
jurisprudens ar enligt Ross bevarandet den traditionella, konservativa,

liberalistiska ideologin:*'®

Liberalismen er Konservatismens Ideologi, den er det 19 Aarhundredes pri-
vatkapitalistiske, industrielle, borgerlige Samfundsorden ophgjet til ordre
naturel.

Ross menar ocksd att Lundstedt gor samma sak som Jhering nir han
ersitter vissa metafysiska begrepp som “rittfirdighet, rittighet, plike,
rittsvisshet, normativ giltighet” etc med en annan metafysisk princip i
form av ”samhillsnyttan”. Lundstedt 4 sin sida framhall, i sitt svar pa
kritiken att hans princip om samhillsnyttan skall ses i sitt sammanhang,
mot bakgrund av kritiken mot 6vriga principer. Han menar att den gor
att man i lagtolkning kan ta hinsyn dill realiserbara intressen som kan
ligga bakom uppritthallandet av en lag, istillet for till "ideologiska bak-
grunder”, dven om dessa intressen bestir av subjektiva virderingar.?!

I Ekel6fs avhandling frin 1937 ir forhallandet dill de tyska konstruk-
tionsjuristerna som Wach och Biilow mindre kritiskt &n hos t ex Olive-
crona. Ekelof papekar t ex att Wachs uppfattning om interventionsgrun-
den, som vid tiden var gillande, bygger pa oméjligheten att med lagtex-
tens vaghet kunna formulera en regel om nir intervention skulle tillitas,
och att dirfér rittsvetenskapens uppgift var att “koncipiera ett tekniske
anvindbart rittsfaktum for ate pa sd sitt underlitta beddmandet av huru-
vida interventionsritt foreligger i enskilda fall”, dven om avhandlingen
sedan syftar till att omformulera Wachs definition.?”” P4 motsvarande
sitt papekar Ekelof betriffande Biilow att ”[e]nligt honom ir lagen blott
ett utkast, en plan till en verklig rittsordning. En sidan bestar nimligen
av rittsbud, vilka genomforas i minsklig sammanlevnad, medan *weder

217 Ross, Realismen i Retsvidenskaben og Samfundsnyttekimaren, i SvJT 1932 s 324,
hir s 328 f.
218 Ross, Realismen i Retsvidenskaben og Samfundsnyttekimeren, i SvJT 1932 s 324,
hir s 335 f.
219 T yndstedt, Ar det metafysik att beakta samhillets intressen i rittsvetenskapen?, i SvJT
1932 s 537.

220 Ekelsf, Om interventionsgrunden, s 34 f.
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die Ensicht, noch die Macht der Gesetzgebung reicht bis an das wirkliche
Rechtsleben heran’. Det enskilda rittsfallet kan aldrig 16sas enbart genom
logisk subsumtion under lagens abstrakta regler och dessa kunna ej heller
framtvinga efterf6ljd av egen kraft.” Biilow ser enligt Ekelof rittskraften
som det avgorande for att gora domen till den rittsregel i egentlig mening
som lagens stadgande aldrig kan vara.?!

Denna diskussion dr ocksa starkt priglad av datidens politiska for-
dndringar i Europa, t ex inrittande av Haagdomstolen och Nationernas
forbund,”? dir frimst Lundstedt, Olivecrona och Ross ocksd deltog i
den folkrittsliga och statsrittsliga diskussionen, med samma argumenta-
tion som den civilrittsliga.???

Ross kopplade redan 1932 problemen med sokandet efter samhalls-
nyttan, som Ross enbart sig som dikterad av varje tids majoritet, till
situationen i Tyskland:?**

Hyvilken herlig Tro, hvilken lysende Optimisme i en Tid, hvor mange Men-
nesker er tillbgjelige til att tvivle paa Fredens Magt over Mennesker. Lund-
stedts Syn paa Menneskene lerer os, at Nazister och Kommunister i Tysk-
land, om de kommer till Magten, ikke vil gore Forseg paa at udnytte Stats-
maskineriet gennem Lovgivningen til Fordel for en enkelt Klasses Intresser.
Det maa vikre beroligende for Joderne i Tyskland at vide, at det i vore Dage
“er umuligt at lave andre Love en de, der framtreder med det Formaal at
gavne i det Hele enhver i Samfundet™?

Utvecklingen i Tyskland har beskrivits i avsnitt 4.1 ovan. Ky6sti Haataja
beskriver i SvJT 1934%2¢ samtiden som priglad av Nationalsocialister i
Tyskland och Hitlers paverkan pé privatritten, Versaillesfred och ”jude-
friga”, dganderitten som en social funktion, sociala argument i lagstift-
ningen, domares oavhingighet, expropriation och statligt igande m m.
Olivecrona tar under kriget 6ppet stillning for Tyskland, vilket for-
anleder Lundstedt att i en intervju i Géteborgs Handels och Sjofarts

221 Ekelsf, Om interventionsgrunden, s 64. Se ocksa avsnitt 3.3 ovan och 10.1 nedan.
222 Se t ex rapporter i SvJT under 1925 och 1926.

223 Egr Lundstedts och Olivecronas bidrag, se t ex Lundstedt, Superstition or Rationality
in Action for Peace?, Olivecronas anmilan av Lundstedts Superstition or Rationality in
Action for Peace?, i Sv]T 1926 s 278 och S6lvén, Lundstedt infor utlindsk kritik, i SvJT
1928 s 285. Se ocksa Escorihuela, Alf Ross: Towards a Realist Critique and Reconstruc-
tion of International Law, i Europan Journal of International Law 2003, Vol 14 No 4,
s 703 ff. Se ocksé kapitel 4 ovan om viljeteorins koppling till synen pi en suverin och
Schmitts liror.

224 Ross, Realismen i Retsvidenskaben og Samfundsnyttekimaren, i SvJT 1932 s 324,
hir s 336 ff, citat frin s 339.

225 Det sista ir ett till danska dversatt citat frin Lundstedt, Superstition or Rationality in
Action for Peace?, s 133.

226 Haataja, Férindringar i rittsiskadningen under senare tider, i SvJT 1934 s 1.
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Tidningar forklara att detta inte har samband med den Higerstromska
filosofin.??’

Mitt under pagiende virldskrig behandlar ocksa Ekel6f den nazistiska
civilprocessen, dir han pa ett relativt okritiske sitt beskriver hur effektive
den samtida tyska processen, med stark processledning etc, uppmunt-
rar tanken pd “folkgemenskap” som ir i linje med pagiende europeisk
trend” som han beskriver som mer privatkapitalistisk 4n socialistisk.??®

Den nya rittegangsbalken beslutades ocksa mitt under kriget, 1942,
men tridde i kraft forst 1948. Utover Lundstedt var da Higerstroms
bida tidigare studenter Ekel6f och Olivecrona professorer (i processritt)
i Uppsala respektive Lund.

Hos Higerstrom och Lundstedt ledde kritiken mot positivismens
uppfattningar om “lagstiftarvilja” till en maktkritisk uppfattning om att
ritten ddrigenom anvinds for att maskera maktens ekonomiska intres-
sen.””” Om de ekonomiska intressena betraktas som realiteter” i ritts-
tillimpningen férsoker Higerstrom och Lundstedt ocksa att hitta andra
realiteter som inte lyfts fram pa samma sitt, t ex minniskans behov av
mat, husrum, kldder, hilsa etc vilka de ser som eviga och allminna intres-
sen. Detta kan uppfattas som en sjilvmotsigelse, dir en idé (den om
rittigheter) ersitts med en annan (om vilfird etc).?*® Ross papekar ocksd
att de virderingarna ir lika liberala som de intressen som blottliggs.?!

227 Spaak, A Critical Apprisal of Karl Olivecrona’s Legal Philosophy, s 24 ff. Se ocksd
Nordin, Frin Higerstrom till Hedenius, s 124, som jimfér Olivecronas statslira med
Schmitts.

228 Ekelof, Sambhillsiskddning och civilprocess, i SvJT 1941 s 106 ff. I Ekelf, Kompen-
dium &ver Civilprocessen, del I, 2 uppl, 1951, s 52 fI, dterkommer han till Zmnet och
beskriver sjilv processens samhillsutveckling dven omedelbart efter andra virldskriget.
Han pekar hir ocksé pd att processreformer oftast motiverats av praktiska bristfalligheter,
men att de medel som tillgripits pifallande ofta dverensstimt med den “for tillfillet hirs-
kande samhillsaskddningen” och omvint att "den nationalkarakeir, som ett folk for till-
fallet uppvisar” i sin tur dr beroende av dess “samhillsformer”. Ekelof behandlar sin arti-
kel frin 1941 igen i Ekeldf, Samhillsiskidning och civilprocess — 4n en ging, i Festskrift
till Lars Welamson, s 119 ff, dir han lite motsigelsefullt beskriver syftet med artikeln
frin 1941, t ex att han skt beskriva instillningen till parternas processuella frihet i tider
av "auktoritira regimer” respektive “samhillsforhillanden mer demokratiska”, dir hans
ordval i ursprunggsartikeln varit "tid av 6kad statlig aktivitet inom politik och niringsliv”
respektive ”da statsmakten varit forsvagad eller dess verkningsfilt i samhillet begrinsat”.
229 Nordin, Frin Higerstém till Hedenius, s 119 f och Mindus, Social Tools and Legal
Gears: Higerstrom on the Nature of Law, i Eliaeson m fl (red), Axel Higerstrém and
Modern Social Thought, s 257 ff.

230" Se Andersson, Axel Higerstrom’s Influenece on Legal Thinking in Sweden: All Mod
Cons in the Valley Between What Is and What Ought To Be, i Eliacson m fl (red),
s 205 ff, hir s 221.

21 Ross, Realismen i Retsvidenskaben og Samfundsnyttekimeren, i SvJT 1932 s 324,
hir s 335 f. Ekelof behandlar temat i bl a Processuella grundbegrepp, s 213.
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Hos Ekeldf kompletteras dock det politiska och ganska vagt definierade
”samhillsintresset” som finns hos Lundstedt med sociologi, antropologi,
statsvetenskap, statistik, ekonomi etc. Ekel6fs synsitt tycks ha kombinerat
den ontologiska realismen hos Higerstrom och Lundstedt med en mer
sociologisk realism.?*? Dir den ontologiskt inriktade realismen underss-
ker rittens idéer, riktar den sociologiska realismen intresset mot rittens
realiteter i form av domare, Ambetsmin, institutioner etc och hur dessa
fungerar och samspelar, mot bakgrund av uppfattningen att varje rittstill-
limpare sjilv méste vara kompetent att fatta beslut som ir samhillsnyttiga
eftersom lagtexten aldrig ir fullstindig.?*® Zahle menar att Ekeldf var den
forste som dirigenom 6ppnade juridiken for andra vetenskaper, i kontrast
mot Olivecrona men som en foregangare till ¢ ex Bolding.?**

5.1.5 Ekelofs funktionalism i fyra punkter

Med risk for att jag missuppfattat eller gor vald pa Ekel6fs tankar uppfat-
tar jag att hans stillningstaganden férenklat kan delas in i fyra utgings-
punkter:

1. Ekel6f vinder sig mot uppfattningen att processens funktion ar att
bereda rittsskydd, med stdd av Higerstroms filosofi och Lundstedts
under 1920-talet darpa utvecklade rittsvetenskapliga syn: att rittig-
heter inte existerar och tillskapas genom lagtexten eller kan realiseras
genom en materiellt riktig dom. De menar att synen pd rittighe-
ter som existerande inte bara 4r problematisk ur ett sprakligt eller
logiskt perspektiv (eftersom de inte motsvaras av nigra fysiska rea-
liteter) utan ocksd inrymmer metafysiska uppfattningar om rittens
egenskaper som doljer de faktorer som i realiteten éir relevanta.*>

2. Ekelofs nista utgingspunke dr att juridiken skall anpassas till de
verkligt relevanta faktorerna. Om juridiken inte handlar om att till-

232 Med influenser frin Klein i Osterrike och utvecklingen i amerikansk rittsvetenskap.
233 Se om Ekeldfs amerikanska influenser t ex Ekeldf, Reflexioner éver den juridiska uni-
versitetsundervisningen, i SvJT 1945 s 335 och Myrdahl, Den juridiska vetenskapens
stillning och de juridiska studiernas anordning i Sverige, i SvJT 1945 s 357 med kom-
mentar av Ekelof i SvJT 1945 s 787.

234 7Zahle, At forske ret, s 271 f.

235 1 Ekeléf m fl, Ritteging I, framskymtar detta pa s 20 ff. Som ovan nimnts ir nigra
av de tidiga killor dir dessa tankar utvecklas kan nimnas Lundstedt, Grundliggning
av en ny rittsvetenskap, i SvJT 1928 s 460, angdende Higerstroms verk om romerska
obligationsbegreppet, Olivecrona (da jur kand), Taleritt och materiell ritt. En relikt frin
naturritten, i SvJT 1925 s 177, dir Olivecrona med hinvisning till Higerstrdm och
Lundstedt kritiserar framforalle Kallenbergs rittsskyddssyn och papekar att rittigheter
bestir bara om domare och myndigheter handla enligt dessa regler. Lundstedts syn pa
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skapa och skydda rittigheter som sedan “fir eget liv”, 4r det moj-
ligt att istillet anvinda juridiken pa ett sitt anpassat till hur den
enligt Ekelof fungerar. Baserat pd antropologiska sjilvstudier och pa
Higerstroms moralfilosofi ser Ekeldf ritten som ett verkeyg for art
skapa och uppritthilla virderingar (pliktkdnsla, samhillsmoral) och
som en ordning for social kontroll.%

3. Den tredje utgangspunkten fér Ekelof ér att avgora vad den sociala
kontrollen bér inriktas mot, d v s vilken sambillsmoral som rittsord-
ningen skall striva efter att skapa eller bibehilla. Ekelof ser rittskip-
ningen som en del i samhillets struktur och menar att den framfér
allt skall bidra dill att minniskorna 6ver huvud taget avhiller sig
fran samhillsskadliga handlingssitt samt att deras aktivitet linkas in
pa samhillsnyttiga banor.”??” Ekelof pekar ocksd pé hur lagstiftning
och rittskipning dirigenom bér gi hand i hand, eftersom samma
samhillsnytta skall efterstrivas i de materiella reglerna. Aven detta
synsitt bir tydlig prigel av Lundstedt.”® Hir kommer alltsd Ekelofs
explicita virderingar och hans beskrivning av samhillet in, som en
beskrivning av vilka konkreta samhillsproblem som finns och vilken
nytta rittsordning och rittskipning kan gora for att avhjilpa dessa
problem.?%

4 Den fjirde och sista utgangspunkten for Ekelof ir att etablera for-
hallandet mellan de &vriga tre stegen och den juridiska praktiken
vilket for Ekelof handlar om den funktion det juridiska spraket har
eller bor ha som ett grinssnitt mellan samhillets realiteter, rittskip-
ningen och lagstiftaren. Hir har Ekel6f under 1940-talet utvecklat
ett forslag pa en logiske filosofisk 16sning pa juridikens bruk av ord
som rittighet” och ”skyldighet” (den grundfriga som ocksd utgor
det forsta steget ovan) dir juridiska rittigheter betraktas som kom-
plex av rittsfakta och rittsfolider.>® Dessutom har Ekelof lanserat sin
teleologiska lagtolkningsmetod, som skall anvindas for att avgora vilka
dberopade omstindigheter i milen som skall klassificeras som ritts-

fragan kan foljas upp i bl a Kritik av nordiska skadestindsliror, i TR 1923 s 66, Kan
hirskande tolkning av 24 § koplagen anses riktig, i SvJT 1921 s 325 och Fiktion eller
sanning i juridiken?, i SvJT 1924 s 281.

236 Ekelof m fl, Ritteging I, s 15 f.

27 Ekelsf m fl, Ritteging I, s 13 f.

238 Ekelof provar Lundstedts samhillsnyttoprincip redan i sin avhandling Om interven-
tionsgrunden, s 102 f. Se vidare avsnitt 5.1.4 ovan angiende Lundstedts samhillsnytto-
princip och kritik mot densamma.

239 Se vidare avsnitt 6.1.8 nedan.

240 Ekelof, Juridisk slutledning och terminologi, senast publicerad i de lege 1991 s 189 ff
(ursprungligen i TfR 1945 s 211 ff). Se om detta Samuelsson, Tolkning och utfyllning,
s 362 och Strang, Two Generations of Legal Realists, i Retferd 2009 nr 1/124 s 62 ff.
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fakta.24! Metoden har enligt Ekeldf sin grund i det tidiga 1900-talets
semantiska syn pa sprikets vaghet?®? och Ekelof menar (i linje med
utgangspunkt 2 och 3 ovan) att omstindigheterna i samhillet skall
vara avgorande for tillimpningen av rittsregler. En rittsregels dnda-
mal, eller "praktiska funktion for nirvarande” skall anvindas vid
bestimmandet av vilka omstindigheter som utgdr ricesfakea.?4
Ekel6f har samma synsitt pd lagstiftningsnivé; de siregna fallen bér
lagstiftaren 6verlata pi domstolarna att klara pa egen hand.?** Samti-
digt menar Ekel6f (i linje med sina stillningstaganden i steg 3 ovan)
att domstolarna bor vara helt lojala med lagstiftaren.?®

Uppdelningen i olika punkter liter sig egentligen inte goras. Alla delar,
kanske i synnerhet utgangspunkterna 2 och 3, flyter ihop med varandra
och ar starkt kopplade till varandra.

Alla Ekel6fs utgangspunkter priglas av ett realistiskt synsitt; i punkt
1 dr det rittigheternas verkliga form som dekonstrueras fram, i punkt 2
ar det rittens verkliga verkningar pa minniskor i samhillet som ligger till
grund for stillningstagandena, i punkt 3 betonas hur verkliga forhdillan-
den ute i samhillet skall paverka rittskipningen och i punkt 4 dr det den
sprikliga verkligheten, bade sprikets logiska struktur och dess motstridig-
heter och vagheter, som kombineras med de tidigare stegen. I alla fyra
stegen ser vi ocksd hur Ekelof himtar argument frin méanga olika hall: det
tidiga 1900-talets semantik, logisk filosofi, privatkapitalistiska politiska
stillningstaganden, Higerstroms virdenihilism, 1900-talets antropolo-
giska ron m m. Samtliga dessa moment kan var for sig eller tillsammans
vara foremal for meningsskiljaktigheter inom den rittsvetenskapliga mil-
jon. Dessutom kan de vetenskaper och ideologiska stromningar som Eke-
16f inspireras av antas vara foremal for stindig utveckling och nya rén.24

241 Ekelof, Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap?, sirskilt s 21 ff, och
Ekelof m fl, Rittegang I, s 99 fI. Se ocksé Ekelsf, Samhillsdskddning och civilprocess, i
SvJT 1941 s 106 ff, hir s 122, om tolkningen av forslaget till RB 17:3.

242 Ekelof m fl, Ritteging I, s 100. Se ocksi Ekeldf: "Semantik och juridik” i SvJT 1966
s 497 ft.

24 Fkelof m fl, Ritteging I, s 100.

244 Ekelof m fl, Ritteging I, s 103.

245 Ekelof m fl, Ritteging I, s 105. Hir tycks rymmas en viss konflikt med Ekelfs beto-
ning av ett stadgandes praktiska funktion fér nirvarande (istillet for dess ursprungliga
eller avsedda funktion). Se om detta dven nedan i kapitel 17 och kapitel 18.

246 Se kapitel 6 nedan.
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5.2 Den funktionalistiska instéllningen till
rittegangskostnadsfragor

I ”Obligationsbegreppet” (1929) argumenterar Lundstedt for att det
enda som utgdr en obligation ir betalningstvinget®’” och poingterar
“betalningstvangsriskens betydelse sisom drivfjider pd handlingssitten”
dir det stundom visentligaste i trycket pd dessa ir processkostnaden.?#®
Vid sidan av den pliktkinsla rittsmaskineriet enligt Lundstedt alstrar
utgor processkostnaden, da den ir stor i forhallande till det materiella
kravet, ett tryck pa gildeniren att fullgora.??’ Lundstedt beskriver hur
denna "preventiva betydelse” blir storre ju storre processkostnaderna ir
i forhillande till huvudkravet. Om kostnaderna ir relativt sma ir den
subsididra betydelsen, att oka tryggheten i positionen genom det all-
minna medvetandet om att “rittighetshavaren” kan fa sina kostnader
for eventuellt nodig process och exekution tickta, stdrre dn den pre-
ventiva. Denna instillning kan ocksa kopplas till en férindrad syn pa
skadestandsritten,?° dir skadestindets skuldtinkande skulle utmonstras
for ate istéllet lita skadestandet fungera som en sanktion for att fram-
mana handling.

Nir Ekel6f och Olivecrona bada kommenterade den nya RB ifragasat-
tes ocksa rittsskyddsargument som grund for kostnadsregleringen, till

formén for ett handlingsdirigerande synsitt:*!

Man kan ju vinda pé saken och friga, om icke dven den som tappar proces-
sen skall tillerkdnnas "rittsskydd”. Den tappande partens “materiella ritts-
stillning” blir ograverad endast om han icke forpliktas att prestera mer dn
vad han enligt "den materiella ritcen” ir pliktig att prestera. Démes han
att betala motpartens rittegingskostnader sker ett intring i hans materi-
ella ritesstillning. Detta intring kan inte motiveras dirmed att motpartens
“materiella ritt” skall “skyddas” [...] Rittsskyddssynpunkten ir med andra
ord intetsigande.

Nir kostnadsreglerna istillet ses utifrin sin samhillsfunktion, sker det
ater i termer av skadestand. Ekel6f menar att huvudregeln om tappande
parts ansvars funktion ”[...] framstir klart, om man i rittegangskost-
nadsersittningen ser ett slags skadestand. Som ett sidant har 4ven kost-
nadsersittningen savil preventiv som reparativ effekt”.?>> Han ansluter

247
248

Lundstedt, Obligationsbegreppet. Férra delen: fakta och fiktioner, s 51.
Lundstedt, Obligationsbegreppet, Forra delen: fakta och fiktioner, s 55 not 2.
249 Lundsteds, Obligationsbegreppet, Forra delen: fakta och fiktioner, s 119.

250 Jfr Singer, Legal Realism Now, s 481.

»1 QOlivecrona, Kompendium &ver civilprocessens allménna del, s 116.

22 Ekelsf, Kompendium &ver civilprocessen, del I, 2 uppl, s 303 f.
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till Lundstedts tidigare framférda syn pa kostnadsersittningen som ett
dndamalsenligt och nédvindigt komplement till “det betalningstving,
som utgor kreditlivets fundament”, att kostnadsreglerna upphiver det
otrygghetsmoment risken att bli besvirad av en process utgér och diri-
genom “bidrar till skapande av den allminna kinsla av trygghet, utan
vilken intet ordnat samhillsliv 4r tinkbart”.

Ekel6f forsvarar ocksd en vérdsloshetsbeddmning si som enligt den
tidigare regeln om "mérk och tvivelaktig sak”, men inte att kvittning sker
efter "billighet” s som den enligt honom kommit att tillimpas. Detta
eftersom sadan kvittning "undergriva kostnadsersittningens formaga att
fullgéra sin samhillsfunktion”.?>?

I Rittegangsserien, publicerad nir RB varit i bruk nédgra ar, citerar
Ekel6f Jhering och framhaller vikten av att alla som inte kommer i atnju-
tande av det man ir berittigad till eller angrips i sin rittsstillning med
all kraft hivdar denna genom process, eftersom civillagens bestimmelser
annars inte fir nagon genomslagskraft i samhillslivet. Dédrigenom fram-
gar enligt Ekelof rittegingskostnadernas betydelse, eftersom det skulle
diampa pliktkinslan om denna var forknippad med kidnnbara ekonomis-
ka uppoffringar.>>* Hir kritiserar Ekeldf den rittsvetenskapliga debatten
angdende hur tappande parts ansvar skall motiveras och efterslyser forsok
att finna regelns samhillsfunktion.?>> Hir betonar han 4ven, i samband
med att han utvecklar sin teori om moralbildning, en risk for att sank-
tioner som inte kopplas till skuld kan leda till att rittsordningen upplevs
som ett “naket tving frin statens sida”.® Hans egen argumentation i
exempelvis frigan om mal dir ingen av parterna kunnat férutse resultatet
ar dock knapphindig, och priglas av datidens syn pa vilfirdsstatens sam-
hillsinblandning i olika former. Han menar att staten borde st for kost-
naden i den typen av mal, i vart fall dir prejudikatintresse finns, vilket
han dock samtidigt inte anser dr genomférbart av statsfinansiella skil.”
Storleken pd kostnaderna beskriver Ekel6f som ett allvarligt férhallande
som han dock behandlar i anslutning till rittshjilp och rittsskyddslag-

253 Ekelsf, Kompendium dver civilprocessen, del I, 2 uppl, s 305 f. Jfr avsnitt 4.2 ovan
och se vidare kapitel 14 nedan.

254 FEkelsf, Ritteging II1, 1 uppl, s 155.

255 Ekeldf m fl, Rittegang III, s 280. Jfr den mer ingdende argumentationen i Ekeldf,
Fordelning av rittegingskostnaderna enligt RB 18:4, i Rittsvetenskapliga studier dgnade
minnet av Phillips Hult, s 110 ff.

256 Ekelof m fl, Ritteging 1, s 24 fF.

27 Ekelof m fl, Rittegang 11T s 287.
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stiftning, vilket kanske ocksé vittnar om att det ar den typen av losningar
han ser pd problemet.?>

I Jacobssons avhandling "Parts kostnad i civilprocess” frin 1964, avser
hon att i Olivecronas anda folja skuldidéerna och deras beroende av
naturrittsliga tankegingar:?>?

Sammanfattningsvis kan sigas om strivan i teorierna att finna en rittsgrund,
eller enligt Ekelofs uttryckssitt en rittfirdighetsgrund, att sjilva denna stri-
van synes ha sin grund i naturrittsliga tankegdngar. [...] Ansig man, att
den vinnande borde tillerkinnas ersittning for kostnader, gillde det, att f&
en sidan kostnadsfordelning att framsté som rittvis, vilket blev en friga om
att bortférklara tanken att den materiella ritten kunde avvika frin domen.

Jacobsson granskar vilka kopplingar som finns mellan kostnadsregler och
annan lagstiftning samt vilka handlingsdirigerande “beteendeménster”
en tillimpning av kostnadsregler kan ge upphov till hos allminheten och
parter fore och under process.’®® Som Cars beskriver det i anmilan av
avhandlingen:?°!

Tva huvudfragor stills av forf, nimligen dels vilket beteendeménster hos all-
minhet och parter, som kan tinkas bli f6ljden av att domstolarna tillimpar
en viss kostnadsregel — effekten av kostnadsregeln — dels vilket beteende-
monster, som kan anses 6nskvirt — dndamalet med kostnadsregeln. Detta
ir ett — 14t vara foga preciserat — exempel pd den teleologiska metoden,
vilken dtminstone i svensk processrittsvetenskap av idag torde vara den for-
hirskande. Tillimpad pa ritt sitt synes metoden ocksa ha obestridliga for-
tjanster inte minst pa kostnadsrittens omrade.

Betriffande huvudregeln hinfor sig Jacobsson till Lundstedts ovan anfor-
da uppfattning.?? I just de "tveksamma fallen” dir rittsfrigan varit oviss
for bida parter pé férhand, férordar Jacobsson dterinférande av en kvitt-
ningsregel som skall vara knuten till typen av mél, nimligen avtalstvister,
vilket Jacobsson bygger pd en uppfattning om att rittsordningen inte r
absolut utan agerar rittsskapande och att det i dessa fall ir mer motive-
rat att vardera parten (eller en kollektivt inrittad fond) bar sin kostnad
in att tappande parten bir samtliga kostnader.”®® Visserligen konstaterar
hon ocksa att processkostnaderna i allmidnhet uppgér till avsevirt hogre

28 Fkelsf m fl, Ritteging III, s 333. Se ocksi Larsson, De stigande rittegangskostna-
derna, s 251 f.

259 Jacobsson s 45 f.

260 Jacobsson s 16 f.

261 Cars, Anmilan av Jacobsson: Parts kostnad i civilprocess, i SvJT 1965 s 183 ff, hir
s 185.

262 Jacobsson s 56.

263 Jacobsson s 119 fF.
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belopp dn som forutspatts i 1931 drs proposition,”** men hennes avhand-

ling 4r inte inriktad pd kostnadernas storlek eller hantering av det pro-
blemet.?

Debatten om civilprocessens funktioner, andamal och syften har fort-
satt att foras frimst pa akademisk niva utan sirskilt mycket inblandning
fran lagstiftaren. Vid sidan av Ekelof dr Lindblom den som i den sena-
re doktrinen oftast och mest ingdende har diskuterat funktionerna.?®
Hans analys, i kortform, ir att civilprocessens 6vergripande funktion
dr att bidra till ett maximalt genomslag for virderingarna bakom den
materiella ritten. Detta astadkoms genom de underordnade och samspe-
lande funktionerna att bidra med konfliktlosning, handlingsdirigering
och lagutfyllnad. Dessutom nimns ibland civilprocessens kontroll- och
kommunikationsfunktioner. Lindblom har ocksd i anknytning till detta

uppstillt foljande forklaring av kostnadsreglernas funktion:2%’

Kostnadsreglerna skall underlitta tillkomsten och genomforandet av en rit-
teging nir en talan har frutsittningar att vinna bifall och rittegingen diri-
genom kan fylla ndgon eller ndgra av sina samhillsfunktioner. Reglerna skall
dtminstone inte avhalla kiranden frin berittigad process eller tvinga sva-
randen till sakligt omotiverade eftergifter. Ansvaret for rittegingskostnader
skall ocksa avskricka frin ogrundade och ovilkomna rittegingar, liksom
frin onddiga processhandlingar och utgifter under processen.

I kapitel 7 nedan behandlas diskussionen under 1950- och 1960-talen
om de ekonomiska effekterna av RB-reformen liksom smamadls- och
rittshjilpsreformerna under tidigt 1970-tal. Dessa diskussioner, bl a
kring statistik 6ver maltillstromning och 6verklagandefrekvenser, kan
anknytas till det mer instrumentella synsittet pa processritten i stort,
och diskussionen om kostnadsreglernas funktion for att skapa trygghet,
uppmuntra och avskricka process. Vidare kan resultaten av Rittegangs-
utredningen (RU), som tillsattes 1977, betraktas i ljuset av en realistisk
dskadning som betonar domarskapad ritt och fister mindre avseende vid
principresonemang.268

En annan utveckling vid tiden som, i vart fall senare, fitt stor betydelse
for kostnadsfrgan ir framvixten av det advokatetiska regelverket.?® I

264 Jacobsson s 11.

265 Jacobsson hinvisar hir ocksa till pagiende rittshjilpsreformer och rittsskyddslos-
ningar, se Jacobsson s 12 f.

266 Se t ex Lindblom, ADR — opium for ritesvasendet?, i SvJT 2006 s 110 och f6r en spe-
cifik friga Lindblom, Det expropriationsrittsliga sakigarbegreppet, i Studier i Processritt
s 187 ff, hir s 237 f.

267 Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 131 f, med vidare hinvisningar i not 2.

268 Se avsnitt 7.3.4 nedan.

269 Se avsnitt 11.3 nedan.
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RB limnades genom utformningen av 8 kap den nirmare utformningen
av advokaters skyldigheter 6ppen, med hinsyn till de minga olika upp-
gifter de kan anfértros.””® Hir har alltsd redan fran start tillimpats en
flexibel lagstiftningslosning som Gverlater ét tillimpningen, i férsta hand
Advokatsamfundet, att i enskilda fall och i varje tid avgora det nirmare
innehallet. Efter diskussioner under 1950- och 1960-talen antog Advo-
katsamfundet 1971 skrivna regler om god advokatsed, vilka syftade till
att vara en kodifiering av de regler som tidigare tillimpats i samfundets
praxis.”’! I dessa Vigledande regler for god advokatsed (VRGA) regleras
advokaters ritt till arvode.

5.3 Utvecklingen i vidare teoretiskt perspektiv

De idéer jag beskrivit hir kan betecknas som en reaktion mot den tyska
skolan (inte minst mot Biilow). Aven om Biilows idéer, som konstaterats
ovan, inte haft stor paverkan pa det mer pragmatiskt inriktade arbetet?’*
kan de redan anses ha fatt fiste och ocksé givit avtryck pa den svenska
utvecklingen genom importen av tyska regler.?’?

De synsitt som bist representerar efterkrigstiden aterfinns férmod-
ligen hos Ekel6f, som hade en mindre teoretiskt kritisk instillning till
Biilow m fl 4n t ex Olivecrona, enlig hur han sjilv beskrev det:274

Att civilrittsskipningens huvudsakliga funktion var konfliktlgsning kunde
betraktas som en variant av den tidigare férekommande uppfattningen att
denna institution skulle skapa “rittsskydd” i konkreta fall.

Jag har i avsnitt 5.1.5 beskrivit Ekel6fs funktionstinkande som en ”tvé-
delad” modell, dels baserad pd den ontologiska realismen (som han delar
med Lundstedt, Olivecrona m fl) dels den vidareutveckling av t ex Lund-
stedts mer rudimentira princip om samhillsnyttan, dir Ekelofs veten-
skapssyn inkluderar antropologi, semantik, sociologi, statistik, psykologi
etc. Detta samhillsfokus kan ses som en fortsittning pa de sociala ambi-
tioner som priglat tiden f6r RB-reformen. Tudelningen och samhallsin-
tressena som bdde Ekelof och Lundstedt soker kan ocksa édterfinnas hos
Higerstrom, t ex i hans sokande efter psykologiska och sociologiska rea-
liteter. Hagerstroms syn var dock mer socialistisk och historiematerialis-

270 Se sirskilt RB 8:4, PLB i SOU 1938:44 s 131 och Wiklund, God Advokatsed, s 2 f.
271 Se Wiklund, God advokatsed, s 27 f.

272 Diremot pd Gemmel och Kallenberg, se kapitel 3 ovan.

273 Se Lindblom, Processhinder, s 87 f, som ocksd menar att den ildre tyska ZPO var
mindre influerad av Biilow, seaa s 110.

274 Ekelof, Samhillsaskadning och civilprocess — in en ging, s 122.
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tisk dn Ekelofs, mer inriktad pa att dekonstruera hur sociala virderingar
byggts upp.*”

De sociala hinsynen i rittsvetenskapen syns ocksi i t ex en rad speci-
allagar och en lagstiftningsteknik som istillet for att utgd frin en aktiv
men styrd domare, utgar frin en domare med mer flexibilitet och som
kan gora intresseavvigningar och ta hinsyn till mer komplexa situatio-
ner i enskilda fall.?’”® Samtidigt som RB behills intakt, enligt de tidigare
idealen, priglas de nya sociala hinsynstagandena av komplicerade spin-
ningsférhallanden. Utéver problematiken med majoritetens vilja och
diktaturer””’ noteras hur betonandet av statens sanktionsfunktion och
samhillshinsynen ofta blir liktydigt med marknadens intresse av stabili-
tet for att underlitta marknadstransaktioner.?’® Detta, tror jag, kan illus-
trera Ross kritik mot Lundstedt och Jhering, vars intressedverviganden
och samhillsnyttoprinciper han menade inte skulle utveckla ritten utan
enbart bevara den liberala, kapitalistiska ideologin.?”

Andra virldskriget medforde ett tydligt avsteg fran den tidigare tyskin-
fluerade rittsvetenskapen pa juristutbildningen.?®® Istillet blir USA ett
alle viktigare jimférelseobjekt bade samhillsvetenskapligt och pedago-
giskt.?! Alva och Gunnar Myrdal (en annan av Higerstroms elever)
skrev t ex 1941 boken "Kontakt med Amerika” vars implikationer f6r
juristutbildningen diskuterades i en artikel redan aret direfter.?®* Gun-
nar Myrdal och Ekeldf sjilv behandlade juristutbildningen ur ett ameri-
kanskt perspektiv i varsin artikel 1945.%%% De bida sig inte minst semi-

275 Lane, Axel Higerstrém’s ’Ontology of the Present’: Axel Higerstrom, Max Weber and
Michel Foucauls, i Eliaeson m fl (red), Axel Higerstrdém and Modern Social Thought,
s 339 ff hir s 342 ff.

276 Ert exempel ir tillkomsten av 36 § AvtL.

277 Som Ross reagerat mot hos Lundstedt och Lundstedt mot Olivecrona, se avsnitt 5.1.4
ovan.

278 Se Singer, Legal Realism Now, s 484. For exempel hos Ekel6f, se Samhillsiskiadning
och civilprocess — dn en ging, s 130.

79 Se avsnitt 5.1.4 ovan. Kennedy beskriver t o m realismen som wutplinandet av socio-
logisk rittsvetenskap istillet for en fortsdttning, se Kennedy, Two Globalizations, s 636.
280 Se Hamburger, Det tyska universitetet, i Allwood (red), Universiteten i en ny virld,
s 253 ff, som beskriver hur "tanke- och lirofriheten” helt har upphivts i den totalitira sta-
ten, vilken sedan 1700-talet uppfattats som det tyska universitets grundpelare (s 276 f).
281 Danielson, Demokratien och juristutbildningen, i SvJT 1942 s 467 angdende Alva
och Gunnar Myrdahls bok "Kontakt med Amerika”, Schmidt, Amerikansk juristutbild-
ning, i SvJT 1947 s 411, Ahlander, Moderna tendenser i amerikansk juristutbildning, i
SvJT 1949 s 578.

282 Danielson, Demokratien och juristutbildningen, i SvJT 1942 s 467.

283 Ekeldf, Reflexioner éver den juridiska universitetsundervisningen, i SvJT 1945 s 335
och Myrdahl, Den juridiska vetenskapens stillning och de juridiska studiernas anordning

i Sverige, i SVJT 1945 s 357 med kommentar av Ekelof i SvJT 1945 s 787.
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narieundervisningen som ett forum for juriststudenter att trina det "juri-
diska omdéme” som behovs for att kunna fungera som rittsskapare i ett
modernistiskt samhille.?84

Diremot tycks kontakterna med Amerika betriffande den del av den
skandinaviska realismen som kan betecknas som den “ontologiska rea-
lismen” inte ha lett till samma utbyte, dven om jimforelser var och ir
vanliga.”® Nagra senare implikationer av den amerikanska realistiska
utvecklingen behandlas i nista kapitel.

284 Ekelof uppvisar dock en markant annan instillning in Myrdal till studenterna. I USA
fanns motsvarande realistiska synsitt och debatt om en pedagogik priglad av diskussion
istillet for foreldsningar, se t ex Laswell, Legal Education and Public policy, i the Yale Law
Journal 1943 s 262 ff.

285 Se t ex Olivecrona om kopplingen till amerikansk realism i Legal Language and Rea-
lity, i Newman (red), Essays in Jurisprudence in Honor of Roscoe Pund, s 154 ff, hir
s 156 ff.
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6 En moderniserad men ej lingre
enbart modernistisk processritt

6.1 Uppfattningar om civilprocessens funktioner

och samhillsroll i dag
6.1.1 Bakgrund

Det framhalls ibland att det r svért att finga dagsliget, och méjligen ir
i sa fall forutsittningarna for detta kapitel redan pa férhand utdomda.

Inte desto mindre 4r just forsoken att finga dagsliget ett av de mest
framtridande dragen i dagens processrittsliga litteratur. Oavsett om
sidana beskrivningar av processritten verkligen beskriver férindringar
eller om de snarare utgor nya angreppsitt pa konstanta tillstand, 28 kan
de i alla fall tas till intdke for att férindringsargument och en strivan efter
modernisering idag ir visentliga for att legitimera rittsliga losningar.?®

Moderniseringsstrivandena giller i hog grad for den processrittsliga
lagstiftning som under 2000-talet indirekt eller direkt har berort ritte-
gangskostnader.*®

Forsoken att finga den teoretiska utvecklingen kan ge andra resultat n
formulerandet av eller utpekandet av "den nya, riktiga teorin”.*® Redan
ansatsen att finga dagsldget visar t ex att mina egna utgingspunkter for-
mulerade i avsnitt 2.1 ovan, bl a om att stélla kostnadsreglernas funk-
tioner i relation till aktuella férhillanden, ir priglade av vissa teoretiska
premisser.

286 Vilket vissa av slutsatserna i avsnitt 6.1 nedan antyder.

287 Se t ex Lindblom, Tes, antites och syntes — perspektiv pa processritten, i SvJT 1984
s 785 ff, dens, Rittegingsbalken 50 ar — en saga och sex sanningar, i SvJT 1999 s 500 £,
dens, Lindblom, Domstolarnas vixande samhillsroll och processens forindrade funktio-
ner — floskler eller fakta?, i SvJT 2004 s 229 ff och Ervo och Nylund (red), The Future
of Civil Litigation.

28 T ex Grupptalanreformen, se prop 2001/02:107, EMR-reformen, se prop
2004/05:131 och ADR-reformen, se prop 2010/11:128.

289 Se avsnitt 6.3 nedan, dir bl a vissa forsok att formulera sddana teorier beskrivs.
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Framstillningar som behandlar civilprocessrittsliga problem innehal-
ler inte sillan uttalanden om civilprocessens roll i forhéllande till sam-
hillsutvecklingen. Uppfattningar om civilprocessens funktioner, anda-
mal och syften utgdr idag ofta utgingspunke for processrittslig problem-
behandling i doktrinen.””® De har som berdrts i avsnitt 5.2 ovan t ex
ingaende diskuterats av Lindblom, vars analys (i kortform) ir att civilpro-
cessens overgripande funktion 4r att bidra till ett maximalt genomslag f6r
virderingarna bakom den materiella ritten.””! Detta astadkoms genom
samspelet mellan de underordnade och funktionerna att processen bidrar
med konfliktlosning, handlingsdirigering och lagutfyllnad. Dessutom
namns ibland civilprocessens kontroll- och kommunikationsfunktio-
ner.”?

Detta avsnitt syftar inte i forsta hand till att underséka om civilpro-
cessens funktioner ar eller bor vara att exempelvis bidra till ett maximalt
genomslag for virderingarna bakom den materiella ritten, att bidra med
konfliktlésning, handlingsdirigering och lagutfyllnad eller om civilpro-
cessen har terapi-, demokrati-, kontroll- och kommunikationsfunktio-
ner. Istillet for att pa djupet utréna vad som ligger i sidana uppfattningar
om civilprocessens funktioner och samhallsroll, eller bara blankt accep-
tera och dterge dem, ir syftet hir att pd ett dvergripande plan exemplifiera
hur sidan argumentation idag fors och dess rotter i de traditioner jag
beskrivit i tidigare kapitel. Syftet r att presentera uppfattningar som idag
ar aktuella i civilprocessrittslig diskussion. Urvalet av exempel nedan har
gjorts frimst med hinsyn till att dessa skall vara representativa for sadana
uppfattningar, inte nddvindigtvis att de varit forst eller haft storst inver-
kan. Eftersom jag vill illustrera de idag forekommande uppfattningarna
redovisar jag exemplen i en nagot grov omvind kronologisk ordning,
med hopp om att dirigenom ocksd kunna édskadliggéra férindringar,
skillnader och likheter i argumentationen. Jag borjar med tre exempel pa
framstillningar i nyligen utgiven juridisk litteratur.

6.1.2 Uppfattningar i tre samtida exempel

I en artikel om ekonomiska aspekter av civilprocess, fran 2013, har Laura
Ervo framfort att civilprocessen i "den postmoderna domstolskulturen”
ir baserad pd kommunikation och interaktion mellan parterna och dom-
stolen, dir lagstiftaren delegerat sin make till akt6rerna och domaren har

20 Se t ex Ekeldf m fl, Ritteging I, s 13 ff.

1 Se t ex Lindblom, ADR — opium fér rittsvisendet?, i SvJT 2006 s 101, hirs 110 och
Lindblom, Studier i Processritt, s 237 f.

292 Se Ekeldf m fl, Ritteging I, s 27 ff.
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stor diskretiondr makt att hitta den bista och vettigaste l6sningen pa
mélen.?”® Domstolen miste enligt Ervo idag fortjina sin auktoritet i varje
enskilt fall, till skillnad frin tidigare da parter pa ett naturligt sitt s6kte
sig till domstolarna som institution.?** Civilprocessen ir enligt Ervo idag
inriktad pa konfliktlosning i ett framatblickande perspektiv och hon
pekar ut konkurrensen frin privata alternativ och statsfinansiella ned-
skdrningar som delf6rklaringar men ser framférallt ett forandrat sitt ate
tinka, en motrorelse mot vilfirdsstaten och ett okat fokus pd domstolars
politiska och moraliska stillningstaganden i enskilda fall som huvudfér-
klaringar till denna rollférskjutning.?”

Westberg har 2012 beskrivit en forestillning om att domstolarna fatt
en upphojd betydelse, en idealiserad roll inom ramen f6r idén om den
moderna, demokratiska rittsstaten.?”® Han pipekar att varje tid har sin
uppfattning om vad som kinnetecknar en modern ritteging, i betydel-
sen att rittegingen skall vara anpassad efter de krav som for nirvarande
gor sig gillande i samhillet och att det darfor krivs ett utvecklingsper-
spektiv for att fa ett bra grepp pa rittskipningen. Med ett sadant utveck-
lingsperspektiv framhéller han tva observationer som lyfts fram sedan
mitten pa forra seklet; "Den ena pekar ut en forskjutning fran politik till
juridik. Den andra héller fram en férskjutning fran statlig rittskipning
till privat.”*”

Ett nagot annorlunda perspektiv framhalls av Lindell. Samtidigt som
han ocksa pekar pé att ”[d]e krav som det moderna sambhillet staller pa
tillgang till rittslig provning gor att andra former av tvistlosning dn det
traditionella sakta vixer fram”, att riteskipningsbegreppet utvidgas och
att det vixer fram olika slags “rittsliga provningsformer?® poingterar
han skillnaden mellan att betrakta processen som institution och att se
till kiirandens syfte med enskilda processer.”®? Lindell konstaterar att for-
sok att formulera eller hitta en totalfunktion av rittskipningen i samhil-
let forsvarar bade beskrivning och analys av vad det ir frigan om, gor
det besvirligt att dstadkomma enighet om vilken den viktigaste funk-
tionen ir och att fragan "blir gigantisk till sin omfattning och politise-

293 Ervo, Changing Civil Proceedings — Court Service or State Economy, i Recent Trends
in Economy and Efficiency of Civil Procedure, Vilnius University Press 2013, s 51.

294 Ervo, Changing Civil Proceedings, s 55. Jfr dock diskussionen om kostnadernas pro-
cessavskrickande funktion i bl a avsnitt 5.2 ovan och 7.3 nedan.

295 Ervo, Changing Civil Proceedings, s 58 ff.

2% Westberg, Civilrittskipning, s 11.

27 Westberg, Civilrittskipning, s 109 och s 114. Se vidare om Westbergs beskrivning
kap 7 nedan.

298 Lindell, Civilprocessen, s 40.

29 Lindell, Civilprocessen, s 24 f.
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rad dirfor att den i grunden rér fragan vilket slags samhille vi tycker dr
det bista.” For Lindell sammanfaller alltsi samhallsfunktionsfrigan med
synen pd de enskilda processerna i det han kallar rittsskyddsfunktionen;
den enskilde maste ha en mojlighet att realisera sitt rittsansprak och pa
detta vis fa rittsskydd.’® Med Lindells tudelning ovan ligger alltsd vikten
vid att beskriva och analysera kirandens syfte med processen och inte att
beskriva processen som institution, eftersom sidana stillningstaganden
inte ir relevanta i de enskilda processerna.®"!

Ovanstiende tre exempel pa uppfattningar om civilprocessens sam-
hallsroll och hur den kan beskrivas dr himtade fran nyligen publicerade
skrifter, som alla rymmer en uppfattning av dagsliget som baseras pa att
det skett férindringar, och dir det gors implicita eller explicita jimférel-
ser med hur det tidigare har varit. Det ir en iakttagelse jag vill bira med
mig ndr jag i det foljande redovisar dldre exempel.

6.1.3 Uppfattningar i anslutning till Sveriges EU-medlemskap

I SvJT diskuterades under 2007 domstolarnas normprévningsroll. Bl a
Lambertz, Eka och Gustafsson sig att en effekt av anslutningen till EU
och inkorporeringen av Europakonventionen var att normprévningen
blivit ett vanligare inslag i domstolarnas verksamhet som medfort en
forskjutning frin politik till juridik.**> Lambertz beskriver “judikalise-
ringen” som en foljd av att europeiska rittsakter fir foretride framfor
nationella, vilket innebir oprecisa bestimmelser 6ppna for tolkning, dir
domstolarna fir ligga fast den nirmare inneborden. Lambertz pekar pa
att bide EG-domstolen och Europadomstolen i Strasbourg dirfor "blir
mycket miktiga” i friga om rittsordningarnas innehéll i férhillande till
de nationella parlamenten och att dven de nationella domstolarnas makt
okar genom deras uppgift att tolka EG-ritten och Europakonventio-
nen.’%

Ytterligare ndgra ar tidigare, 2004, Aktualiserade Lindblom fragan om
den typen av argument, om domstolarnas vixande samhillsroll och pro-

300 Lindell, Civilprocessen, s 21, se ocksd a st not 1 dir Lindell pekar pa att termen ritts-
skydd inte i sig har ndgon koppling till 1800-talets rittsskyddsteori, utan ”[...] dndrar sitt
innehall — precis som andra juridiska termer och begrepp — med tiden.”

301 Lindell, Civilprocessen, s 24: "Kiranden vill kort sagt f4 fastslaget att han har den ritt
ha pastér sig ha (rittsskydd) och saknar av naturliga skil intresse av att vara ett redskap for
att processen skall fylla ndgon dvergripande funktion eller nagot allmint mal.”

302 Eka och Gustafsson, Lagprévning och andra frigor om normkontroll — rapport frin
en expertgrupp, i SvJT 2007 s 769 ff, hir s 772.

303 Lambertz, Normprévning och demokrati, i SvJT 2007 s 809 ff, hir s 815.
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cessens forindrade funktioner, utgor “floskler eller fakta”.>** Lindblom
beskriver hur man sedan i vart fall mitten av 1990-talet diskuterat hur
domstolarna da forvintades fa en vixande roll till f6ljd av regeringsskifte,
okande lagstiftningstake, lagstiftningsteknik med ramlagar och general-
klausuler, 6kande inslag av regler om minskliga rittigheter i grundlag
och internationella konventioner dir lagstiftaren ger domstolarna en
vixande "politisk” roll genom delegation av rittsutfyllnad och rittsska-
pande, avveckling av statligt och kommunalt dgande, minskad offentlig
tillsyn och kontroll och frimst ”det si kallade nirmandet till Europa”
med inférlivandet av EKMR med svensk ritt 1994, samarbetet med EG
och sedermera anslutningen till EU. Lindblom skriver att det "talades om
politikens juridifiering och om juridikens politisering”.

Anderssons avhandling dr ett exempel frin den period Lindblom
beskriver, 1997. Hir ges mycket riktigt bilden av att enhetliga rittsord-
ningar i autonoma och suverina stater splittras upp av EG-ritt, nir EG-
rittsliga riteskillor flyter ihop med nationella och ménga fragor regle-
ras av olika normsystem eller normer med blandat ursprung, utbudet
av riteskillor 6kar och dess hierarki blir obestimd, vilket i sin tur gér
domstolsavgéranden svarforutsigbara och att makten fran lagstiftaren
forskjuts till EG:s institutioner via de nationella domstolarna.?*> Anders-
son menar dock att detta okar fokus pa parternas argumentation i enskil-
da tvister, gér domstolarna till forum f6r demokratisk aterkoppling och
leder till nyttiga ifrigasittanden av invanda regelverk.

6.1.4 Uppfattningar i tidigare kiillor, ocksa internationellt

I ett rdteshistoriskt perspektiv har Modéer 1994 forsoke att karakedrisera
den svenska domarkulturen. Tidsperioden 1971 till 1994 har Modéer
beskrivit som att domarkulturen ”i hég grad paverkats av internationella,
politiska och ekonomiska faktorer”. Som konkurrensfaktorer till den
“traditionellt nationelle domaren” nimner han statsmakternas krav pa
rationalitet och effektivitet, den privata marknaden samt internationella
uppgifter.3%

Via Lindblom (bl a i artiklarna ovan fran 1999 och 2004) kan argu-
mentationen f6ljas bakét i tiden och utanfor Sveriges grinser, t ex mot
Cappellettis komparativa processritt och argumentationen under 1970-

304 Lindblom, Domstolarnas vixande samhillsroll och processens forindrade funktioner
— floskler eller fakta?, i SvJT 2004 s 229 ff, sirskilt s 235 f.

39 Andersson, Rittsskyddsprincipen. EG-ritt och nationell sanktions- och processritt ur
ett svenske civilprocessuellt perspektiv, s 33 £.

306 Modéer, Den svenska domarkulturen, s 71 ff.
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och 1980-talen.’”” Cappelletti pekar i artikeln “The Law-Making Power
of the Judges and its Limits™* p4 domarens ékade roll ("the scope of
judiciary has undergone an enormous expansion”’) som har en virlds-
omspinnande dimension, vilket Cappelletti tillskriver dels kad parla-
mentarisk lagstiftning, som ett led i vixande statlig inblandning vilken
limnar luckor f6r domstolarna att fylla ut, dels trenden att fundamentala
rittigheter skyddas genom lagstiftning och domstolsférfaranden. Pa ett
overgripande plan ser Cappelletti detta som en nédvindig utveckling f6r
att bevara ett demokratiskt maktdelningssystem. Cappelletti menar ocksa
att modern rittsvetenskap priglas av att dess skarpa ideologiska grinser
16ses upp och gradvis stravar mot harmonisering av olika rittsliga insti-
tutioner i en tid som framférallt priglas av kulturella och ekonomiska
rorelser som stricker sig dver nationsgrinserna.’®?

I en artikel frin 1984 har Lindblom ocksa jaimfort utvecklingstenden-
ser i den svenska processritten med motsvarande utveckling i USA.31?
I USA har enligt Lindblom processen under 1960- och 1970-talen fatt
okad handlingsdirigerande roll genom “public law litigation” och dis-
kussionen om access to justice (At]). Lindblom menar att processen i
Sverige visar upp motsvarande framatblickande drag, liknande fokus pa
svaranden, nya partsstillningar, bredare intresseavvigningar och samma
oklara samband mellan "right” och "remedy”. Ett exempel fran den ame-
rikanska doktrinen frin den tid Lindblom pekar ut ar Richard Posner
som i en artikel 1973%!'! beskriver hur den datida amerikanska processen
pastés vara farligt overbelastad pd grund av forseningar, stopp, ineffekti-
vitet och resursbrister, och att det krivs forstaelse av vilka principer som
styr systemet for konfliktlosning for att utvirdera den typen av pastien-
den liksom f6r att kunna formulera reformforslag. Posner har uppfatt-
ningen att den juridiska processens syfte dr att minimera summan av
felkostnader ("error costs”, d v s kostnaden for samhallet nir det juridiska
systemet inte fullgor de fordelningsmissiga eller andra samhilleliga upp-
gifterna det har) och direkta kostnader for rittskipningen ("direct costs”,
t ex kostnader f6r advokater, domare och parternas tidsforlust) och att

307 Lindblom, Rittegingsbalken 50 ar — en saga och sex sanningar, i SvJT 1999 s 504,
not 28, dens, Domstolarnas vixande samhillsroll och processens férindrade funktioner —
floskler eller fakta?, i SvJT 2004 s 230.

308 Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, s 3 (artikeln idr ursprung-
ligen publicerad i annan form 1981).

399 Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, s 119 (artikeln ir
ursprungligen publicerad i annan form 1970).

310 Lindblom, Tes, antites och syntes — perspektiv pa processritten, i SvJT 1984 s 785 ff,
311 Posner, An Economic Approach to Legal Procedure and Judicial Administration, 2 ]

Legal Stud 1973, 5 399 f.
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processens funktionalitet dirfor skall analyseras utifrin dess formaga att
maximera ekonomisk effektivitet.?!?

6.1.5 Argumentationen hos Ekelof

Rittegingsserien har utgivits i omarbetade upplagor sedan 1957. Hir
dterfinns fortfarande Ekel6fs beskrivning av rittsordningen som en insti-
tutionaliserad form av social kontroll for att férhindra att samhillet bryts
ned, som en grundstruktur som héller uppe andra system.?'? Ekelof fram-
for, i polemik med vad han beskriver som den datida uppfattningen om
att civilrdteskipningens viktigaste uppfattning ar att skapa “rittsskydd”
for borgenirer och igare, att man inte skall koncentrera uppmirksam-
heten péd "férekommande processer och konkreta foreteelser” utan se till
rittskipningen som en del i samhillets strukeur, dir den framfér alle skall
bidra till att minniskorna 6ver huvud taget avhéller sig fran samhills-
skadliga handlingssitt samt att deras aktivitet linkas in pd samhillsnyt-
tiga banor.” Han menar att rittskipningen ér till for att ge de materiella
reglerna genomslagskraft ute i samhillet.’'¥ Det samhille Ekelsf placerar
in rdteskipningen i och dess problem karakteriserar han i senare upplagor
av Ritteging (frin sjitte upplagan, 1980) bl a pa féljande site:>°

Men finns det just fér nirvarande nigra sirskilda svirigheter for lagstift-
ningen att fi genomslag i samhillslivet? Kan det privatkapitalistiska samhil-
lets pluralism och dynamik spela roll hirvidlag? Det rader inte bara kon-
kurrens inom niringslivet utan ocksd mellan olika &sikter och virderingar.
Dynamiken medf6r inte bara forindringar utan forutsitter ocksé en stindig
debatt. [...] Det moderna samhillet utmirks ocksa av en pafallande indivi-
dualism. Pluralitet och dynamik férutsitter stindiga initiativ frin enskilda
minniskors sida. [...] For nirvarande lever nistan hela befolkningen i stider
och stadsliknande samhillen. Dir finns det ingen motsvarighet till forna
tiders "kyrkotukt”. Religionen har blivit en privatsak och tjinar mest som
terapi mot livsingest. Atminstone storstadsminniskorna utgér ett konglo-
merat med f8ga organisk kontakt dem emellan. De som flyttat in till sti-
derna fran landet har inte alltid funnit nigon ny social kontext att ansluta
sig till i stillet f6r den de limnat. Och de flyktingar, som p4 sistone sokt sig

312 Betriffande Posners rittsekonomi se avsnitt 6.3 och kapitel 8 nedan. Betreffande for-
hallandet till Lindbloms synsiitt, se sirskilt avsnitt 8.4 nedan.

313 Ekeldf m fl, Ritteging I, s 17. Ekelof har succesivt utvecklat texten i Ritteging I frin
1957 och framit. Robert Boman, Henrik Edelstam, Mikael Pauli och Lars Heuman har
varit medforfattare i senare upplagor, men inledningsavsnittet ir Ekelofs egen text (se
fororden). Se ocksé avsnitt 5.1.5 ovan.

314 Ekelof m fl, Ritteging I, s 19 f, med hinvisning till Posner i not 17 (noten har till-
kommit frin sjunde upplagan).

315 Ekelof m fl, Ritteging I, s 24 ff.
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till vart land kan ha rakat ut for en formlig kulturkrock. Inte underligt om
riteskipningen — som utgdr den enda kvarstiende sociala kontrollen fran
det allminnas sida — inte kan dstadkomma s stark genomslagskraft for den
materiella lagstiftningen. Hirtill kommer det moderna samhillets korpora-
tiva strukeur. Yeterst forklaras denna av att méinniskorna i sa hog grad dif-
ferentieras efter olika arbetsuppgifter. [...] Nu tycks dven socialismen ha sett
sina bista dagar. Vad vi har kvar ir privatkapitalismen med dess individua-
lism, pluralism, konkurrens, dynamik och stindiga motsittningar mellan
minniskorna. Enligt min mening medf6r ett sidant samhille stora férdelar.
Men jag befarar att lagstiftning och rittskipning ocksd fir svarigheter att
skapa en gemensam moral. Staten har forlorat nagot av den legitimitet och
auktoritet, som den hade tidigare. Uttryck for detta kan vara att de rittsliga
sanktionerna mindre uppfattas som moraliskt klander in som avskrickande
tvingsmedel och att man inte lingre riknar med att en sanktion nédvin-
digtvis forutsitter skuld hos inculpaten. [...] Vi fir akea oss, s att inte ocksd
vi kommer att uppleva vir rittsordning som ett naket tving fran statens
sida. Risken for detta bér man uppmirksamma vid stiftandet av nya lagar
och vid dessas tillimpning i konkreta fall.

6.1.6 Liknande argumentation i RB:s forarbeten

I exemplet frin Westberg som aterges ovan har han pekat pa att privatise-
rings- och politiseringstrenderna gjort sig gillande sedan mitten av 1900-
talet. De 6vriga exemplen ovan ger samma bild. Avslutningsvis kan det
dock vara av intresse att gora ett storre hopp bakit i tiden, till 1926 och
PK:s betinkande. Aven om merparten av argumentationen i betinkan-
det r6r konkreta processuella problem snarare dn fragor om processens
funktioner eller samhillsroll (vilket i sig 4r viktigt att notera) sa aterfinns
inda uppfattningar om sambhillsutvecklingen, t ex hur ”[d]et stegrade
tempot i samhillsarbetet och den 6kade hastigheten och livligheten i
handel och omsittning har [...] uppstillt krav pa att domstolarna skall
vara tillgingliga f6r allménheten [...]”, att stigande kultur och stérre "liv-
lighet i omsittning och samfirdsel” gor att domaruppgiften blir alltmer
krivande, att domargéromalen tilltar i omfattning och att rittsreglerna
utvecklas och blir svirare att behirska.>'® Med anknytning till privati-
seringstrenden konstateras att ”[4]ven om snabbhet i rittsskipningen dr
ett grundvillkor f6r all god rittskipning, 4r skyndsamhet dock av syn-
nerligt behov pakallad i fraga om handelstvister. Sikerligen ligger hiri
den visentligaste orsaken till den betydande omfattning, vari viktigare

316 SOU 1926:31 5 59 och s 84.
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handelstvister numera hos oss hinskjutas till skiljemins avgérande och
dirmed undandragas statens rittskipning.”"”

6.1.7 Skillnader och likheter i uppfattningarna

— strivan efter moderna argument

Slutsatser eller uttalanden om processrittens stillning som idag framfors
i doktrinen, t ex om privatisering eller om domstolens 6kande makt och
rittens polycentriska eller pluralistiska karakeir till foljd av internationa-
lisering, kan ses som led i en argumentationstradition som stricker sig
langt tillbaka i tiden. Den delegerade makt, diskretiondira roll och fokus
pa politiska stillningstaganden som Ervo beskriver som postmodern
2013 diskuterar Lambertz m fl 2007, Lindblom 2004, 1999 och 1984,
Andersson 1997, Cappelletti pa 1970-talet och Ekeldf sedan i vart fall
1950-talet. Cappelletti piminner ocksa om hur samma argumentation
forts av exempelvis Bentham.3!8

Likheter och Gverensstimmelser i exemplen ovan och liknande utta-
landen tydliggér vissa teman som uppfattas som centrala eller viktiga.
Tydligast ir kanske kopplingen till politik och politisk makt. Ervo och
Andersson beskriver processen som en demokratisk arena. Lindell pekar
pa det politiska i att 6ver huvud taget fraga om civilprocessens samhills-
roll, Lambertz, Lindblom och Cappelletti m fl beskriver forskjutningar
av politiska stillningstaganden fran lagstiftare till domstolar och Ekel6f
hinfor civilprocessens utmaningar till en privatkapitalistisk ideologi.
Den typen av iakttagelser kan ansluta till traditionella fragor om makt-
delning mellan parlament och domstolar, men ocksa till fraigor om vilka
maktstrukturer som gor sig gillande i domstolsprocessen, hur de uppstir
och verkar i de enskilda fallen samt hur rittsvetenskapen och andra akts-
rer i processen medvetet eller omedvetet forhaller sig till makten och i
sin tur paverkas av exempelvis liberala, marknadsekonomiska eller sociala
virderingar.

Det finns ocksd tydliga olikheter mellan exemplen ovan. Enighet tycks
rada om domstolarnas 6kade betydelse men férklaringarna bakom denna
varierar. Dir Cappelletti ser en dkande statsmakt som en forklaring till
en parallellt 6kande domstolsroll, ser Ekelof statens minskande auktoritet
som ett argument for rittskipningens 6kande betydelse medan Lindblom
ser dkad privatisering som en faktor som leder till en utokad domstolsroll.
Olikheter finns ocksa i hur utvecklingen bedéms. Dir Lambertz ser det

317 -SOU 1926:31 s 78.

318 Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, s 3.
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negativa med en 6kad judikalisering till av EU-rittens paverkan framhal-
ler Andersson och Cappelletti dess férdelar ur makedelningssynpunkt.

Overrensstimmelser i beskrivningarna vittnar ocksi om processritts-
vetenskapens ambition att stindigt ha moderna, anpassade och limpliga
argument for att beskriva och utvirdera processen. Argumentation dir
processen relateras till "den moderna” samhillsutvecklingen sitter ocksa
fingret pa uppfattningen om processens forindring. Det gir hir att notera
sma skillnader i exemplen mellan vad som ir prognoser om kommande
utveckling (t ex Lindblom 1999), vad som omskrivs som beskrivningar
av mer allminna uppfattningar om pégiende eller tidigare utveckling
(t ex Westberg) och explicita uttalanden om hur det borde vara (t ex
Ekel6f och Lambertz). Den dterkommande bilden av férindring trots att
exemplen sedda 6ver ling tid i minga avseenden istillet verkar behandla
konstanta tillstind eller en linjir utveckling (judikalisering, internatio-
nalisering, privatisering) aktualiserar ocksd frigan om vad som forind-
ras och vad som forindrar vad. Grinserna mellan synen pd processen,
processen i enskilda fall och samhillet i 6vrige blir suddiga. Hir sparas
kanske i exemplen olika syn pé vad fragan om civilprocessens samhillsroll
och funktioner i sig har eller bor ha for betydelse for processrittsliga fra-
gestillningar — d v s vad den typen av uttalanden och beskrivningar som
aterges har for relevans.

Argumentationen i exemplen ovan ir ofta forankrad i de konkreta eller
praktiska omstindigheter som kringgirdar civilprocessen, eller som i vart
fall uppfattas som sidana. Av uttalandena framgar att fragor om civilpro-
cessens samhillsroll och funktioner minga ganger framhévs som centrala
ocksd nir konkreta processuella fragor skall diskuteras. Aven dir uppfatt-
ningarna om utvecklingen éverensstimmer mellan olika forfattare blottas
motsittningar bide avseende vilka funktioner eller roller som dessa kan
foras tillbaka till och om vilka sidana roller det ver huvud taget finns
anledning att diskutera. Grinsdragningen mellan beskrivningar av civil-
processens anpassningar till samhillet, prognoser om kommande férind-
ringar och 6nskningar om hur utvecklingen bor se ut forefaller diffus. Jag
har tangerat frigan om grinsdragningen eller vixelverkan mellan synen
pa civilprocessen, civilprocessen konkret och samhillsutvecklingen kan
ha betydelse for att bittre forstd vilken roll den bild av civilprocessen som
ges i uttalandena har. Istillet for i kopplingen till konkreta, praktiska
omstindigheter, soker jag i foljande avsnitt den bilden i mer teoretiska
och abstrakta resonemang.
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6.1.8 Arvet frin Fkelof i argumentation om samhillsutveckling

Argument om processens funktion och samhillsroll 4r for Ekelof bade
normativa och deskriptiva. Ekelofs olika utgangspunkter, beskrivna i
kap 5.1.5 ovan, kombinerar fragan om rittens vara (dess validitet och
identitet, punke 1), vad ritten bor vara (punkt 2 och 3) och frigor om
rittens tillidmpning och metod (punkt 4). Den f6rskjutning fran politik till
juridik som Ervo, Westberg, Lambertz m fl idag framhiller som en del i
samhillsutvecklingen och vilken processritten i sin tur skall anpassa sig
till, forhaller sig for Ekeldf istillet i ett omvint orsaksférhallande. Juri-
diken skall enligt honom verka effektivt just genom sprakets flexibilitet
och forskjutningen till domstolarna 4r en forutsittning for att juridiken
skall verka effektivt dir den moéter verkligheten. Utvecklingen som idag
av Ervo, Lambertz m fl beskrivs som en faktor som processritten skall
anpassa sig till kan i sa fall lika girna vara en funktion av den samhills-
roll rittskipningen fatt i ett realistiskt, funktionalistiskt paradigm. Som
Modéer beskriver det sker formodligen ocksd en motsvarande dterkopp-
ling frén faktorerna i samhillsutvecklingen till den teoretiska nivan.’"

Ekel6fs program vixte fram parallellt med ikrafttridandet av nya RB,
som var fylld med vagheter och oklarheter som gjorde att hans metod
och sprikliga verktyg kom till anvindning. Lindblom konstaterar ocksa
att angreppen mot fundamenten for RB:s principer startat redan med
Ekelof och Olivecrona.’?® Westberg, som i exemplet ovan ocksd poingte-
rar utvecklingsperspektivet, har en nigot annan syn. Han framhaller en
utvecklingslinje som bérjar nigonstans pi 1820-talet och som handlade
om behovet av att forindra 1734 ars rittegangsreglering och som slutar
med 1942 ars rittegingsbalk och en annan historisk linje som bérjar i
slutet av 1970-talet och som tar sikte pa behov av stérre fordndringar av
1942 érs rittegingsbalk.>?! Ekeldfs verksamhet i Westbergs beskrivning
forefaller ligga i glappet mellan de bida linjerna. Gemensamt i de bada
utvecklingslinjerna ser dock Westberg en stridvan efter den resurs- och
resultateffektiva rittegingen: "Over tiden rider enighet om att ritteging-
en skall vara snabb, enkel, billig och siker.” Lindell menar ocksa att det 4r
processekonomiska Sverviganden som i sjilva verket styr beslutsfattandet,
snarare in teleologiska tolkningar.3??

Stora delar av Ekelofs sprikliga systematik (utgangspunke 4) forefal-
ler dock tillimpas nirmast dogmatiskt idag. Det dr med hjilp av Eke-

319 Modéer, Det historiska argumentet i senmodern rittslig diskurs, i SvJT 2009 s 340 fF.
Sirskilt s 340 och s 350 f.

320 Lindblom, Rittegingsbalken 50 ar — en saga och sex sanningar, i SvJT 1999 s 500 f.
321 Westberg, Civilrittskipning, s 114. Se vidare kapitel 7 nedan.

322 Lindell, Civilprocessen, s 95. Se vidare kapitel 9 nedan.
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16fs begreppsapparat med indelning i rittsfakta och ritesfoljder som i
stort sett hela RB idag forstds.>*> En systematik som inte finns i lagtex-
ten anvinds for att motivera att parterna bir ansvar for dberopande av
omstindigheter som utgor rittsfakta, medan t ex samhillseffekter och
politiskt firgade idéer om rittstillimpningens effekter som med Eke-
16fs teleologiska metod har betydelse for att avgéra om en omstindighet
ar ett ritesfakcum (d v s om ritesfoljdssidan av en rittighet aktualiseras
eller inte) faller utanfér bade bevis- och aberopsbordor. Domstolarna
har dirigenom givits en mojlighet att anpassa domandet efter aktuella
samhillsproblem. Flexibiliteten kan dock stelna och fi motsatt effeke, att
vissa standardargument ateranvinds som mantran utan att deras nirmare
effeke eller innebord ér féremdl for argumentation mellan parterna, for
rittens granskning eller for utf6rlig motivering i domskil (exempel skul-
le kunna vara hinsynstaganden till kreditgivningen, till omsittningens
intressen eller till processekonomi).

Ekel6fs exempel ovan innehaller en tydlig och explicit uppfattning
om positiva och negativa sidor av det samhille han beskriver. Han ir
ocksa explicit med att rittsvetenskapen inte bara paverkar processritten
utan i forsta hand skall paverka samhillet i stort med processritten och
den materiella ritten som samverkande medel. Om Ekel6fs sprakliga sys-
tematik anvinds fortfarande si har synen pa riteskipningens samhills-
roll och férhéllanden i samhillet som paverkar rittskipningen varit mer
dynamisk. Manga av exemplen i foregiende avsnitt vittnar om ett brett
intresse att inom processritten diskutera och férhandla sidana utgangs-
punkter. Hir avviker dock dsikterna ofta frin Ekelofs.

6.2 Dagsliget i lagstiftning, praxis och doktrin

Lagstiftningen har under de senaste decennierna priglats av varierande
och delvis motsigelsefulla drag. Bakom 1990-talets privatiserande av
rittsskyddet ligger realekonomiska hinsyn, i syfte att minska kostnader-
na for rittsvisendet och att ge parterna incitament att hélla kostnaderna
nere.*”® 1 grupptalanreformen anvinds utpriglad AtJ-argumentation
betriffande uppmuntrande av kiromal, dir forlikningar skall understillas
domstolens godkinnande m m.**> I EMR-reformen betonas ékad flexi-

323 Se t ex Lindblom, Processens arkitekeur. Jakten pa det slutliga bevistemat i ett funkis-
hus med flera véningar, i Andersson och Lindell (red), Vinbok till Torleif Bylund, s 172.
32 Prop 1996/97:9 s 81 f.

3% Prop 2001/02:107 s 22. Se ocksd Bergholtz, Grupptalan, i SvJT 1992 s 375 ff, sirskilt
s 376.
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bilitet istillet for strike uppritthallande av principer.??® Genom ADR-
reformen uppmuntras uppgorelser utom ritta, utan hinsyn tagen till den
materiella utgangen.?”” Aven om lagstiftaren explicit anger olika indamal
och syften med dessa reformer priglas de alla av hinsyn dels till samhal-
lets ekonomiska krav, dels till parternas rittegangskostnader i det ordina-
rie domstolsforfarandet. Alla tre lagstiftningsprojekt har ocksa motiverats
med argument som stimmer vil med f6restillningar om att domstolarna
fitt en upphojd betydelse och en idealiserad roll inom ramen for idén
om den moderna, demokratiska rittsstaten, som bl a Westberg beskriver
i citatet frin 2012 som &terges i avsnitt 6.1.2 ovan.>?®

Ocksd EU-ritten bidrar till ifrigasittandet av vedertagna definitioner,
med en autonom definition av processritt,’*” som t ex utmanar grinsen
mellan dispositiv civilprocess, indispositiv ritt, forvaltnings- och straff-
process. EU-domstolen har ocksa framhallit att det processrittsliga skyd-
det for en rittighet inte kan sirskiljas frin den materiella rittigheten.?°
EU-ritten och Europakonventionen sitter ocksa processritten och kost-
nadsreglerna i ny relation till skadestandsritten, vilket inte minst 4r tyd-
ligt i praxis.!

Den processrittsliga utvecklingen i praxis dven utanfér kostnadsfra-
gorna visar liknande tendenser, som utmanar uppfattningar om vad som
ir indispositivt och dispositivt och Ekelofs forstielse av distinktioner
mellan ritesfakea, bevisfakta etc.332

Motsvarande mangfald syns ocksd i nagra av de senaste civilprocess-
rittsliga avhandlingarna (samtliga frin 2015). Hans Boserup granskar de
olika nutida medlingsstrategierna med lingvistiska och diskursteoretiska
verktyg i sin avhandling "Mikrostyrning i mediation”, bl a avseende med-

326 Prop 2004/05:131 s 81.

327 Prop 2010/11:128 s 23 f.

328 Westberg, Civilrittskipning, s 11.

329 Andersson, Parallell and Conflicting Enforcement of Law, i dens (red), Parallell and
Conflicting Enforcement of Law, s 29. Se ocksa Wallerman, Om fakultativa regler, s 21
om implikationerna.

330 C-136/03 Dérr, se Wallerman, Om faktultativa regler, s 22.

331 Se avsnitt 6.4.2.

332 Se t ex NJA 2010 s 643 och Westberg, Parts forfoganderitt och domarens rittsan-
vindning, i JT 2011/12 s 168, NJA 2011 s 718 (om hypotetiska hindelseférlopp) och
efterfoljande diskussion i Edelstam och Pauli, >Over an for att himta vatten?” — en analys
av ett HD-avgérande om 4ndring av talan, i SvJT 2012 s 474, Lindskog, Om att ga dver
an — en replik, i SvJT 2012 s 587 och Edelstam och Pauli, "Over an...” — en duplik, i
SvJT 2012 s 760 ff samt NJA 2011 s 576 (byggnadsstillningarna) med reaktioner i t ex
Heuman, Kan parter triffa avtal om hur civilrittsliga och processuella regler skall tillim-
pas?, i JT 2011/12 s 336 och Maunsbach, Avtal om ritten till domstolsprovning, s 406
med vidare hinvisningar i not 1535. Se vidare kapitel 16 nedan.
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larens paverkan pa utgingen i medlingen.?? Lotta Maunsbach behandlar
i avhandlingen ”Avtal om ritten till domstolsprovning” parternas mojlig-
heter att disponera 6ver processritten, dir hon relativt strikt behandlar
motsatsforhillandet mellan processritt och civilritt och soker en ”proces-
suell ogiltighetsprincip” i RB:s forarbeten.?** Anna Wallerman behand-
lar i avhandlingen "Om fakultativa regler” dels utvecklingen mot 6kad
fakultativ reglering i RB, dels hur denna reglering paverkas av EU-ritten,
ocksa hon med starkt betonande av kategorisering och systematik och
med s6kande av alternativ till Ekel6fs metodik.?*

6.3 Teoretiska forklaringar

6.3.1 Anpassad eller passerad modernism?

Jag har i kapitel 3—5 ovan valt att inte utga frin avgrinsade tidsperioder
utan att tematisera framstillningen utifrdn olika argumentationslinjer, for
att tydligare kunna redovisa varje diskussion inom sin egen referensram
och diskussionernas forhallanden till varandra. Argumentationslinjerna
kan sigas forhalla sig till varandra, tidsmissigt overlappande, enlig figur
2 nedan.

Figur 2 — Argumentationslinjer i processritten

1900 1950 2000

Konstruktivism

Social pragmatism

Realism och funktionalism

Alla ovanstiende

Dagsliget kan da svarligen beskrivas med hjilp av eller utifrin en enhetlig
teori. Snarare kan mangfalden i sig sigas prigla detta och forklaringar
till mangfalden miéste s6kas pa olika vigar. I en riktning finns realismens
funktionella indamalsresonemang och i den andra riktningen strivan
efter bittre forutsebarhet och en enhetlig systematik. Vidare finns olika

333 Boserup, Mikrostyrning i Mediation.

334 Maunsbach, Avtal om ritten till domstolsprovning. Processuella dverenskommelsers
giltighet i svensk ritt, t ex s 34 f, s 100 ff och s 121 ff.

3% Wallerman, Om fakultativa regler. En studie av svensk och unionsrittslig reglering
av skonsmissigt beslutsfattande i processritesliga frigor, tex s 24 £, s 177 ff och s 194 ff.
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former av varianter av dessa instillningar, t ex inom AtJ-diskussionen,
EU-ritten och rittsekonomin.

Losningen pé det komplexa och pluralistiska samhillets problem som
Ekel6f mélar upp i exemplet i avsnitt 6.1.5 ovan ir enligt honom en stri-
van efter en gemensam samhillsmoral. P4 motsvarande sitt pekar Cappel-
letti ut behovet av att den 6kade pluralism som ett vidgat internationellt
perspektiv blottar kan anvindas for att hitta en gemensam virdegrund
("the common core of legal systems”).>*® Andersson pekar 4 andra sidan
pa hur denna komplexitet och pluralitet medfért att det inom den nord-
iska doktrinen istillet anlagts ett polycentriske eller postmodernt synsitt
pa konkreta rittsliga problem.?” Lindblom beskriver ocksé hur polycen-
tri, parallella prévningar och pluralism i teori och praktik, pa nationellt
och internationellt plan, kan leda till behov av 6kad flexibilitet i rittskip-
ningen och upplsning av strikta principer om muntlighet, omedelbar-
het och koncentration.**®

Vad hinder di om man avviker frin det realistiska synsittet allefor
mycket? Den instinktiva reaktionen kanske ir att ritten dé riskerar att
kastas tillbaka till ett stadium av metafysik, naturrittsligt tinkande eller
formalistisk begreppsjurisprudens som Lundstedt, Ekelof m fl malade
upp som resultatet av den rittighetssyn som priglade rittsvetenskapen
under den férsta halvan av 1900-talet.’* Men hur férhaller sig dagsli-
get till den rittsvetenskap som vi idag uppfattar att Ekel6f, Lundstedst,
Olivecrona, Ross m fl riktade sina lansar mot? Bjérne beskriver hur den
konstruktiva rittsvetenskap som jag beskrivit i kapitel 3 ovan bygger pa
just en stravan efter vetenskaplighet, bort frin metafysik; “Idealismen
ersattes av positivismen, som betonade empirins betydelse som grunden
for varje vetenskap och tog avstind frin all metafysik.” Synsittet byggde
enligt Bjorne pa "[r]dtts- eller lagpositivismen, dvs forestillningen, att
all ritt emanerade frin statens organ, lagstiftaren, och att det inte fanns
nagon metafysisk, icke-positiv ritt, samt 4 andra sidan den rittsveten-
skapliga positivismen eller formalismen, dvs en metod, som hirledde och
tolkade rittsregler enbart med hjilp av rittsvetenskapens system, begrepp
och ldrosatser och som avvisade alla religiosa, etiska, sociala och poli-

336 Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, s 119 £.

37 Andersson, Rittsskyddsprincipen, s 33, som hinvisar till bl a Zahle se vidare avsnitt
9.4 nedan.

338 Lindblom, Rittegingsbalken 50 &r — en saga och sex sanningar, i SvJT 1999 s 500 f.
339 Se t ex Olivecrona, Taleritt och materiell ritt. En relikt frin naturritten, i SvJT 1925
s 177 dir han menar att det ir en naturrittslig skadning att rittigheter existerar obero-
ende av processen och att processens uppgift 4r att realisera rittigheterna.

101



tiska argument som icke-juridiska och irrelevanta.”** Skillnaderna mot
Ekelofs utgingspunkter i avsnitt 5.1.4 4r markanta, men med Bjérnes
beskrivning 4r det snarare senare tinkare som (inte olikt Ross kritik mot
Lundstedt) kan anklaga Ekelof for att blanda in metafysiska och idealis-
tiska argument som ligger utanfor den positiva ritten (etiska, sociala och
politiska).

En mindre dramatisk bild av forhallandet mellan formalismen och rea-
lismen tecknas upp av Pierre Schlag i en artikel 2009.34! Schlag tecknar
bilden av hur dagens rittsvetenskapliga diskussioner om f6r- och nack-
delar med flexibel lagstiftningsteknik, dndamaélstolkningar m m kan ses
som smd paminnelser om en tidigare stérre sammandrabbning mellan
formalismen och realismen, dir den vedertagna bilden ir att realismen
har segrat och ersatt de formalistiska idealen.?? Schlag problematiserar
bilden och menar att nir formalismen skildras med realistens ideal for
ogonen (att lagen skall anvindas instrumentellt, med 6kad flexibilitet
och inriktning pd dess effekter m m) ir kritiken mot formalismen pai
forhand given (godtyckliga, ineffektiva och icke andamalsenliga resultat
etc) liksom formalismens ideal (6kad kongruens, forutsebarhet, menings-
full anvindning av koncept och begrepp etc) leder till lika given kritik
av realismen (oforutsebarhet, tveksam demokratisk forankring, instabi-
litet etc). Formalismen och realismen behdover inte ses som spegelbilder
av varandra, utan kan vara baserade pd olika syn pé rittsteorins plats i
samhillet. De kan striva mot olika mal.**> Med en sidan alternativ bild
visar Schlag hur synsitten snarare kompletterar varandra, dr beroende
av varandra och ldtt 6vergar i varandra, samtidigt som béada synsitten dr
otillrickliga 344

Schlags bild utgér fran den amerikanska rittsvetenskapen men forefal-
ler litt att 6versitta till svenska forhillanden.?® Kanske kan t ex Lindells
stillningstaganden, som ibland ligger tydligt utanfér Ekelofs, illustrera

340 Bjorne, Den konstruktiva rikeningen. Den nordiska rittsvetenskapens historia. Del 11,
s210.

341 Schlag, Formalism and Realism in Ruins, s 197 fF.

342 Schlag, Formalism and Realism in Ruins, s 197 och s 224 ff.

343 Schlag, Formalism and Realism in Ruins, s 207.

344 Schlag, Formalism and Realism in Ruins, s 212 . Jfr avsnitt 6.1.8 ovan om hur RB
limnat utrymme for Ekelofs teorier att f3 fiste och om risken for att Ekeldfs 16sningar
och egna systembygge med tiden kan évergd i en anvindning av begreppen i en mer
forstelnad form.

35 Om jimforelser mellan amerikanska och skandinaviska realister, se t ex Leiter, Legal
realisms, Old and New, i Valparaiso University Law Review 57, 2013 s 949 ff. Notera t ex
pd s 962 f beskrivningen av Llewellyns antropologiska influenser och att de killor som dir
nidmns dven aterfinns hos Ekelf m fl, Ritteging I, s 16. Om paralleller mellan Holmes
och Higerstrom, se ocksd Samuelsson, Tolking och utfyllning, s 308 not 798.
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ett mindre polariserat stillningstagande till formalism och realism. Lin-
dell menar att Ekel6fs uppfattning om rittsskipningens samhillsfunktion
i enskilda mal i verkligheten inte tringer ned pa det konkreta regelpla-
net annat dn undantagsvis. Istillet podngterar Lindell att det processuella
systemet maste vara stabilt och inte hur som helst skall kunna anpassas
efter tillimparens virderingar om vad som 4r samhillsnyttigt (jfr Schlags
beskrivning av kritiken mot realismen ovan). Det leder till en syn dir
processritt och materiell ritt utgér tvé sjilvstindiga system, vilka bygger
pa olika principer, dven om samma tolknings- och tillimpningsprinciper
anvinds.*® Denna syn far ocksa dterverkningar pi just tolknings- och
tillimpningsprinciperna. Enligt Lindell har domstolarna i tveksamma
tillimpningsfragor inte nytta av att soka ledning i rittskipningens 6ver-
gripande samhillsfunktion. Istillet betonar Lindell den vigledning som
kan sokas ”i det aktuella processuella institutets dndamal, systematiska
hinsyn, begreppsbildning, praxis etc, varvid ofta rent processekonomiska
overviganden blir utslagsgivande”.*"” Processritten bor enligt Lindell
vara ideologiskt neutral, dven om den materiella ritten enligt Lindell kan
bygga pé ideologiska stillningstaganden:

”Om det skulle vara si att bade civilritten och processritten bygger pd
samma grundideologi i visst avseende blir genomslaget i processen patagligt
och dessutom riskabelt, eftersom samma typ av hinsyn kommer att bokfo-
ras tvd ganger. Den disharmoni mellan de tv4 sfirerna som detta kan leda
till gér att man ocksa pd denna grund maste ifrdgasitta tesen om handlings-
dirigering. Borde inte processen vara en motvike eller i vart fall forhalla sig
neutral till de intressen som ligger bakom den materiella regleringen?”348

Om Schlag beskriver formalism och realism som samexisterande komple-
ment finns ocksa andra skolor som varken bekinner sig till den ena eller
andra skolan. I avsnitt 6.1.4 ovan beskrivs Richard Posners syn pa pro-
cessen som ett medel for att uppnd ekonomisk effektivitet. Schlag hinfor
uppfattningar om att rittsordningen skall vara ett instrument for bl a
ekonomisk effektivitet och nyttomaximering, en post-Coasiansk medve-
tenhet om rittens reciprocitet och synen att lagens virde dr beroende av
hur den bottnar i ekonomisk teori etc till realismen.?* Posner sjilv tar
dock avstind frin bade realism och formalism och bekinner sig till den
rittsliga pragmatismen, vilken han betecknar som en framatblickande

36 Lindell, Civilprocessen, s 92. Jfr Ekelofs tredje utgangspunkt i avsnitt 5.1.5 ovan.

37 Lindell, Civilprocessen, s 95 (min kursivering). Jfr Ekelofs fjirde utgingspunke i
avsnitt 5.1.5 ovan.

38 Lindell, Civilprocessen, s 96.

39 Schlag, Formalism and Realism in Ruins, s 208 f. Se vidare kapitel 8 nedan.
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“antiteori” eller tredje vig.>>® P4 motsvarande sitt betecknar ocksa Cap-
pelletti sin komparativa metod, vilken gir ut pa att bl a genom studier av
historiska, ideologiska och sociologiska kontexter studera en “multina-
tionell, virldsomspinnande dimension p3 juridiken”,! som ett sitt att
kombinera naturrittens sékande efter idealiserade, enhetliga virden med
en positivistisk realistisk metod.?>?

Samuelsson gor istéllet gillande "att var juridik idealtypiskt kan forstas
som ett samspel mellan tva olika spelsitt, eller beteendemonster: det rea-
listiska och det hermeneutiska. Med denna modell far man ett nagorlunda
nyanserat redskap, att anvinda vid beskrivningen av historiska forlopp
och de civilrittsvetenskapliga fenomenen.”*>? Hermeneutiken later enligt
Samuelsson rittsvetare ta betydligt littare pd rittsvetenskapens instru-
mentalitet (om den ens tas pa allvar) for att dter rikta intresse mot bl a
Savigny och Windscheid.?>* Denna rittsliga hermeneutik limnar bidrag
till forstéelsen av villkoren for det juridiska beslutsfattandet, t ex distink-
tionen sakfraga/rittsfriga och den juridiska subsumtionen.>> Diremot
tycks den i denna form ocksd, paradoxalt nog, legitimera sig genom att
reducera mangfalden av uppfattningar i bide nutida och tidigare rittslig
kontext till tva synsitt, ddr den skandinaviska realismen beskrivs ha tagit
over “fran tysk idealism” f6r att idag vara dominerande, och dir herme-
neutiken ses som dess alternativ.?>¢

Om Cappellettis syfte 4r att soka “the common core of legal systems”
dr Zahle nigot av en motpol. Zahle problematiserar uppfattningar om
polycentri och pluralism, bl a med hinvisning till hur polycentri (i den

357

30 Posner, Overcoming Law, s 4 f. Notera att Ekelof hinvisar till Posner dir han for-
mulerar sjilva grunden for riteskipningens handlingsdirigerande uppgift, Ekelof m fl,
Rittegang I, s 20 not 17.

31 Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, s xviii f. Se vidare kapi-
tel 10 nedan.

32 Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, s 119 f.

33 Samuelsson, Tolkning och utfyllning, s 205.

354 Samuelsson, Hermeneutik, i Korling och Zamboni (red), Juridisk metodlira, s 371 ff,
hir s 387 f.

355 Se t ex Samuelsson, Juridisk metodlira, s 374 f.

356 Se t ex Samuelsson, Tolkning och utfyllning, s 204 om “den hirskande funktiona-
listiska ideologin” och s 205 om att ”[v]i anlitar den funktionalistiska retoriken, och
utgar fran det realistiska grundpostulatet, i synnerhet nir vi vill beskriva och tala om den
juridiska verksamheten” och “dvergingen fran tysk idealism till skandinavisk realism”.
Om funktionalismen kritiseras for att soka lagstiftarens intentioner (jfr Samuelsson, Her-
meneutik, s 385), varfor skall da rittsvetenskapliga killor forstds (och avfirdas) utifrin
forfattarnas intentioner? Se ocksd Sandstrém om hur Higerstrdm utpekas som orsaken
till allt som uppfattas som bristfilligt i juridiken, Sandstrém, Axel Higerstrom och realis-
men, i JT 2001-02 s 847 ff, hir s 847. Jfr kapitel 4 ovan och se vidare kapitel 10 nedan.
37 Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, s 119 f.
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betydelse han anvinder begreppet) ir en férutsittning for allt utévande
av diskretion i domandet och att tillaligheten av olika uppfattningar i
démandet ir en friga om demokratisk férankring.?>® Resultatet blir dock
inkoherent lag, snarare in harmoniserad lagstiftning.>> Modéer skriver
apropd Zahle att samhillsutvecklingen som beskrivs i manga exempel i
avsnitt 6.1 ovan (geopolitiska férindringar, den Europeiska unionen, en
transnationell ritt) fir dterverkningar pa rittsvetenskapen, dir Zahles
polycentri pekas ut som en form av syntes av tidigare historiska skolor
och modernitetens paradigm.*®® Zahle utvecklar ocksd en mer praktisk
inriktad syn pa ritten, vad han betecknar som ”omsorg for retfeerdighed”,
ddr han soker just en rittsvetenskap som ligger utanfér striden mellan
naturritt och rittspositivism.*¢!

6.3.2 Sirskilt om historiska och komparativa argument

I avsnitt 6.1 ovan har jag berért hur dagens processrittsliga syn pa sam-
hillsutvecklingen kan sparas bade bakat i tiden och till olika samtida
internationella skolbildningar, samtidigt som argumenten i sig sjilva
behandlar just olika sitt att forhélla sig till t ex globaliseringen.

I de senare formulerade teorierna framhalls ofta just historiciteten som
viktig, men med delvis olika synsitt. Aven om det rittsliga hermeneutiska
perspektivet har svart att ta rittsvetenskapens instrumentalitet pd allvar
och inte skall uppfattas som en metod som kan tillimpas®*®* har den i
vart fall implikationer som blir starkt normativa och som kan ifragasittas.
Detta giller t ex synen pa just globaliseringen, med Samuelssons ord:*%?

For eller emot fortsatt harmonisering? Argumenten for ir i huvudsak — dir
man Sver huvud taget anser det pakallat att anféra argument (Varfor argu-
mentera fér ndgot som ir sjilvklar?) — de argument som brukar anfdras for
den Europeiska saken (fred, vilstdnd och blablabla). Idealet 4r en kodifika-
tion i stil med de stora kontinentala lagverken — BGB, Code Civil med flera.
De mest kiinda argumenten emor har, faktiske en pataglig hemeneutisk pri-
gel. Den kanadensiska rittsvetaren Paul Legrand, nu verksam vid Sorbonne,
har med stor ihirdighet kritiserat harmoniseringstanken pé privatrittens

38 Zahle, Polycentric Application of Law, i Andersson (red), Parallel and Conflicting
Enforcement of Law, s 233 ff, hir s 240 f.

39 Zahle, Polycentric Application of Law, s 243 och 248.

360 Modéer, Det historiska argumentet i senmodern rittslig diskurs, i SvJT 2009 s 340 ff,
sirskilt s 340 och s 350 f.

361 Zahle, Omsorg for retferdighed, s 10. Se vidare kapitel 10 nedan.

362 Samuelsson, Juridisk metodlira, s 389.

363 Samuelsson, Juridisk metodlira, s 392. Jfr ¢ ex slutsatserna om globalisering i avsnitt
3.3 ovan.
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omride pa teoretiska och ideologiska grunder. Ersitter man den existerande
riteskulturella mingfalden och komplexiteten med en nyordning, ersit-
ter man, enligt Legrand, nigonting som har betydelse, i kraft av att vara
levande, med ett tomt skal — och man gor det i den fasta vertygelsen att
det dr méjligt att avgora vilka juridiska 18sningar som ir bdsr utan att beakta
att de juridiska problemen inte kan formuleras annat 4n i redan existerande
juridiska termer — termer som saknar innebdrd utanfor de riteskulturella
sammanhang i vilka de hér hemma. De faktiskt fsrhandenvarande riteskul-
turerna ir, vidare, minga och dirtill ojimforliga — alla ger de sin version av
den rittsliga sanningen. Och en fullstindig harmonisering skulle tysta dem.
Det dr en form av terror — underforstidd av en instrumentell, teknokratiskt,
rationalitet, som inte p& nagot sitt strivar efter att spira de premisser den
bygger pa.>*
Ett delvis annat synsitt erbjuder Zahle och Modéer. Ett pluralistiske,
polycentriskt (synkront) perspektiv sammanhinger med en mindre scha-
bloniserad bild av historien. Om historien betraktas som en utveckling
dir motpoler stills mot varandra kan vissa perioder eller synsitt bortfor-
klaras som historiska parenteser, t ex forkrigsutvecklingen i Tyskland.?®®
Om utvecklingen ses mer pluralistiskt framtrider istillet historiska kon-
tinuiteter och framkommer hur ytligt sett motsatta synsitt indé har ett
samband inbérdes. Detta kan forefalla paradoxalt, eftersom kontinui-
tet dr ett argument for systemuppritthillande som brukar anféras mot
argument for pluralism.?® I ljuset av den utveckling jag tecknat i kapitel
3-5 ovan skulle slutsatsen kunna dras att de komparativa argumenten
har dterkommit i takt med den europeiska dterhimtningen under efter-
krigstiden, liksom olika historiska arguments dterkomst kan forklaras av
att tillrdckligt avstand uppnitts fran den problematiska forsta halvan av
1900-talet.

Ett kompromissande synsitt pd komparativa argument aterfinns ocksd
hos Lindblom, som i sin anmailan av Cappellettis “The Judicial Process in

364 Men vad ir ett rittskulturellt sammanhang och vilka ir "[d]e faktiskt forhandenva-
rande rittskulturerna” Kan inte samma kritik riktas mot nationella lagstiftningsprojekt,
om alternativet ir att se nationalstaten som en mer naturlig enhet? Och ir inte juridiken
bdde i teori och praktik pd lokal, nationell och europeisk nivé i lika hog grad priglad av
diskussioner och avvigningar pa grund av motsittningar betriffande innebérden av de
redan férekommande termerna? Detta ir kanske snarare en kritik som riktas mot sam-
manfattningen i citatet in mot Legrands text, som i den aktuella artikeln, On the Singu-
larity of Law, i Harvard International Law Journal Vol 47 2006, s 517 ff i hég grad pro-
blematiserar frigor om polycentri (s 517 f), uppfattningar om lokalitet (s 522 f) och vad
som skulle ligga i t ex begrepp som ”fransk ritt” eller "europeisk kontrakesriet” (s 225 f).
365 Se Modéer, Tredje riket infor rittshistorien, i SvJT 1996 s 108 ff, hirs 109 f och dens,
Det historiska argumentet i senmodern rittslig diskurs, i SvJT 2009 s 340.

366 Se ¢ ex Schlag, Formalism and Realism in Ruins, s 211 ff.
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Comparative Perspective” illustrerar hur de komparativa utblickarna kan

leda just till bittre forstielse for den egna rittens sirdrag:3%

Den rittsvetenskapsman som avgrinsar sig till att enbart forska pang pd
snariga tillimpningsproblem riskerar att skriva sig blind. Faran minskar om
perspektivet vidgas. Bakom snaret ligger rittshistorien, pd sidorna den kom-
parativa — jimforande — ritten och framfor den rittspolitiska diskussionen
de lege ferenda. De har alla ett egenvirde, men de far ocksa aktuella tillimp-
ningsfragor de lege lata att framstd i ett klarare ljus. Det giller inte minst
den jimforande ritten.

Savil Modéer som Lindblom drar kopplingar mellan det historiska per-
spektivet och det komparativa perspektivet och likheterna mellan att rora
sig utanfor den egna tiden och rummet. Utblickarna framart och it sidan
gor att man bittre forstdr det man limnat och ger oss en bittre forstaelse
for nuet.

6.3.3 Grupptalan — ett exempel pa global utveckling®®

Den svenska grupptalanlagstiftningen tridde i kraft den 1 januari 2003.
Argumenten bakom lagstiftningen illustrerar utvecklingen fran de tyska
konstruktionernas syn pé civilritten som separerad frin processritten, via
1900-talets sociala processritt och funktionsstrivanden till senare decen-
niers komparativa metod, AtJ-argument och rittsekonomi. De illustre-
rar ocksd forhillandena mellan och utvecklingen i inhemsk och i andra
nationers lagstiftningar samt pd EU-niva. Slutligen har den direkt kopp-
ling till rittegingskostnadsregleringen.?®

Det federala processuella regelverket i USA tillkom som en reaktion
pa att olika staters individuella rittsordningar krivde expertkunskaper av
parterna och att mél som berorde flera parter i olika stater ledde till flera
parallella processer. Dessa problem lostes med hjilp regler om subjektiv

37 Lindblom, Anmilan av Cappelletti: The Judicial Process in Comparative Perspective,
i SVJT 1990 s 556 ff, hir s 556. Se liknande tankegingar men med mer explicita herme-
neutiska ansprik Stramignoni, The King’s One Too Many Eyes: Language, Thought, and
Comparative Law, i Utah Law Review, No. 4, 2002, s 739 ff, Se ocksé dens, Meditating
Comparisons, or the Question of Comparative Law, i San Diego International Law Jour-
nal, Vol 4, No 57, 2003, s 57 ff.

368 Argumenten for den svenska grupptalanlagstiftningen (som tridde i kraft den 1 janu-
ari 2003) behandlas ytterligare i kapitel 7, 8 och 11 nedan. Fér andra beskrivningar av
bakgrunden se Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 91 ff och Valguarnera, Den kompa-
rativa metoden, i Korling och Zamboni (red), Juridisk metodlira, s 141 ff, hir s 168 ff.
369 Se kapitel 11 nedan.
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och objektiv kumulation.””? Utéver kumulationsregler inférdes dven den
ursprungliga Rule 23, med mojlighet for gruppansprak. Denna lagstift-
ning kan betraktas som typisk fér den sociala utvecklingen vid tiden.*”!

Ifragasittandet av distinktionen mellan privat och offentlig ritt ledde i
USA il ate offentliga intressen kunde bevakas i civilprocessen med hjilp
av parterna.”’? I den andan reformerades Rule 23 under 1960-talet for
att ytterligare uppmuntra kiromal och géra den 4n mer pragmatisk och
funktionell, inte minst med hinsyn till ditidens civil rights-rérelse.’”
Bl a kompletterades den amerikanska principen om kvittning av ritte-
gangskostnader med regler om att vissa vinnande kirandeparter skulle
erhilla kompensation for sina kostnader (s k one-way rule).>#

Den europeiska utvecklingen hade vid motsvarande period betonat
offentliga 16sningar for tillvaratagandet av vissa offentliga intressen, t ex
genom kontrollmyndigheter. Liksom funktionalisterna i Sverige ifraga-
satte distinktionerna mellan civilritt och offentlig ritt gjordes detsamma
i den internationella funktionalistiska rorelsen, med Cappelletti som
kanske frimsta foretridare.’”> Han behandlar i en artikel 1978 pa temat
publika intressen i domstolsprocessen, hur en motsvarighet till amerikan-
ska grupptalaninstitutet borde inféras i europeiska nationella processord-
ningar, “to provide a flexible, efficient protection of group and collective
interests against the abuse of a mass economy and a mass government (or,
indeed, a welfare government)”.’¢ Cappellettis forslag dr direkt kopp-
lat till idéerna om AtJ och det utgjorde Lindbloms avstamp for studien
Grupptalan:®”/

Det ir inte for mycket sagt att frigor om “access to justice” dominerat den
komparativa debatten inom processritten under det senaste decenniet. Det

370 Clark, Two Decades of the Federal Civil Rules, i 58 Colum L Rev 1958, s 435 ff, hir
s 448 f.

371 Kennedy, Two Globalizations, s 656.

372 Marcus, The Big Bad Wolf: American Class Actions, i Harsagi och van Rhee (red),
Multiparty Redress Mechanisms in Europe: Squeaking Mice, s 35 ff, hir s 39. Se ocksa
avsnitt 3.3 ovan.

373 Se Cappelletti, Vindicating the Public Interest Through the Courts: A Comparativist’s
Contribution, i Buffalo Law Review Vol 25 nr 3 1976, s 643 ff, hiir s 667 samt Calabresi
och Schwarz, The Costs of Class Actions: Allocation and Collective Redress in the US
Experience, i European Journal of Law and Economics, Vol 32 Issue 2 2011, s 169-183,
hir s 172.

374 Se Marcus, Big Bad Wolf; s 36 och s 39 samt Lindblom, Grupptalan, s 125 ff.

375 Se t ex Valguarnera, Den komparativa metoden, i Korling och Zamboni (red), Jurdisk
metodlira, s 141 ff, hirs 152.

376 Cappelletti, Vindicating the Public Interest Through the Courts: A Comparativist's
Contribution, i Buffalo Law Review Vol 25 Nr 3 1976, s 643 ff, hiir s 668.

77" Se Lindblom, Grupptalan, s 1 ff.
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ar inte heller ndgon 6verdrift att “class actions” ront stor uppmirksamhert i
detta sammanhang och dessutom varit det mest omdiskuterade processuella
institutet de lege lata och de lege ferenda i flera linder.

Uppmirksamheten och debatten kring class actions pagick i hog grad
ocksa i USA. Parallellt med det inledande arbetet med grupptalanreform
i Sverige reformeras dter den amerikanska Rule 23. I denna reform visar
den tidiga amerikanska rittsekonomin sin genomslagskraft. Lindblom
kopplar under slutet av 1980-talet Posners inflytande till en i USA 6kad
tolerans for forlikningar och en konservativ motreaktion mot den mer
progressiva instillning till processen som rétt sedan 1930-talet.’”® I lag-
dndringar 1996 infordes mojligheten att 6verklaga beslut om att tillita
en grupp att fora talan,>” vilket ledde till fler forlikningar i grupptalan-
mal.*®® Detta i sin tur ledde till att parterna pa férhand forhandlade med
olika ombud om vilken forlikningsniva som skulle accepteras, beroende
pa vilken provisionsersittning ombuden kunde acceptera.’®!

Den amerikanska forlikningsutvecklingen stidvjades genom ytter-
ligare reformer 2003, som bl a innebar att domstolens beslut att tillita
en grupptalan ocksé skulle kombineras med att domstolen utser ombud
for gruppen, utdkat ansvar fér domstolen att granska forlikningsforslag
och méjligheter till separata beslut 6ver ombudets ritt till ersittning frin
gruppen.?®? Utan att hir redogora fér den svenska regleringens specialite-
ter som regler om kirande och gruppmedlemmar, “opt-in” etc, kan note-
ras att en parallell till de amerikanska reformerna 2003.%*° Med avsteg
fran vad som giller i allmin civilprocess rider som huvudregel advokat-
tving och att forlikningar skall godkinnas av ritten.’®* Vidare finns en
sirskild kostnadsregel som medf6r att ombud tillats tillgodogéra sig risk-
arvode frin gruppen endast med rittens godkinnande, vilket férutsitter
att arvodet dr skiligt och beriknat pd normalarvodet och inte enbart pa
den materiella ersittningen.’®

378 Lindblom, Grupptalan, s 441 ff. Notera bl a not 19 om kopplingarna till den Oster-
rikiska processen.

37 Eng: "certifying a class”.

380 Marcus, Big Bad Wolf, s 41. Marcus utvecklar inte skilen till detta, men det kan
tinkas att forlikningsbenigenheten dkar om en av de tidigare “chanserna” tll revision i
overridtt har forsvunni, jfr t ex hur beslut om beviljande av PT eller 6ver interimistiska
dtgirder kan paverka parternas forlikningsbenigenhet.

381 Marcus, Big Bad Wolf, s 41. Om bl a detta se ocksd Weiss och Beckerman, Let the
Money Do the Monitoring: How Institutional Investors Can Reduce Agency Costs in
Securities Class Actions, i 104 Yale L.J. 1994-1995, s 2053.

382 Marcus, Big Bad Wolf, s 41 f.

383 Se prop 2001/02:107 s 109 fF.

384 Se lagen om grupptalan § 11 och § 26.

385 Se lagen om grupptalan § 39, se ocksa kapitel 11 nedan.
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Aven om Lindblom kopplar férindringar i attityden till "public law
litigation” till tiden for rittsekonomins genombrott i USA, har istillet
den svenska och europeiska diskussionen om grupptalan hela tiden f6rts i
ljuset av rittsekonomiska argument.?®¢ Redan Cappellettis argument var
i hog grad inspirerade av rittsekonomiskt tinkande, bl a av Calabresi och
Melamed,*®” som ocksé deltog aktivt i AtJ-diskussionen.?®® Den svenska
lagstiftningens delvis rittsekonomiska argument, med koppling till sam-
hillskostnaderna for den materiella rittens otillrickliga genomslag, fram-
gar i forarbetena.’®

I flera linder i 6vriga Europa har diskussionen som initierats under
det sena 1970-talet och under 2000-talet lett till lagstiftning.*® Det fors
ocksa en debatt pd EU-niva dir Sverige och de skandinaviska linderna
framstillts som foregangslinder.?”! De olika utvecklingarna pa nationell
niva har ocksa lett till olikheter som diskuterats pd EU-niva*? t ex betrif-
fande erkinnande och verkstillighet av avgdranden i det hollindska sys-

temet med gruppforlikningar.’®> Storskrubb noterar:?%*

The struggles between EU institutions may intensify in the future as some
of the recently proposed measures — such as collective redress — appear poli-
tically controversial. They relate to procedural issues that have never been
regulated at transnational level, at the European level or in an international
context, and thus are not only controversial but also innovative. In parti-
cular, in the field of collective redress [...], the member states have very
diverse national procedural rules. In many cases, these rules are relatively
recent and it remains to be seen whether these measures will be actively
used. At the same time, some member states have no rules on collective
redress or a very limited scope of procedures. In general, in Europe there

386 Se Calabresi och Schwartz, The Costs of Class Actions: Allocation and Collective
Redress in the US Experience, i European Journal of Law and Economics, Vol 32 Issue
22011,s 169 ff.

387 Cappelletti, Vindicating the Public Interest Through the Courts: A Comparativist’s
Contribution, i Buffalo Law Review Vol 25 Nr 3 1976, s 643 ff, hir s 644.

388 Se kapitel 11 nedan.

389 Prop 2001/02:107 s 22. Se ocksd Bergholtz, Grupptalan, i SvJT 1992 s 375 ff, sirskilt
s 376. Se citatet i avsnitt 7.3.6 nedan.

30 Utvecklingen i europeiska nationella lagstiftningar och pi EU niv4, betriffande
frimst konsumentprocess, fram till 2009 beskrivs i Fairgrieve, D och Howells, G, Col-
lective Redress Procedures: European Debates, i 7he International and Comparative Law
Quarterly, Vol 58 No. 2 Apr 2009, s 379-409.

391 Fairgrieve och Howells, Collective Redress Procedures, s 383.

32 Fairgrieve och Howells, Collective Redress Procedures, s 403.

393 Fairgrieve och Howells, Collective Redress Procedures, s 406.

394 Storskrubb, Civil Justice. The contested nature of the scope of EU legislation i Trau-
ner och Ripoll Servent (red), Policy Change in the Area of Freedom, Security and Justice,
s 197 ff, hir s 207.
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is mistrust against US-style class actions and a concern that claimants may
abuse these procedures.

Resultatet av diskussionerna har hittills blivit en rekommendation frin
kommissionen frin 2013.% Betriffande de kostnadsanknutna fragor
som behandlats i amerikansk ritt och i den svenska lagstiftningen (se
ovan), kan konstateras att rekommendationen foreskriver tappande parts
ansvar (p 13), stiller krav pa att kiranden redovisar eventuell tredje-
mansfinansiering av talan samt vid intressemotsittningar vilka typer av
finansiering som skall vara tilliten (p 14—16), att advokatarvoden inte fir
beriknas pa ett sidant sitt att de skapar incitament till "onédiga tvister”
(p 29-30) samt att inte heller tredjemansfinansidrer fir tillgodogora sig
ersittning baserat pd resultat i forlikning eller dom (p 31). Vidare kan
noteras att rekommendationerna innehaller en nirmast materiellt skade-
standsrittslig bestimmelse om att undvika straffskadestind som leder
till att kiranden verkompenseras for sina skador” (p 31).

Sammanfattningsvis noteras hur varken grundférestillningar om sub-
jekten i civilprocess, civilprocessuella kodifieringar eller, betriffande kost-
nadsfrigor, huvudregeln om tappande parts ansvar, diskuteras eller paver-
kas av utvecklingen. Istillet foljs ménstret frin 1900-talets specialregle-
ringar, dir undantag frin huvudprinciper regleras i olika separata system.
Hir noteras ocksé det paradoxala att den avreglering av marknader som
berdr den materiella ritten®” inte bara tycks ka domstolarnas betydelse
utan ocksa féranleda nya hinsynstaganden och regleringar pd omraden
som tidigare saknat sddana eller inte blivit foremdl for lagstiftarens och
rittsvetenskapens intresse.>’

6.4 Dagens diskussion i kostnadsfragor
6.4.1 Oversikt

Utvecklingen i kostnadsfragor utgér en fortsittning pa den fragmentise-
ring och fokus pa 16sningar utanfér RB som kan sdgas ha inletts redan

3% Kommissionens rekommendation av den 11 juni 2013 om gemensamma principer
for kollektiv prévning av ansdkningar om forbudsforeliggande och av ersittningsansprak
vid &sidosittande av rittigheter som garanteras enligt unionsritten (2013/396/EU). Se
Storskrubb, Civil Justice. The contested nature of the scope of EU legislation i Trauner
och Ripoll Servent (red), Policy Change in the Area of Freedom, Security and Justice, for
en beskrivning av processen fram till denna rekommendation.

3% En av de privatiseringstrender som pipekas i avsnitt 6.1 ovan.

37 T ex partens finansiering, ombudsval, ombudets arvodesberikning och parternas fri-
het att forlikas, se vidare kapitel 11 och 12 nedan.
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i och med smamalslagen och rittshjilpslagen pa 1970-talet. Olika kost-
nadsregler (lagfista och inte) giller for olika ligen, beroende pa vilka
materiella krav som framstills (krinkningsersittning, EU-rittsliga krav??®
etc) och vilka parterna ir (staten, ett processbolag, part i annat EU-land,
en grupp etc), samtidigt som 18 kap RB kvarstar intakt.

Utvecklingen gér ocksd utanfér ramverket i 18 kap RB pa andra sitt,
genom att tidigare oreglerade omraden regleras (i lagstiftning och pa
andra sitt), t ex om parternas finansiering, forlikningsnivier, ombudsval,
ombudets ritt till ersittning och stillforetridares kostnadsansvar. Lik-
som den traditionella partsrollen 1ses upp (mot finansiirer, dverldtare av
fordringar och ombud med egna intressen) giller det ocksa distinktionen
mellan processritt och den materiella ritten; rittegangskostnadsfordran
i sig kan bli foremal f6r ett materiellt krav i efterféljande processer, lik-
som materiellt reglerade i avtal och transaktioner mellan parter, ombud
och finansidrer.”” Utvecklingen mot ékade inslag av ADR, medling och
forlikningar berér ocksd pa ett omedelbart sitt synen pd den materiella
ritten och dennas genomslag. Detta fenomen ir i hog grad kopplat till
kostnadsfragor (bade i form av kostnader som en drivkraft bakom dessa
institut och frigor om hur finansiering, ombudsarvoden etc paverkar

dem).

6.4.2 Utvecklingen i doktrinen

Som papekats i avsnitt 5.2 behandlade bade Ekelof och Jacobsson pro-
blem med héga kostnader i anslutning till reglering av rittsskydd och
riteshjilp.1%° Annars dr det Lindblom som oftast och flitigast har behand-
lat kostnadsfragor, bl a i Grupptalan (1989), med tydligt AtJ-perspek-
tiv. 401

Att nya (och nygamla) teoretiska utgingspunkter leder till en annan
syn pa kostnadsreglerna kan illustreras av Lindell, vars kostnadssyn prig-
las av hans betonande av férutsebarhet och systematik. Han papekar att

398 Se avsnitt 6.4.3 nedan. Wallerman menar ocksi att tillimpningen av kostnadsreglerna
i t ex mdl som handliggs tillsammans med ett brottmal kan paverkas av kravet pa EU-
rittens genomslag, se Om fakultativa regler, s 185.

399 Se vidare avsnitt 7.3.3 nedan.

400 Fkelsf m fl, Ritteging III, s 333. Se ocksd Larsson, De stigande rittegingskostna-
derna, i Svensk ritt i omvandling. Studier tillignade Hilding Eek, Seve Ljungman och
Folke Schmidt, s 251 f, Jacobsson s 11 och not 84.

41 Lindblom, Grupptalan. Det anglo-amerikanska class actioninstitutet ur svenskt per-
spektiv, s 7 f. Ekelofs uppfattning om AtJ-diskussionen framgar i hans omfattande recen-
sion, Ekelof, Anmilan av Cappelletti m fl, Access to Justice, i SvJT 1981 s 109 ff.
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det 4r viktigt att den enskilde av ekonomiska skal inte avstar fran att fa
sitt ansprak provat dven dir detta framstar som tveksamt: 402

”Sirskilt ndr ritesfrigan ir tveksam kan det framstd som obilligt mot den
enskilde att han skall betala motpartens rittegingskostnader om han tappar
malet. At ritesfrigan ir tveksam beror ju, kan man siga, pa en ofullkomlig-
het i lagstifiningen, och om nigon ska lastas fér denna ofullkomlighet ér det
inte den enskilde utan staten, som har monopol pi savil lagarna som ritt-
skipningen i domstol. Att den tveksamma rittsfrigan avgors auktoritativt
gynnar vidare inte bara den enskilde utan ocksa alla andra samhillsmedbor-
gare. P4 sikt minskar prejudikat kostnaderna for riteskipningen.”

Lindell menar dock att det indd 4r nddvindigt med en ganska strike «ill-
limpning av kostnadsreglerna. Enligt Lindell dr det huvudsakliga skilet
till kostnadsreglernas mycket strikta tillimpning att kostnaderna ir en
tung utgiftspost dir det skall vara mojligt att férutse hur mycket en ritte-
gang kommer att kosta, och att rittens mojligheter till friare tillimpning
dirfor dr begrinsad.®

Westberg gor tydlig atskillnad pé kostnader for riteskipningen, parter-

nas kostnader i malet och finansieringen av dessa: %4

Frin de kostnader som hinférs till vidmakthillandet av domstolarna ska
skiljas de kostnader som uppstar for parterna och andra enskilda som blir
inblandade i en enskild ritteging — det som brukar kallas for rittegangs-
kostnader. En utbredd uppfattning i virlden ir att dessa kostnader skall
biras och finansieras av de tvistande parterna, inte av staten. [...] Tanken att
en part ska finansiera sin inblandning i en ritteging ir inte oproblematisk.
Det successivt fordyrade kostnadslaget gor att allt fler manniskor inte far rdd
att ur egen ficka bekosta sitt deltagande i en ritteging. Ritten till domstols-
provning (access to justice”) blir en chimir.

Den ideologiska forankringen i Westbergs kostnadssyn framgar tydligare
i anslutning till hans diskussion om edition och discovery:4%

Domaren férutsitts i sin domande verksamhet ta de i demokratisk ordning
skapade rittigheterna pd allvar. Det uppfattas som en viktig uppgift att dom-
stolarna markerar att lagarna i samhillet ir realiteter att rikna med — allt for
att skapa trygghet, forutsigbarhet och ordning for den enskilde och dennes
samverkan med andra. [...] For att parterna skall kunna tvista p4 lika villkor
krivs bland annat att bada tvé fir samma chans att komma 4t den bevisning
som behovs for att de skall ha goda utsikter att 6vertyga domaren om att
den egna versionen av hindelseférloppet ir den riktiga och att motpartens

402 Lindell, Civilprocessen, s 562 f.

403 Lindell, Civilprocessen, s 568.

404 Westberg, Civilrittskipning, s 104.

405 Westberg, Anskaffning av bevisning i dispositiva tvistemal, s 10.
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ir den felaktiga. Ocksa fakta maste tas pa allvar. Annars svivar rittigheterna
frite i luftrummet och kan inte realiseras; de kan inte dstadkomma det skydd
och praktiska nytta som de ir tinkea att ge.

Den senare litteraturen sirskilt inriktad mot kostnader domineras annars
av en rad komparativa verk, bide pa europeisk nivi och globalt.?*® Det
komparativa perspektivet har ocksa lett till ett sokande efter jimforbara
kriterier for att utvdrdera olika processordningar, av vilka kostnader visat
sig vara anvindbart. Lingst i den riktningen har projektet "Measuring
Access to Justice” gatt. 407

6.4.3 Aktuell praxisutveckling i kostnadsfragor

Rittegangskostnadsreglerna har under det senaste decenniet aktualiserats
i praxis, doktrin och lagstiftning som ror skadestdindsmal mot staten till
foljd av krinkningar av Europakonventionen. HD:s dom i NJA 2005
s 462 (Lundgrenmalet) foranledde en statlig utredning som 2010 bl a
konstaterade att jimkningsmojligheterna i 18:4 inte dr tillricklige flexi-
bla utan att en majlighet till jimkning eller kvittningsmojlighet av det
allménnas rite till ersitening skulle inf6ras i SkadestL for fall dir dom-
stol konstaterat att EKMR kriinkts men 4nda ogillat skadestandsyrkande
mot staten, om kiranden “objektivt sett anses haft befogad anledning”
att fa sin talan provad.®® Redan éret efter SOU:n (som sedan inte lett
till ndgon lagstiftning) provade HD krav mot staten dill f6ljd av ling-
sam handliggning i NJA 2012 s 211 I och II, dir domstolen (i mal I)
anfor att 18 kap RB kan modifieras om det krivs for att tillgodose kravet
enligt artikel 13 i Europakonventionen pa att Sverige ska tillhandahalla
ett effektivt rictsmedel (med hinvisning till Zullo II, p 94) och (i mal II)
kvittar kostnaderna i samtliga instanser trots att kiranden annars skulle
anses som tappande.‘®

46 Se t ex Albert (red), Study on the Transparency of Costs of Civil Judicial Proceedings
in the Euorpean Union, Reimann (red), Cost and Fee Allocation in Civil Procedure, samt
Hodges m fl, Cost and Funding, samt Hodges m fl, Litigation Funding.

407 Tilburg Institute for Interdisciplinary Studies of Civil Law and Conflict Resolution
Systems, A Handbook for Measuring the Costs and Quality of Access to Justice.

408 SOU 2010:87 “Skadestand och Europakonventionen” och om detta Hirschfeldt,
Europakonventionen, skadestand och andra effektiva rittsmedel — behovet av nya svenska
regler, i Thomson Reuters, Ny Juridik 1:11 s 7 ff; hirs 18 £.

409 Se ocksi Andersson, H, Rittegingskostnadernas paverkan pa skadestindet som effek-
tivt rittsmedel enligt EKMR, i InfoTorg Juridik, Maj 2012. Fér en anknuten friga, se
Bengtsson, Skadesténd vid brott mot regeringsformen?, i SvJT 2011 s 605 och HD:s dom
i NJA 2014 s 323 (medborgarskapsmalet), dir HD utan direkt lagstdd utdémde ersitt-
ning for grundlagskrinkning. I detta fall aktualiserades dock inte rittegingskostnadsfri-
gor. Se vidare avsnitt 15.1.4 nedan.
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En annan kostnadsfriga behandlas i NJA 2014 s 877, dir HD med
hinvisning till kostnadsansvarets handlingsdirigerande verkan (p 11) har
dlagt stillfretridare for en forlorande part (som var ett s k processbolag
som efter dom forsatts i konkurs) att ersitta den vinnande partens ritte-
gangskostnader (talan fordes i ett separat mal dir kravet baserades pa den
utdémda rittegingskostnaden i det férsta malet). HD anf6r till stod for
domen, utdver aktiebolagsrittslig och ersittningsrittslig argumentation
om genombrottsansvar, att (p 13) arrangemanget uteslutande syftat till
att kringga rittegingsbalkens regler om ansvar for rittegingskostnader
och didrmed till att rubba det incitament och den balans som dessa regler
avser att astadkomma.“!

Denna utveckling i avgérandena frin 2012 och 2014 antyder att
grundliggande regler i 18 kap RB nu, istillet fér genom atgirder frin
lagstiftaren, modifieras och utvecklas i praxis, i bada fallen med hinsyns-
tagande till balansen mellan parterna. I linje med den utveckling som
tecknats ovan visas ocksd mindre hinsyn till vedertagna strukturer. 2014
ars fall aktualiserar ocksd hur ersittningsritten och RB 18 kap kan sam-
spela och illustrerar i dubbel bemirkelse rittegingskostnadernas relation
till processtéremalet, dels nir processforemalet Gverldtits, dels nir pro-
cessforemalet utgdrs av ett belopp som beriknats pa rittegingskostnader
som dlagts en annan part.

Dagens utveckling i praxis, dir domstolarna ofta 4r fore savil lagstif-
tare som rittsvetare med att behandla ménga rittsliga problem, liknar
den pragmatiska och mindre teoretiska utvecklingen under forsta halvan
av 1900-talet.*!! Utvecklingen skall dock inte enbart ses som en relation
mellan rittsvetenskap lagstiftare och domstolar. Den senaste utveckling-
en har ocksd pd nytt aktualiserat parternas roll och den rittsutveckling
som sker utanfor RB:s ramar. En uppgift for rittsvetenskapen kan da vara
att forhalla sig till detta pa olika sitt, genom att t ex forsoka forsta den
i ett stérre sammanhang, folja och kommentera den, kritisera den eller
soka argument eller en ny dvergripande teori som paverkar den.*!2

410" Se vidare kapitel 17 nedan.

411 Se kapitel 4 ovan.

412 En kanske provocerande tanke ir att det kan vara lige att istillet for att undersska
hur processritten skall utformas for att ge den materiella ritten maximal genomslagskraft
undersdka hur den materiella rittens utformning och uppritthillande i domstolarna ir
avgorande for processrittens genomslagskraft.

115



6.4.4 Smamalsférordningen

EU:s férordning om inrittandet av ett europeiskt smamalsforfarande,*!3

som tridde ikraft 2007, ir ett exempel pa hur EU-lagstiftningen bidra-
git med materiella processrittsliga regler. Férordningen skall tillimpas pa
vissa grinsoverskridande tvister dir annars 18:8 a skulle ha tillimpats och
har féretride framf6r RB:s reglering.

Regleringen ir intressant pi manga sitt.?4 Syftet med lagstiftningen
har bl a varit att forbilliga processen. Ur rittegangskostnadssynpunkt dr
det virt att notera att forordningen innehaller en fordelningsregel enligt
den svenska huvudregeln, dir forlorande part skall bira motpartens kost-
nader, men att den saknar fasta beloppsgrinser eller tydlig begrinsning av
vilka poster som ir ersittningsbara motsvarande de som finns i 18:8 2.4
Enligt forordningen skall kostnader ersittas si linge de inte 4r onddiga
eller orimligt hoga i forhallander till yrkandet (artikel 16).

Trots sina dtta ar ikraft finns hittills, mig veterligen, ingen svensk 6ver-
rittspraxis kring smamalsférordningens tillimpning. I enlighet med f6r-
ordningen har kommissionen under 2013 limnat en rapport till Euro-
paparlamentet, rddet och Europeiska ekonomiska och sociala kommittén
om hur det europeiska smiamalsforfarandet fungerar och vid behov ge
forslag till andringar (bl a utékande av tillimpningsomradet till tvister
upp till 10 000 EUR), dir bl a konstateras att kinnedomen om for-
ordningen ir lig och att férordningen inte fatt ett korrekt genomslag i
medlemsstaterna.®!®

413 Europarlamentets och ridets forordning (EG) nr 861/2007 om inrittandet av ett
europeiskt smamalsforfarande.

414 Se bl a Lindholm, Det europeiska smamalsforfarandet — en liten bérjan pa nigot
stort, i SvJT 2008 s 846.

415 Regeringen har medvetet éverlimnat den nirmare grinsdragningen mellan RB:s och
smamailsforordningens rittegangskostnadsbestimmelser at rittstillimpningen, se prop
2007/08:165 s 15.

416 Regeringskansliet Faktapromemoria 2013/14:FPM40.
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7 Snabb, siker och billig

7.1 Uppfattningar om processens snabbhet,
sikerhet och billighet

I avsnitt 6.1 ovan har jag berdrt processens ekonomiska sida, bl a West-
bergs slutsats att det dver tiden rider “enighet om att rittegingen skall
vara snabb, enkel, billig och siker” men att synen pé vilken handliggning
som bist uppnar detta syfte varierar.?!” Lindblom skriver ocksa i en ana-
lys av civilprocessuella grundprinciper i samband med EMR-reformen
att ”[d]e tre universella och eviga ledstjirnorna — siker, snabb och billig —
lyser sd hogt 6ver himlen att de kan skadas frin alla linder”.4!® Lindbloms
och Westbergs uttalanden ovan grundas i sin tur pa hur lagstiftaren for-
ankrat civilprocessuella reformer sedan borjan av det forra seklet.

Argument om processens billighet knyter direkt an till parternas ritte-
gangskostnader, och har till synes anvints for att legitimera processritts-
liga 16sningar under hela den perioden som beskrivits i kapitel 3—6 ovan.

Genom att i detta kapitel utifrin argument om processens billighet
studera hur den utvecklingen sett ut, ges en delvis annan bild av den idag
aktuella processrittsliga lagstiftningen. Dessutom framtrider det forri-
diska med att anvinda argument om billighet och snabbhet vid tolkning
och tillimpningen av rittegingskostnadsreglerna.

Westberg framhiller i anslutning till citatet ovan att det krivs ett
utvecklingsperspektiv for att forstd rittskipningen, eftersom varje tid har
sin uppfattning om vad som kinnetecknar en modern ritteging i bety-
delsen att den skall vara anpassad till de krav som fér nirvarande gor
sig gillande i samhillet.”?? Westberg menar att moderniseringen av ritt-
skipningen i Sverige pagitt enligt dels en utvecklingslinje som béorjar pa
1820-talet och som slutar med 1942 ars rittegingsbalk, dels en linje som
borjar pd 1970-talet och som tar sikte pa behov av storre forindringar av

417 Westberg, Civilriteskipning, s 114.

418 Lindblom, Civilprocessens grundprinciper de lege ferenda, i SvJT 2000 s 105 ff, hir
s 124.

419 Westberg, Civilriteskipning, s 109 och s 114.
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1942 ars rittegangsbalk, samt att bada utvecklingslinjerna har det gemen-
samt att de strivar efter den resurs- och resultateffektiva rittegingen. Jag
har dock i kapitel 5 dven redovisat hur den rittsrealistiska syn som bl a
Ekel6f representerar, och som i hog grad bidragit med uppfattningar om
vad en "modern” rittskipning 4r, har foljt andra utvecklingslinjer 4n de
Westberg beskriver. Den utvecklingen kan férenklat sdgas ha skett paral-
lellt med RB-reformen och fatt sitt genombrott i perioden da nya RB just
trite ikraft.

Argument om billighet och snabbhet har uppenbara kopplingar till
fragor om parternas rittegingskostnader. I detta kapitel undersoks dessa
kopplingar. I féregaende kapitel har jag dock noterat hur argument som
pa ytan behandlar samma fenomen (t ex om rittens privatisering och
samhillets juridifiering) beroende pa perspektiv kan forklaras pa olika
sdtt och initiera motsatt syn pa hur de paverkar rittskipningen.

Av exemplen framkommer hur argumentationen under de ca 100 ar
som materialet omfattar flera ginger dndrar karaktdr. Av dessa framgar
ocksa att uppfattningen om vad som utgor sikerhet och billigher skiftar
mellan killorna, liksom att synen pa hur dessa faktorer samspelar eller
motverkar varandra har férindrats. I vissa exempel dr partskostnaderna
medvetet oprioriterade, i andra medvetet prioriterade och ibland saknas
stillningstaganden till dem.

7.2 Snabbhet, sikerhet och billighet under
RB-reformen (1911-1948)

7.2.1 Processkommissionen 1911-1926: sikerhet prioriteras
pé bekostnad av billigheten

PK tillsattes enligt ett riksdagsbeslut 1911, paborjade sitt arbete 1912
och lade fram sitt betinkande fjorton dr senare, 1926.%2° Nagra 4r in
i PK:s arbete beskrev dess forsta ordférande, Hellner, i en Sv]T-artikel
1916%?! ate grundtanken for reformen var att hitta bristerna med det tidi-
gare forfarandet, att rensa bort det som inte fungerar och att behélla det
som fungerar. De brister som Hellner pekar pd dr framf6rallt processens
langsamhet och bristande utredning i malen. For att avhjilpa bristfillig
utredning i malen framhéller Hellner behovet av kraftig processledning
frin domstolen. Muntlighet foresprikas for att domaren skall vara insatt i

420 SOU 1926:31-33.
421 Hellner, Domstolsorganisationen och rittegangen i tvistemal i forsta instans. Nigra
grundlinjer for en reform, i SvJT 19165 5.
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processen. Huvudférhandlingen bér koncentreras och foregis av en forbe-
redelse sd att ordféranden kan ha kinnedom om parternas processféring
pa férhand. Bevisningen bor upptagas omedelbart, om den ir tillginglig.
Med omedelbarhet och muntlighet kan protokollet bli obehovligt. Hell-
ner framhéller ocksd behovet av att fullt utbildade advokater godkinns
som partsombud i mél av betydenhet och att bittre sanktioner krivs for
att fa parter, som skall ha sanningsplike, att /nstilla sig.

I PK:s betinkande som lig firdigt tio r senare finns liknande argu-
mentation. Dir konstaterades de allvarligaste bristerna vara processens
langsamhet och bristande "sikerhet f6r materiellt riktiga avgoranden”,
vilken uppstod eftersom domstolen nédgades doma pa ett bristfilligt och
mindre tillfrlitlige material.“?? Parternas kostnader i processen var i sig
inte en brist som PK krivde dtgirdade, dven om det uppmirksamma-
des att datida system med upprepade rittegingstillfillen i underritterna
medférde utgifter som skulle kunna undgas med en mer koncentrerad
forhandling. PK konstaterar dock ocksé att de tre kraven pé ritesskip-
ningens sikerhet, skyndsamhet och billighet kan st i ett motsatsforhal-
lande till varandra: ’Om man i stérsta mojliga mén tillgodoser det ena,
kan det salunda hinda, att det andra lider intring. Det giller dirfor att
vil avviga de sirskilda kraven mot varandra.” Med billighet avser PK
begrinsningar av kostnader for parterna.®?3

Ett av PK:s huvudforslag for forbittrad sikerhet var att “grundsat-
sen om fri bevisprévning bor faststillas”.“?4 T anslutning till en nirmare
genomging av bevisreglerna noteras att "den omedelbara bevistoring-
ens visentligaste foretride bestd diri, att den skapar en tillforlitligare
grundval for domen in ett genom skriftliga uppteckningar formedlat
bevismaterial”.*>> Som Hellner berérde 1916 sigs ocksa den aktiva pro-
cessledningen som ett av de viktiga inslagen for att forbéttra snabbhet
och sikerhet. I betinkandet berérs i anslutning till detta dven PK:s syn
pa civilprocessen:#2¢

Det har understundom férmenats, att civilprocessen icke i samma grad som
rittsskipningen i brotemal skulle hava till uppgift att dstadkomma en utred-
ning av sanningen i mélet och ett avgdrande av malet pa denna grund utan i
stillet skulle i viss man néja sig med nagot, som betecknats som formell san-

422 SOU 1926:31 5 17 foch s 28.

45 50U 1926:31 5 17.

24 SOU 1926:31 5 28.

45 SOU 1926:33 s 151. Modéer beskriver hur den fria bevisvirderingen redan dessférin-
nan fict fiste i Sverige, se Modéer, Den stora reformen, i SvJT 1999 s 400 ff.

426 SOU 1926:31 s 5 f. Atc kalla detta for PK:s syn ir kanske inte helt oproblematiske,
med hinsyn bl a till den skiftande sammansittning kommissionen hade under sin verk-
samhet.
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ning i motsats mot den materiella sanningen, som vore straffprocessens mal.
Aven civilprocessens uppgift maste vara att avigabringa en tillfredsstillande
utredning av vad som forekommit i méilet och att dirmed bereda grund
for en riktig prévning av detsamma. Aven civilprocessen ir en samhillets
funktion, och det kan icke vara likgiltigt for det allminna, om férfarandet
ir inrdttat sd, att det befrimjar rittvisa, eller s4, att det tjdnar motsatsen. Det
allminnas intresse har dock, sisom férut nimnts, vissa grinser. Mot den
egna onskan hos en part, som har ett vanligt privatritesligt ansprik mot en
annan, kan i regel icke det allminna ha intresse i att bevaka anspriket.

Inom de ramarna anger PK dock att syftet med processen ir att “det
verkliga saksammanhanget utreds och att dom blir meddelad pa grund
ddrav.”

Parallellt med PK:s arbete fortgick en debatt om huruvida bristerna i
processen enligt ARB kunde avhjilpas utan si ingripande reformer. Lik-
som PK menade manga att ARB inte hade mirkbara brister vad avsags
processens billighet. Redan under arbetet med kommissionens forslag
hade dess ledamot Schlyter som hiradshévding i Askims domsaga inom
ramen for ARB tillimpat en tingsordning som i storsta mojliga méan for-
sokte efterlikna en process enligt grundsatser om muntlighet och kon-
centration med uppdelning i forberedelse och huvudférhandling. Detta
bruk hade spritt sig till andra domstolar och lett till forbittringar avse-
ende bl a handliggningstider vilket, i kombination med den “mycket
billiga” processen enligt ARB, var ett av argumenten for att genomfora
processreformer utan lagindring. 4%’

PK framholl 4 sin sida att begrinsade dtgdrder i det datida forfarandet
inte skulle rida bot pé bristerna, och att ”[e]n visentlig forbittring av
rittegangsvisendet kan endast vinnas genom att man slar in pd de vigar,
som reformarbetet i ovriga kulturlinder f6ljc pa detta omrade”. Refor-
men skulle enligt PK annars forfela sitt syfte (att uppnéd snabbhet och
sikerhet).%?® De vigar som utpekades var en muntlig, omedelbar process
som med nddvindighet koncentreras och utformas enligt grundsatserna
for fri bevisvirdering.

Betriffande de ekonomiska verkningarna av reformen konstaterades
att det var “av det stdrsta intresse” att “fragan, huruvida parternas kost-
nader for rittegingars forande komma att stegras eller minskas.”*?? PK
formodade att processen i zingsritt skulle bli billigare, med hinsyn tagen

427 Se tex Schlyter, Askims domsagas tingsordning, i SvJT 1925 s 27 och Forssner, Pro-
cessreformer utan lagindring, i SvJT 1925 s 470, dir reformarbetet i Géteborgs respekti-
ve Askims domsagor beskrivs. Se ocksé redogdrelsen for Forssners inldgg vid det Nordiska
Juristmétet 1925 i SvJT 1925 s 379. Se vidare avsnitt 4.1 ovan.

428 SOU 1926:31 s 28.

429 SOU 1926:33 5 230 f.
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till faktorer som personlig instillelse, ombudsbehov, domstolarnas pla-
cering, rittegdngarnas planmaissiga ordnande, antalet rittegangstillfillen
etc, men bli dyrare i hovritt: 43

Diremot ir det obestridligt, att de anordningar, som foreslagits i syfte att
tillhandahélla hovritterna ett bittre processmaterial, maste képas pd bekost-
nad av en forhdjning av de nu utomordentligt billiga kostnaderna for rit-
tegangars forande i hovritten.

Dock papekades att behovet av 6verprévning skulle minska med de for-
bittringar som skulle géras av underrittsforfarandet.

7.2.2 Tiden efter PK fram till RB:s ikrafttridande 1948:
nya RB medfor dven en billigare process

Diskussionen om den bristande billigheten och ARB:s foretriden nir
det giller kostnaderna var ocksi ett tema i kritiken mot PK:s betinkan-
de. Justitiedepartementet intog en delvis annan instillning 4n PK, och
menade att det nya forfarandet var bade billigt och sikert.

I en artikel i Sv]JT 1927 ifrigasatte Kallenberg om en si genomgripan-
de reform behovdes, och menade att det muntligt-protokollariska sys-
temet ir utvecklingsmojlige.®*! Han menade bl a att forutsiteningar for
en modern muntlighet "stiller stora ansprak pé parterna, e¢j minst med
hinsyn till utgifterna for processandet™? och att det visserligen kunde
forsvaras att billigheten var det krav som nimnts i sista hand av PK, men

framholl detta som ett “ett synnerligen viktigt krav”:43

Att processa dr over huvud ¢j billigt, men i betraktande av alltings relativi-
tet kan man utan tvekan véga pésta, att processforing i vért land ej 4r dyr.
Alldeles sirskilt framstar, vid jimforelse med forhallandena i frimmande
linder, att processforing i hdgre instans ej dr kostsam. Att verging frin
vért nuvarande processystem till en modernt muntlig process skulle hdgst
betydligt 6ka parternas processkostnader, finnes det nog knappast nigon
som betvivlar eller vill bestrida.

Sammanfattningsvis menade Kallenberg att alternativet att bibehalla det
muntligt protokollariska systemet inte stod efter ifraga om snabbhet, gav

storre garantier for sikerhet och var billigare for statsverket och parter-
434
na.

430 SOU 1926:33 5 230 f.

431 Kallenberg, Om grunderna fér en processreform, i SvJT 1927 s 249 ff.
432 Kallenberg, Om grunderna fér en processreform, i SvJT 1927 s 257.
433 Kallenberg, Om grunderna for en processreform, i SvJT 1927 s 259.
434 Kallenberg, Om grunderna fér en processreform, i SvJT 1927 s 278.
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Bland remissinstanserna vilkomnade advokatsamfundet reformen och
betonade i innu hdgre grad ARB:s brister i snabbhet och sikerhet. Advo-
katsamfundet papekade ocksd de kostnader lingsamheten medférde och
pekade pa problemet att: 3

”[U]nderrittsproceduren stillde sig relativt dyr i smé mal, relativt dyrare ju
mindre malet vore, och icke sirdeles billig i de stora. Overrittsproceduren
och dir gillande kostnadsregler medforde ater, att det stillde sig ganska dyrt
att fa sin rite slutligt domfist, men ganska billigt f6r den, som onédigtvis
dragit mélet under hogre ritts provning. Proceduren vore med andra ord
ofta dyr, dir den borde vara billig, och billig, dir den borde draga hogre

kostnader.”

Delvis i polemik med detta menade lagradet att ”[f]6rfarandet dr, srskilt
i de hogre instanserna, billigt for allminheten”. %3

Justitiedepartementet, med departementschefen Girde, delade PK:s
resonemang kring bristerna i den ridande processen.*”” Girde framfor i
likhet med advokatsamfundet 6nskemdl om att parternas kostnader bor
sta i rimligt forhallande till processens foremal samt att betungande kost-
nader kan leda till beskurna méjligheter for vissa parter att soka domsto-
larnas hjalp. Departementschefen ansag dock att kravet pa billighet inte
fick genomdrivas pa bekostnad av tillgodoseendet av rittegingens siker-
het.*® A andra sidan konstaterar han att rittegingsvisendet inte skulle
kunna “motsvara sin uppgift” om kostnaderna for en ritteging avhéller
den berittigade fran att gora sin rite gillande eller tvingar honom till
eftergift for ogrundade ansprak.”4%

Girdes 16sning pa dilemmat med ridslan for dyrare process var att
diskutera huruvida reformférslagen verkligen kan leda till en forsimring
eller forbittring av kostnadsliget i forhallande till den ditida processen. 4
Med hinvisning till samma argument som advokatsamfundet framfort i
remissvaret kring kostnadernas proportionalitet menar han att det dava-
rande systemet inte var sa billigt och att farhigan om att reformen skulle
fordyra processen var i hog grad dverdriven. Stora mil menade Girde var
redan dyrare dn “man forestiller sig” och mindre mal var férhillandevis
dyra p g a forfarandets "stela likformighet och brist pa koncentration.”

Farhagan att kostnaderna skulle komma att 6ka p g a advokatbehov
avvisades kategoriskt som i stort sett ogrundad” och man menade att det

5 Prop 1931:80 s 66 f.
46 Prop 1931:80 s 68.
47 Prop 1931:80 s 32 f.
8 Prop 1931:80 s 83.
49 Prop 1931:80 s 118.
440 Prop 1931:80 s 118 f.
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nya forfarandet inte heller i 6vrigt torde ”innehélla ndgra moment, som
dro dgnade att stegra rittegangskostnaderna i underritten”, att dtgirderna
for forfarandets koncentration istillet skulle medfora att antalet instil-
lelser minskades, att forberedelsen och “ett effektivt utkrivande av par-
ternas sanningsplikt” skulle forenkla rittegingen och gora den billigare,
att tvistepunkter skulle bortfalla pa grund av férlikningar, att bestridan-
den mot bittre vetande skulle minska samt att parterna skulle ha battre
oversikt Gver tvisterna och bittre kunna bedéma bevislaget vilket skulle
minska bevisféringen och nedbringa kostnaderna. Betriffande overrit-
terna konstaterade Girde att inférandet av muntlighet och parternas
nirvaro personligen eller genom ombud skulle 6ka kostnaderna, sirskilt
med krav pa fornyad vittnesbevisning och instillelseplikt. Dock anférde
Girde att behovet av hovrittsprovning skulle minska p g a den munt-
liga, koncentrerade férhandlingen i underritt som ocksa skulle gora det
littare f6r tappande part att vertygas av domslutet. Sammanfattningsvis
menade Girde att reformen skulle medféra en billigare underrittsprocess
och i mél som gick vidare till hogre ritt, att kostnaderna i ¢j alltfor hog
grad” skulle 6verstiga kostnaderna enligt ARB. Den kostnadsskning som
dnda skulle uppstd ansag Girde var ofrankomlig vid anordnande av ett

forfarande “som tager nédig hinsyn till rittsskipningens sikerhet”.*4!

7.3 Snabbhet, sikerhet och billighet i reformer
efter RB:s ikrafttridande 1948

7.3.1 Skilda meningar om huruvida processen ir billig eller inte
(1951 érs rittegingskommitté)

Nir reformen var genomférd forindrades forutsittningarna for diskus-
sionen om sikerhet och billighet. Fragan om processens billighet behand-
lades inte lingre i syfte att argumentera for eller emot en reform. PK:s,
PLB:s och propositionernas texter fick istillet funktionen att vigleda
rattstillimpningen och det nya regelverket medforde ett nytt behov av
prejudikatbildning och ett stort utrymme for diskussion i doktrinen. 4

Nistan omedelbart efter att reformen trite i kraft riktade riksdagens
revisorer i sitt yttrande till 1950 ars riksdag skarp kritik mot forarbetenas
uppskattning av de ekonomiska effekterna:443

41 Prop 1931:805 118 f.
442 Se vidare avsnitt 9.4 nedan.
43 Revisorerna yttrande dterges i SOU 1953:26 s 10.
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Erfarenheten under den tid, som férflutit sedan den nya rittegingsordning-
en varit féreml for statsmakternas provning, har utvisat, att den i proposi-
tionen uppdragna kostnadsramen varit alltfér sndv. Den limnade redogo-
relsen ger salunda vid handen, att de ekonomiska verkningarna av process-
reformen blivit mycket stdrre 4n vad som forutsatts vid rittegingsbalkens
antagande. Over huvud taget kan man icke frigora sig fran det intrycket, att
vid processreformens foérberedande de rent processuella frigorna kommit i
forgrunden, medan savil de finansiella som de processekonomiska synpunk-
terna dgnats mindre uppmirksambhet.

De "finansiella” effekter som revisorerna avsig var framforallt den bety-
dande kostnadsokning” for statsverket som det 6kade personalbehovet
medfore.*44 Med de ”processekonomiska” effekterna avsags effekterna pa
processkostnaderna for parterna, vilka enligt revisorerna blivit storre dn
vad som forutsatts. Revisorerna menade att i stort sett vart och ett av Gér-
des antaganden varit felaktiga. Aven om koncentrationen minskat antalet
rittegingstillfillen hade muntligheten medfért en utékning av handligg-
ningstiden sd att den nu antogs overstiga den tidigare totala handligg-
ningstiden. Dessutom hade den begrinsade majligheten till uppskov lett
till en okning av antalet vittnen "for sikerhets skull”, méjligheterna att
processa utan bitride hade minskat och advokatkostnaderna hade okat.
Den muntliga hovrittsprocessen krivde enligt revisorerna ett omfattande
“repetitionsarbete” av advokaterna vilket ledde till en av de mest visent-
liga kostnadsokningarna. Revisorerna menade att reformen inte minskat
utan okat kostnaderna och att kostnadsokningarna bidragit till en minsk-
ning av antalet civilmal och en icke ovisentlig minskning” av antalet
overklaganden till hovritten, vilket enligt revisorerna i sig utgjorde skil
for en dversyn av forfarandet. 4

Riksdagens forsta lagutskott behandlade revisorernas berittelse och
mildrade visentligt kritiken. I ett utlitande framholl utskottet att det
"borde slas fast, att den nya rittegingsordningen inneburit en s bety-
dande vinning for vért ricesliv, att endast synnerligen tungt vigande skil
borde fi foranleda nigon rubbning av dess huvudprinciper”.%4® Reviso-
rernas invindningar menade man inte kunde tillmitas sidan betydelse.
Utskottet menade att de allminnas utgifter for domstolsvidsendet inte
var anmirkningsvirt stora, och att en god rittsordning ir “av det stors-
ta virde for hela samhillslivet”. Revisorernas pastdenden om okningen
av parternas processkostnader menade utskottet “maéste betecknas som
viasentligen overdrivna”. Istillet ansig utskottet att den 6kning som gt

444 50U 1953:26 5 12.
445 50U 1953:26s 12 f.
446 SOU 1953:26's 15.
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rum delvis berodde pa att domstolarna nu regelmissigt tillerkinde den
vinnande parten full ersittning for rittegingskostnaderna, att stegringen
stannade vid “mera blygsamma belopp” och i 6vrigt berodde pa andra
omstindigheter. En 6kning av kostnaderna f6r hovrittsforfarandet ansags
ofrankomlig, men bedémdes inte som si stor att part pi grund av den
ekonomiska risken avstod fran att 6verklaga.

Riksdagens revisorer aterkom till frigan 1953% och understrok vik-
ten av att atgirder skulle vidtas for att genom férenklingar och pa annat
stt forbilliga det processuella forfarandet. Riksdagens statsutskott delade
1953 revisorernas bild och framhéll i ett uttalande att det var en all-
min uppfattning att stora grupper medborgare med nuvarande system
pa grund av de dryga kostnaderna blir avskurna fran méjligheten att soka
sin ritt vid domstol.*8

P4 grund av kritiken frin revisorerna 1950 tillsatte regeringen 1951 ars
rittegdngskommitté. I kommittédirektiven uttalade departementschefen
att syftet med utredningen inte var att ompréva de grundliggande prin-
ciperna i nya rittegingsbalken, att utan eftersittande av rittssikerhetens
krav efterstriva praktiska frenklingar och forbattringar.4?

Kommitténs redovisade ett delbetinkande i SOU 1953:26 med fé6rslag
till vissa dndringar i rittegingsbalken m m. Kommittén menade att steg-
ringen av det allminnas utgifter efter RB:s ikrafttridande var betydan-
de men att den till stora delar hade foranletts av andra férhéllanden 4n
processreformen.®* I den min 6kningen av det allminnas kostnader for
rittskipningen verkligen foranletts av den nya rittegingsordningen ansig
kommittén att kostnaderna var en f6ljd av grundliggande principer vilka
var av storsta virde och inte skulle omprévas eftersom de medfort "bety-
dande vinningar for vir rittsordning”. %!

Betriffande kostnaderna for enskilda menade kommittén att dessa inte
blivit ”si mycket hogre” som en direkt effekt av reformen, men att en
fordyring i nidgon man kan” ha skett till f6ljd av kade krav pa advoka-
ter och av att kostnaderna utdémdes i sin helhet, av penningvirdets fall,
av dndrade grunder f6r berikning av advokatersittning. Ddremot ansags
det muntliga hovrittsférfarandet ha lett till att processkostnaderna stigit
avsevirt, men att detta jamte ett forbattrat underrittsférfarande medfort
minskad fullféljdsfrekvens. Aven detta menade kommittén uppvigdes av
de fordelar den nya ordningen medfért. Att antalet tvistemdl gitt ned

447 Se redogprelse i SOU 1953:26 5 15 .

48 Se redogprelse i SOU 1953:26 s 15 f.

49 SOU 1953:26 s 8.

40 Som penningvirdets fall och en ny syn pi bitridesarvodering som finansieras av sta-
ten, se SOU 1953:26 s 18.

1 SOU 1953:26 5 19.
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ansags frimst bero pa advokatvisendets utveckling, som medférde att fler
tvister lostes utan process, och kostnaderna ansdgs inte heller ha bidragit
till att ett "avsevire antal enskilda tvister” slets av skiljemin.?>?

Kommittén ansag dndd att kostnaderna borde minskas och féreslog
att dispositiva mél i 6kad man skulle fd avgoras utan huvudférhandling
i hovritten. Som argument anfordes att det skulle vara béttre att en part
som av ekonomiska skil vore férhindrad att 6verklaga en underrittsdom
kunde klaga till en enklare processform #n att inte kunna klaga alls, detta
bl a for att undvika att parterna annars skulle komma Gverens om att lata
deras tvist 16sas av skiljenimnd med simre garantier for ett riktigt avgs-
rande. Kommitténs forslag ledde dock inte till nagot lagforslag, eftersom
justitiedepartementet ansag att det var for riskfyllt att overlata pa parter
och hovritt i enskilda fall att avgora nir avsteg fran muntlighetsprincipen
kunde goras.®>

Riksdagens revisorer tog dter upp kommitténs forslag om en hovritts-
process utan huvudférhandling i sin berittelse 1957, med argumentet att
risken for aterfall i den skriftlighet som priglat ARB nu minskat, att en
okad tillstromning av mal i hovritten nu pakallade dndrade bestimmel-
ser, att parterna redan hade stora méjligheter att forfoga 6ver processen
och att rittssikerheten skulle kunna garanteras. Statsutskottet férklarade
dock i ett utlatande till 1958 ars riksdag att ytterligare erfarenheter borde
avvaktas innan fragan om ett skriftligt hovrittsforfarande togs upp igen
och riksdagen beslutade i enlighet med detta.®>

Sammanfattningsvis fortsatte saledes en rittspolitisk diskussion om
RB:s sikerhet och billighet dven omedelbart efter att RB tritt ikraft. Dis-
kussionen priglas av olika uppfattningar i frigan om den nya proces-
sen dr kostsam eller inte. Fran vissa framhoélls den nya processen som sa
kostsam for parterna att dessa avstod frin 6verklaganden, avstod frin
att vicka talan helt eller hellre valde skiljeforfaranden. Den forhirskande
uppfattningen var dock att de kostnadsokningar som uppstatt for parter
och samhille var begrinsade och motiverade av den rittssikerhet som
ett strikt uppritthillande av muntlighet, skriftlighet och koncentration
medfort. Forslaget som skulle nedbringa kostnaderna forutsatte storre
inflytande fran parter och domstol, vilket inte ansags garantera att dessa
principer upprittholls.

Enighet radde dock vid denna tid om att kostnaderna inte skulle vara
en sidan faktor som avhéll parterna fran att vicka talan i allmin domstol
eller fran att 6verklaga till hovritten. Vid 1950-talets borjan 4r parternas

2 SOU 1953:265 20 f.
43 Se prop 1971:45 s 74.
4 Se prop 1971:45 s 75.
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hogre kostnader, som sigs leda till minskad maltillstromning, huvudar-
gumentet for en skriftlig hovrittsprocess som minskar partskostnaderna.
Argumenten sammanfaller med statsfinansiella intressen av ett minskat
personalbehov i hovritterna. Vid 1950-talets slut har istillet en fakeisk
okad maltillstrémning motiverat en reform, som da pa ett annat sitt
betonar behovet av att minska samhillets kostnader for hovrittsprov-
ningen. Hir noteras saledes ocksa att samhillets- och parternas ekono-
miska intressen kan betraktas som motsatta.

De faktorer som diskuterats i anslutning till dessa avvigningar kinns
igen fran det tidigare reformarbetet, t ex omfattningen av hovrittsproces-
sen, att part tillerkdnns full ersittning for sina kostnader, att advokatbe-
hovet leder till ckade kostnader i processerna men att fler tvister l5ses
utan domstol, frigan om partsinflytande och fragan om skiljeférfarande
som ett snabbare eller billigare alternativ till domstolsprocessen.

7.3.2 Sikerhet genom snabbhet och billighet istillet f6r genom
ett omfattande treinstansférfarande (Domstolskommittén
1961-1972)

1961 tillsattes ytterligare en utredning, Domstolskommittén, som
ursprungligen hade uppdraget att se 6ver domstolsorganisationen vilket
utokades till en allmin 6versyn av domstolsvisendet. Efter 1968 inrikta-
des domstolskommitténs arbete mot (1) Gverrittsprocessen, (2) domar-
utbildning och domarkarens sammansittning och (3) ett alternativ till
skiljeforfarandet.”> Domstolskommittén avlimnade delbetinkandet
"Fullfoljd av talan m m” 1969%° och slutbetinkandet ”Skiljedomstol”
197247

Domstolskommittén konstaterade att maltillstromningen av tvistemal
mellan 1949 och 1967 6kat med 55 % och att mélen i hovritten 6kat
fran 1 500 mél till 1 700 mal, men att de under 1950-talets mitt Gverstigit
1 800. Kommittén menade att “det mer och mer komplicerade samhil-
let” ger upphov till allt fler tvister men att de hoga rittegangskostnaderna
verkade dterhillande pd bendgenheten att fa en tvist prévad infér dom-
stol. Genom rittsskyddsforsikringar eller genom vidgade méjligheter till
fri riteshjilp framhélls att en dndring kunde intrida som skulle leda till
okad maltillseromning igen.®>® En 6kad maltillstrmning skulle medfora
ocksa behov av snabbare process dir framférallt en tyngdpunkesfrskjut-

45 SOU 1969:41 s 6.

46 SOU 1969:41.
47SOU 1972:22.

48 Se prop 1971:45 s 35.
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ning till tingsritten framholls som viktig. Domstolskommittén foreslog
bl a att HD skulle bli en renodlad prejudikatinstans, att preklusionsreg-
lerna i hovritt skulle skirpas, att hovritt skulle vara domfér med firre
ledaméter, att nya mellandomsregler skulle inféras och 6kade méjligheter
ges till avgérande av mal utan huvudférhandling.

Forhillandet mellan sikerhet, snabbhet och billighet r hir problema-
tiserat pa ett delvis annat sitt 4n i diskussionen som priglat RB-reformen.
I propositionen framgér 4 ena sidan att materiellt riktiga avgoranden bist
uppnds genom ett forfarande i tre instanser, genom stora mojligheter att
dberopa nya omstindigheter i hovritt och genom ett enbart muntligt
hovrittsforfarande,®” men samtidigt atc sikerhet” kunde uppkomma pa
flera sitt. Advokatsamfundet framholl i sitt remissyttrande t ex att en
okad motivation for parterna att fora fram mal dill HD, genom minskade
kostnader och 6kad snabbhet, kunde dka rittssikerheten. 46

I fragan om preklusion i hovritten framholl kommittén att instans-
ordningen inte skulle fi rubbas eftersom det skulle leda till minskat for-
troende for tingsrittsprocessens sikerhet.®°! Att parterna av processeko-
nomiska skil dberopar omstidndigheter sent kunde enligt kommittén vis-
serligen medfora ett snabbt och billigt tingsrittsforfarande men & andra
sidan leda till 6kade kostnader och tidsutdrike i hovritten som skulle
kunna undvikas med mer omfattande preklusion.

Den forindrade argumentationen i jimforelse med 1951 ars ritte-
gangskommitté framgar ocksd av instillningen dill skriftlig férhandling i
hovritt. Domstolskommittén ansag att "de processekonomiska synpunk-
terna ytterligare accentuerats” sedan 1958 och att fragan dirfor borde tas
upp till fornyad prévning.“®> Dock kom kommittén fram till att det tidi-
gare motstandet frin statsmakterna gjorde att samma férslag inte skulle
liggas fram igen.i%3

Sammanfattningsvis kan noteras en skillnad frin 1950-talets utred-
ning i synen pa parternas kostnader, som nu explicit beskrivs som néagot
som faktiskt verkar dterhillande pa processbenigenheten. En forvin-
tad dkad maltillstromning till HovR och HD leder dock till ett intresse
att minska arbetsbelastningen ddr. Samtidigt betonas sikerhet ur en ny
aspekt, ddr det framhalls hur snabbhet och billighet kan leda till sikerhet
i andra bemirkelser 4n enbart materiellt riktiga avgoranden. I likhet med
tidigare reformer betonas dock vikten av sndva ramar for tillimpningen

49 Se prop 1971:45 s 22 och 58.
460 Prop 1971:45 s 47.

461 Prop 1971:45 s 58.

42 Prop 1971:45 s 76.

403 SOU 1969:41 s 158 f.
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av RB:s regler. Diskussionen om sikerhet och billighet ror ocksa samma
faktorer som tidigare. t ex skriftlighet eller muntlighet i hovritt, preklu-
sionsreglerna och behov av processledning respektive ritesligt bitrade.

7.3.3 Rittsskydd genom 6kad maltillstrémning utan att behéva
indra RB:s grundprinciper (rittshjilpsreformen och

smamalsreformen 1970-1973)

Efter flera olika utredningar och mindre dndringar av 1919 ars lag om
fri rittegang togs fragan om en mer omfattande reform upp ar 1970 i en
PM inom justitiedepartementet,** vilken tva ir senare ledde till antagan-
det av den nya riteshjilpslagen.’®> Reformen bygger pa 1965 ars utred-
ning om rittegangshjilp, som i sin tur hinvisar tillbaka till 1951 &rs rit-
tegingskommittés betinkande i frigan.i® Redan i kommittédirektivet
(frin 1951) hade anforts att det inte var mojligt att med bibehéllande av
grundprinciperna i RB forindra forfarandet sa att kostnaderna minska-
des, varfor “ingen annan utvdg’ enligt Rittegingskommittén fanns an att
det allmidnna tridde in genom att den processuella rittshjilpen 6ppnas
for en vidare personkrets.4%”

Hir bekriftas siledes dter grundtanken om ett strikt uppritthéllande
av principerna i RB, men till skillnad fran liget pa 1950-talet ansigs nu
kostnadernas storlek vara ett problem som krivde lagstiftning. Istillet fr
att indra RB:s regler hanteras kostnaderna genom finansieringslosningar.

Parallellt med Domstolskommittén initierades inom justitiedeparte-
mentet ocksd en reform av rittegingen i mal om mindre virdeni®® som
behandlas i en proposition 1973.9° Som utgingspunkt for reformbe-
hovet anfordes att antalet dispositiva mal om smé belopp var mycket
litet, och att partskostnaderna i dessa mal i genomsnitt var lika hoga som
virdet av tvisteforemalet, eftersom RB:s regelverk r utformat sa att part
behover foretridas av juridiske bitridde. I propositionen antas att det verk-
liga antalet tvister av den karaktiren dr mycket hogre och att de hoga
kostnaderna utgdr ett hinder mot att talan vicks.?”°

I likhet med Domstolskommittén slutsatser priglas smamalsreformen
av en delvis ny syn pé forfarandets sikerhet — dir 6kad maltillstrémning

44 Ds JU 1970:14.

465 SFS 1972:429 omtrycke i SFS 1973:247.

466 SOU 1958:40.

467 SOU 1958:40 s 63. Se betriffande liknande argumentation hos Ekel6f och Jacobsson
avsnitt 5.2 ovan. Se vidare avsnitt 11.4 och kapitel 12 nedan.

468 Ju 1971:9 och Ds Ju 1972:6.

49 Prop 1973:87.

470 Prop 1973:87 s 126 fF. Se vidare kapitel 13 nedan.
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efterstrivades eftersom det i och f6r sig "sikra” men dyra forfarandet i RB
medforde att enskildas "rittsskydd” anda inte var tillfredsstillande. For-
farandets billighet och kostnadsreglerna (ddr en kvittningsregel inférdes)
stod i centrum for reformen. Liksom vid tidigare reformforslag koppla-
des ocksa billigheten till behovet av rittsligt ombud. Att reformen sker
genom lagstiftning utanfér RB édr betecknande f6r den datida synen pa
RB:s orubblighet, dir man inte ville riskera att principer om koncentra-
tion, muntlighet och omedelbarhet skulle bli urlakade.

7.3.4 Snabbare och billigare forfarande vigs mot sikerhet i de
enskilda fallen (Rittegingsutredningen 1977-1987)

Den dittills mest omfattande reformen av RB skedde efter den utredning
som tillsattes 1977%7! och som under namnet Rittegingsutredningen
(RU) presenterade flera olika delbetinkanden,*? vilka ledde till flera
olika propositioner.47?

I RU:s betinkanden och efterféljande propositioner mirks vissa for-
dndringar frin tidigare utredningar. Utredningens ordférande Ingvar
Gullnds beskrev i anslutning till ett av delbetinkandena i en artikel i
SvJ T4 att det huvudsakliga syftet med 6versynen av RB varit att skapa
en billig, snabb och rittssiker process, vilket inte "kan nis utan svira
avvigningar mellan olika och ofta oférenliga intressen”. Han beskriver
ocksd hur forindringar av det statsfinansiella ldget under arbetet lett till
anvisningar fran justitiedepartementet om att “forslagen inte far innebéra
att statens kostnader for rittsvisendet okar”.*7>

En framtridande forindring frin tidigare reformférslag 4r betonan-
det av 6kad flexibilitet i lagstiftningen, dvs 6kade méjligheter att anpassa
handliggningen till omstindigheterna i det enskilda malet. Nu heter det
att forfarandet dven i fortsittningen bor vara konstruerat med grundsat-
serna om muntlighet, omedelbarhet och koncentration, men att dessa
grundliggande principer méste vigas samman med de krav som proces-
sekonomi, praktiska hinsyn och hushallning med rittsvisendets resurser
stiller.%7¢

Betonande av snabbhet och billighet gér nu att de grundsatser som
framforallt avsett att sikra den materiella utredningen i malen kan luck-

471 Dir 1977:10.

472 SOU 1982:25-26, SOU 1986:1 och SOU 1987:46.

473 Se bl a Prop 1986/87:89 och Prop 1988/89:95.

474 Gullnis, Fran dagens debatt. Om arbetet med att reformera RB, i SvJT 1983 s 741 ff.
475 Gullnis, Fran dagens debatt, i SvJT 1983 s 741 f.

476 Prop 1986/87:89 s 63. Se vidare avsnitt 9.1.5 nedan.
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ras upp och avvigningen mellan snabbhet, sikerhet och billighet som
PLB och PK fastslagit i strikta lagregler som skall 4dga allmin tillimplig-
het ersitts av dverviganden hos domstolarna och parterna i varje enskilt
fall.

Ett argument for att anvinda flexibilitet i lagstiftningen som medel
for att "effektivisera” civilprocessen var att méjligheten att anvinda kost-
nadsreglerna som styrmedel hade uteslutits, trots att radikala dndringar
enligt Gullnis hade 6vervigts, bl a eftersom det da relativt nya riteshjilps-
systemet och rittsskyddsforsikringarna gjorde méanga parter “immuna’
mot kostnadsreglerna.”’”” Utredningen foreslir inte heller nigra mindre
ingripande férindringar av rittegingskostnadsreglerna (se dock nedan
betriffande tillkomsten 18:8 a).

Ett exempel pa hur snabbhet vigs mot sikerhet bade avseende graden
av flexibilitet for domstolar och parter och betriffande tillimpningen i
enskilda fall finns i departementschefens behandling av forslaget om pre-
klusion i tingsrite:478

For min del ir jag overtygad om att en regel som begrinsar parternas moj-
ligheter att dberopa nytt material hur sent som helst under mélets forbere-
dande skulle i en hel del fall skapa forutsittningar for ett snabbare slut pd
forberedelsen och dirmed f6r ett snabbare och billigare avgdrande av milet.
Jag dr ddrfor positiv till att en preklusionsregel infors. Vad som talar mot en
preklusionsregel r naturligtvis den 6kade risken for att rittens avgérande
blir materiellt felaktigt. Detta talar for att preklusionsverkan pd nigot sitt
begrinsas.

I den foljande motiveringen konstateras att en preklusionsméjlighet som
avgrinsas genom s k stupstocksforeliggande med vissa forutsittningar
ger “en godtagbar balans mellan intresset av en snabb och effektiv pro-
cess och intresset av att rittens avgorande i mojligaste man blir materiellc
riktige”. 47

Fragan om minskad muntlighet i hovritt, som berdrts i tidigare reform-
forslag, ar en sadan faktor dir EKMR nu mer direkt paverkar reglerna
och styr uppfattningen om vad en “siker” process innebir.“s® I proposi-
tionen anfor departementschefen att en muntlig férhandling i hovritten
enligt ett oférindrat regelverk ir av vike bl a for att tillgodose intresset av

477" Gullnis, Frin dagens debatt, i SvJT 1983 s 743. Se tidigare liknande synsitt hos Lars-
son, De stigande rittegangskostnaderna, s 254.

478 Departementschefen i prop 1983/84:78 s 34.

479 Prop 1983/84:78 s 35.

480 Furopadomstolen konstaterade 1988 i fallet Ekbatani mot Sverige, Appl No
26/05/1988, att skuldfragan i ett bétesmal inte kunde prévas utan huvudférhandling i
hovritten.
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att parterna verkligen far framfért det de vill ha sagt i rittegingen och att
det stirker parternas och allminhetens fortroende for riteskipningen. 8!

Nu kunde ocksa smimalsreglerna flyttas in i RB (bl a genom den nya
kostnadsregeln i 18:8 a). I anslutning till den forindringen anférdes bl a
att kostnadsbestimmelsens frimsta syfte har varit att halla parternas och
samhillets kostnader for denna typ av tvister pa en rimlig nivi*®? och att
smamélsregeln skall minska risken for att enskilda avskricks fran process,
genom att den gor kostnadsansvaret 6verblickbart. 4%

Sammanfattningsvis dterkommer flera av faktorerna som diskuteras
under tidigare reformer (t ex preklusion och skriftlig forhandling i hov-
ritten) men med de skillnaderna att diskussionen nu fors med ett expli-
cit statsfinansiellt krav pa oférindrade utgifter, att instillningen till RB:s
tidigare mer strikt uppritthéllna principer om muntlighet, omedelbarhet
och koncentration nu foérindrats och gors "flexibla” si att avvigningar
flyttas till domstolar och parter i enskilda fall. De faktorer som vigs in i
dessa avvigningar dr ocksa forindrade, bl a synen att rittsskydd och ritts-
hjilp gor parter immuna mot kostnadsansvar och att processens sikerhet
ocksa inkluderar virdet av kommunikation och fortroende.

7.3.5 Statsfinansiella krav pa “effektivitet” och ”indamals-
enlighet” istillet for snabbhet, sikerhet och billighet
(1990-talets reformer och reformférslag)

Om tidigare decennier priglats av mer omfattande utredningar (ritte-
gangskommittén, domstolskommittén och rittegangsutredningen) prig-
las istéllet 1990-talet av att mindre, ibland 6verlappande, frigor behand-
lades i flera olika utredningar. %4

481 Prop 1988/89:95 s 46.

482 Prop 1986/87:89 s 69.

483 Prop 1986/87:89 s 70.

484 Utdver de hir behandlade reformerna, se ocks argumentationen i forarbetena till
lagen om skiljeforfarande, SOU 1994:81 s 69 f och prop 1998/99:35 s 44. EKMR, som
Sverige raticifierade 1952, gjordes ocksd till svensk lag 1998 genom SFS 1988:712. Arti-
kel 6 foreskriver bl a ritten till "en rittvis och offentlig férhandling inom skilig tid och
infor en oavhingig och opartisk domstol”. Artikeltexten innehéller inga explicita krav pa
processens billighet, men av praxis foljer att dven kostnadsmissiga férutsittningar ingdr i
ritten till en rdtevis ritteging t ex genom att ritten for parter som inte har rad till ombud
inte far vara illusorisk och en ritt till Equality of Arms, se t ex Europadomstolens domar
i Neumeister v Austria och Airey v Irland. Tidsutdrikten dr dock en mer direkt mitbar
faktor, som ocksd lett till en utveckling i Europadomstolens och HD:s praxis dir staten
halls skadestindsansvarig for handliggning som inte tidsmissigt har uppfyllt kraven pi
en rittvis ritteging, se t ex Ekstedt, Lingsam rittskipning, i JT 2001/02 s 183 ff och
kopplingen till kostnadsansvaret i NJA 2014 s 211 T och II.
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De statsfinansiella forutsittningarna utgjorde nu i 4n hogre grad in
for RU en begrinsning av reformmojligheterna. Fran perioden vittnar
statsbudgeten for 1995/96 om det dévarande statsfinansiella liget. Bl a
krivdes att rittsvisendet under den nirmsta tredrsperioden skulle minska
utgifterna med 600 mkr.*®> T den nya budgetlagen 1996%% poingterades
ocksa pa ett allmint plan det statsfinansiella intresset av en “effektivare
och mer dndamalsenlig verksamhet” dir de mal riksdagen stillt upp nas
inom ramen for tillgingliga resurser.%®

En friga som behandlades i flera utredningar var inférande av prov-
ningstillstind till hovritten. Oenighet i rittegingsutredningen om
omfattningen av provningstillstindskraven®® ledde till att frigan behand-
lades i en departementspromemoria®®’ och den togs direfter upp i direk-
tiven till vad som blev Domstolsutredningen. 1991 avgav utredningen
ett betinkande®” vilket senare ledde till flera olika lagstiftningsforslag
avseende bade de allminna domstolarna och forvaltningsdomstolarna. !

I motiveringen till forslaget om inférande av provningstillstand till
hovritt framholls att tingsrittsavgérandena redan tidigare i de allra flesta
malen var de slutliga avgorandena, och att det dirfor var visentligt att
”processen vid tingsritterna dr utformad si att avgorandena haller en hog
kvalitet; att den ir snabb, billig och siker”.¥? Genom ett system med
provningstillstind skulle de enklaste fallen, dir det vid en granskning
framstod som helt klart att ndgon dndring inte skulle vara aktuell, kunna
hanteras “snabbr, enkelt och billigt”.*> Argument om sikerhet har hir
bytts ut till argument om avgdrandenas “kvalitet”, t ex beskrivs tingsrit-
ternas grundliggande funktion vara att “tillhandahélla en process som
sa snabbt och enkelt som mojligt leder fram till ett avgorande av hog
kvalitet”. %

Prévningstillstindsfrigan togs ater upp 1993, di en sirskild 6versyn
av rittegingsforfarandet i hovritt initierades.*”> Hovrittsprocessutred-

)

485 Prop 1994/95:100 bilaga 3, sirskilt avsnite 2.

486 SFS 1996:1095.

487 Prop 1995/96:220 s 21 f, se ocksa Bylander, Muntlighetsprincipen, s 366.

488 Utredningens majoritet ansag t ex att provningstillstindskravet for s k smamal skulle
avskaffas, se SOU 1987:46 s 86.

489 Ds 1989:2, Domstolarna i framtiden — en idéskiss.

40 SOU 1991:106, Domstolarna infor 2000-talet — Arbetsuppgifter och forfarandereg-
ler.

1 Se t ex prop 1993/94:190.

42 Prop 1992/93:216 s 28.

43 Prop 1992/93:216 s 46.

94 Prop 1992/93:216 s 29.

495 Dir 1993:38.
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ningen avlimnade sitt betinkande 1995.9¢ Hir formuleras direktiven i
enlighet med de trender som noterats ovan, t ex hansyn till EKMR,¥7 att
hovrittstorfarandet gors ”sa flexibelt att varje sirskilt mél kan handliggas
pa det mest andamélsenliga sittet” och att "resurserna inom domstolsvi-
sendet kan utnyttjas pé ett effektivare sitt”. Utover ett férslag om gene-
rellt krav pa provningstillstind i hovritt, menade utredningen att mojlig-
het att tvinga part att foretridas av ombud och ett system for nedsittning
av forlikningslikvider for att uppmuntra forlikning skulle kunna frigora
100 mkr i statsbudgeten inom en tredrsperiod.%®

Utredningen beskriver att antalet mal i hovritten 6kat med 40 % mel-
lan 1989 och 1993, dir 6verklagandefrekvensen for tvistemdl okat med
12,1 %, samt att huvudférhandlingstiden i hovritten har 6kat samti-
digt som antalet avgjorda mal inte foljt samma utveckling.*”> Som for-
klaringar till maltillstrémningen nimns samhillets 6kade komplexitet
och den snabba tekniska utvecklingen. Dessutom menar utredningen att
EU-ritten medfér nya rittskillor och tolkningsmetoder vilka kriver tid
och resurser, och att antalet mal med anknytning till europeisk handel
forvintades oka vilket skulle leda till annu lingre handldggningstider och
okad arbetsbelastning.>*

Domstolsutredningen anférde 1991 att tingsrittens huvudfunktion
var att snabbt och billigt producera avgoranden av hog kvalitet. Hovritts-
processutredningen hidvdar nagra ar senare att hovrittens huvuduppgift
dr att “vara en garant for materiellt riktiga avgéranden” och att den laga
dndringsfrekvensen visar att en stor del av malen som préovas i hovritt
inte dr materiellt oriktiga.’”! Utredningen konstaterar att nuvarande ord-
ning inte medger att handliggningsreglerna anpassas sa att alla mal kan
provas materiellt, varfér provningstillstaind foreslas sa att en fullstindig
hovrittsprovning skall férbehallas enbart de mal dir provning motiveras
av hovrittens uppgifter.’”? Krav pa billighet och kvalitet dr ocksd tunga
argument for forslaget. Utredningen anfér att hovritternas arbetsforhal-
landen visserligen inte medfér foérsimrad sikerhet i form av “felaktiga”
avgoranden, men att "kvaliteten” pa avgérandena inte dr optimal i den

6 SOU 1995:124. P4 s 88 anfor utredningen att arbetet har bedrivits under stark tids-
press.

#7 Sverige inkorporerade konventionen 1995, se prop 1993/94:117, RF 2:23 och SFS
1994:1219.

498 SOU 1995:124 s 87.

499 SOU 1995:124 s 93 och 95.

500 SOU 1995:124 s 98. Jfr avsnitt 6.1 ovan.

01 SOU 1995:124 s 134 £.

502 SOU 1994:124 s 133 och 136.
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bemirkelsen att domarna sjilva inte ir néjda med sina arbetsinsatser.>*

Utredningen menar ocksd att processens snabbhet och billighet for par-
terna forbittras eftersom ett slutligt avgérande kommer till stind utan
den tidsatgang och de kostnader en hovrittsprévning medfor i alla de mal
som inte beviljas PT.>%

Forslaget pa provningstillstind i enlighet med utredningens férslag
ledde till en regeringsproposition®” som dock aterkallades da det stod
klart att nddvindig riksdagsmajoritet for forslaget inte skulle uppnis.>%

Under samma period reformerades ocksd den statliga rittshjilpen.
Syftet med rittshjilpen i dess ursprungliga form var bl a att uppviga de
kostnadsproblem som uppmirksammades efter inforande av nya RB.>"
Denna rittshjilpsreform och rittshjilpens privatisering (med 6kade krav
pa rittsskyddsforsikring) syftade istillet till att minska kostnaderna for
rittsvisendet, som en del av ett omfattande besparingskrav, eftersom lag-
stiftaren ansag att “systemet i sin helhet” inte gav den enskilde tillrickliga
incitament att hélla nere kostnaderna.>%

Sammanfattningsvis visar behandlingen av provningstillstindsfrigan
hur lagstiftaren under perioden betonar behovet av ett statsfinansiellc
billigt system, dir argument om snabbhet och billighet kompletteras av
argument om dndamdlsenlighet och effektiviter. Synen pa sikerhet domi-
neras inte heller lingre av frigan om “materiell riktighet” utan dven av
EKMR-faktorer som ritten att komma till tals och uppfattningar om
avgorandenas kvaliter. Samtidigt betonas dn mer forfarandets tyngd-
punke i tingsritt och flexibilitet i regelverket som medger avvigningar i
enskilda fall. Parternas kostnader har en underordnad betydelse som styr-
medel eller som problemfaktor. Nir RU:s reform 6ppnat for parter och
domstol att gora avvigningar i syfte att uppnd forbittrad balans mellan
sikerhet och billighet anses nu att systemet inte ger enskilda tillrickliga
incitament att halla nere kostnaderna.

505 SOU 1995:124 5 96 f.

504 SOU 1995:124 s 136. Hir hinvisar utredningen till Ekelsf, som i Ritteging I (7 uppl
s 124) anfor att “den berittigade snabbt och med s liten ekonomisk uppoffring som
mojligt kommer till sin ritt anses vara ett samhillsintresse av fésta ordningen.”

595 Prop 1996/97:131.

%% Se prop 1998/99:37 s 17, dir ocksi vissa andra delar av Hovrittsprocessutredningens
forslag behandlas.

507 Se t ex Larsson, De stigande rittegingskostnaderna s 251 f. Se vidare avsnitt 7.3.3
ovan.

5% Prop 1996/97:9 s 81 £. Se vidare kapitel 12 nedan.
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7.3.6 Blandade uppfattningar om snabbhet, sikerhet och
billighet (2000-talets reformer)

2000-talets reformer har kort berérts redan i kapitel 6 ovan, dir jag ocksa
papekat att det i dessa (lagen om grupptalan, EMR-reformen och ADR-
reformen) 4r svarare att hitta en enhetlig argumentation 4n under tidigare
perioder.

Med inspiration inte minst frin Lindbloms 4r 1989 publicerade
Grupptalan®® foreslogs 2002 en ny taleform som motiverades av bl a
kopplingen mellan den materiella rittens ekonomiska verkningar och
RB:s bristande billighet.>'® Hir aterfinns ett évergripande samhillseko-
nomisket betraktelsesitt, en syn pa billighetens betydelse och ett intresse
av att uppmuntra kiromal som priglade diskussionen under de forsta
decennierna efter RB:s ikrafttridande:>!!

Fran samhillssynpunkt 4r det lika allvarligt om 1 000 personer lider en
ritesforlust pd 1 000 kr var som att 10 personer férlorar 100 000 kr var.
Att limna ménga smd riceskrinkningar opétalade kan skada konkurrensen,
motverka miljofrimjande investeringar och ha en allmint uppluckrande
effekt pd minniskors rittsuppfattning. Det kan dessutom bidra till att ose-
rivsa affarsmetoder utvecklas och att diliga produkeer tillverkas.

Det bér poingteras att en sjilvklar utgingspunkt for reformforslaget ir
att ndringslivet i Sverige dr och vill vara seriést. Det ir enligt regeringens
bedémning av virde for de serivsa akedrerna att det skapas processuella
instrument for att stivja odnskat beteende p&d marknaden. Vidare gagnas
naturligtvis det seriésa niringslivet av att mojligheterna att skapa klarhet i
ritesliga fragor genom domstolsavgéranden okar.

For att luckorna i rittsskyddet for gruppansprék skall kunna tippas igen
krivs att samtliga eller i vart fall flertalet mianniskor med samma eller likar-
tade ansprak har realistiska mojligheter att gora sin rict gillande.

I propositionen diskuteras olika alternativ till den lagstiftning som f6re-
slds, daribland férindrade kostnadsregler i RB, men med slutsatsen “att
det inom ramen for den nuvarande rittegingsformen inte dr mojlige
att forena behovet av gruppagerande med kraven pa ett snabbt, billigt
och enkelt forfarande”.”'? Genom en separat lag skall istillet en regle-
ring kunna utformas sd att den bl a "méjliggor for en gruppritteging
att allt efter omstindigheterna medverka dill [...] a# f6r gruppansprak

59 Lindblom, Grupptalan. Lindblom blev 1991 ordférande i den kommitté som fick i

uppdrag att utreda en lagstiftningsreform, se Dir 1991:59. Se vidare avsnitt 6.3.3 ovan.
510 Prop 2001/02:107.

511 Prop 2001/02:107 s 22. Se ocksd Bergholtz, Grupptalan, i SvJT 1992 s 375 ff, sirskilc
s 376.

512 Prop 2001/02:107 s 24.
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gemensamma eller likartade bevis- och rittsfragor provas pé ett sa sikert,
snabbt, billigt och enkelt sitt som mojligt si att domstol och parter sparar
tid och kostnader”.>'?

Den s k EMR-reformen ("En modernare ritteging — reformering av
processen i allmin domstol”)>'* genomfordes parallellt med grupptalan-
institutet men med delvis annorlunda motivering. Hir finns dels en tyd-
lig fortsittning fran 1980-talets Rittegingsutredning och 1990-talsrefor-
merna, med betonande av 6kad flexibilitet istillet for strikt uppricchal-
lande av principer om framforallt muntlighet:>"

Dagens mangskiftande samhiille stiller helt andra krav pd handliggningen
i domstol dn de krav som stilldes for nigra artionden sedan. Malen har
generellt sett 6kat i komplexitet och omfattning. I en del fall kan det vara s3
att et strike fasthillande vid framfér allt kravet paA muntlighet kan leda till
att forfarandet blir tungrott, tidsodande och kostnadskrivande utan att man
ddrigenom nér ndgra rittssikerhetsvinster. Aven den 6kade internationalise-
ringen stiller nya krav pa domstolarna.

Istallet f6r ledord som snabb, siker och billig anges att syftet ér att skapa
en “modernare ritteging i allmin domstol som uppfyller kraven pa en
rittssiker, effektiv och indamaélsenlig handliggning av mal”.>'® I den
overgripande motiveringen till reformen nimns dver huvud taget inte bil-
lighetsfaktorer eller rittegingskostnader, inte heller framhalls den frigan
dir tidigare reformer redovisas.”'” Diremot betonas forbittrad snabbhet
och att undvika press:>'8

Det vergripande maélet for forindringsarbetet dr att domstolarna idven i
fortsittningen skall kunna leva upp till de krav som medborgarna har ritt
att stilla pa ritessikra avgoranden inom rimlig tid. [...] Det 4r ocksd viktigt
att reglerna skapar si goda forutsittningar som mojligt f6r den som vinder
sig till domstol med ett ansprak att fa sin sak provad inom skilig tid och for
den som utsitts for ett oberittigat krav att sd snabbt som méjligt komma
ifrdn den press som en ritteging innebir. I arbetet med att gora processen i
allmin domstol sa effektiv och indamalsenlig som méjligt ligger ocksd att ta
till vara den tekniska utveckling som skett i samhillet.

513 Prop 2001/02:107 s 34.

>14 Prop 2004/05:131. For en analys av synen pa processens lingsamhet i EMR-refor-
men och tidigare reformer i svensk och finsk lagstiftning, se Ervo och Dahlgvist, Delays
in Civil Proceedings: Comparative Studies Between Finland and Sweden, i Ervo och
Nylund (red), The Future of Civil Litigation, s 249 I, sirskilc s 260 ff.

515 Prop 2004/05:131 s 81. Jfr avsnitt 6.1 ovan.

516 Prop 2004/05:131 s 1.

517 Se prop 2004/05:131 s 78.

518 Prop 2004/05:131 s 78 f.
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Det kanske tydligaste exemplet pd argumentation om “dndamalsenlighet”
ir EMR-reformens diskussion om generellt krav pa PT for alla tvistemal
i hovritt, som aterupptas fran tidigare reformforslag.’'® Istillet fér en
diskussion om kvalitet i hovrittsprocessen (som Hovrittsprocesskommis-
sionen forde) definieras hir indamalsenlighet mer i termer av snabbhet
och billighet som kontrasteras mot en fullstindig muntlig, koncentrerad
och omedelbar hovrittsprocess:>*°

Den nuvarande ordningen innebir att det stora flertalet mal som 6verkla-
gas till hovritten far en ny fullstindig provning. Det innebir att processen
i hovritten ofta blir mycket lik den i tingsritten nir det 4r en dom som
overklagas. 1 bada instanserna giller samma huvudprinciper om muntlig-
het, omedelbarhet och koncentration. [...] Att hovrittens prévning ir mer
omfattande 4n vad som motiveras av hovrittens uppgifter innebir nackdelar
for minga parter. Den totala handliggningstiden kan komma att mer in
fordubblas pa grund av ett 6verklagande. Det innebir att den berdttigade
parten i minga tvistemal fir vinta lingre pa sin ritt 4n som ir nédvindigt
och att parternas processkostnader blir hogre 4n de behéver vara. Tidsut-
drike och hoga kostnader kan g ut éver den enskildes rittssikerhet. Den
ckonomiskt svagare parten kan under trycket av den linga handliggnings-
tiden och kostnaderna tvingas till eftergifter gentemot motparten. Enligt
regeringens mening maste dagens forfaranderegler frbittras si att de upp-
fyller medborgarnas berittigade krav pa snabbhet och effekrivitet.

EMR-reformen uppvisar siledes likheter med grupptalanreformen, i det
att processens bristande snabbhet och billighet féranleder kringgiende-
mandévrar i form av en ny taleform respektive begrinsade mojligheter till
hovrittsprovning.

Ocksi direktiven till grund for ADR-reformen priglas av det ordinarie
forfarandets bristande billighet och snabbhet samt, i likhet med EMR-
reformen, av den "press” och de indirekta oldgenheter som en pagiende

tvist medfor:>2!

Ett domstolsforfarande ir manga ginger kostsamt och tidskrivande for
parterna. Allmint sett kan en pigiende tvist verka storande eller rent av
forlamande p4 en affirsrelation. I ett enskilt fall kan exempelvis ovissheten
om en hivningsférklaring som giller ett kép av en maskin som ir viktig for
foretagets produktion medfora att foretaget inte kan investera i en annan
och bittre maskin sa linge tvisten pdgar. Tvisten kan ocksa resultera i lik-

519 Reformen férbereddes i denna del genom promemorian Hovrittsprocessen i framti-
den, Ds 2001:36, dir forslag som har grund i Hovrittsprocessutredningens betinkande,
SOU 1995:124, aterfinns och en promemoria utarbetad av hovrittspresidenterna, Effek-
tivare hovrittsférfarande, dnr Ju1999/4445/DOM. Se avsnitt 7.3.5 ovan.

320 Prop 2004/05:131 s 171.

21 Dir 2005:77.

138



viditetsproblem. Motsvarande problem gor sig gillande i tvister dér privat-
personer ir inblandade. Hir kan dessutom den psykiska pafrestningen bli
sarskilt paraglig.

Utredningen om alternativa former for tvistlosning vid tingsritt redovi-
sade 2007 sitt betinkande Alternativ tvistlésning,>** vilket ledde till lag-
stiftning efter en proposition 2010.5%® I propositionen nimns visserligen
att ”[r]dteskipningens grundliggande samhillsfunktion dr att medverka
till att virderingarna bakom den materiella ritten fir genomslag”, men
i forarbetena berors inte pd motsvarande sitt som vid grupptalan- och
EMR-reformen betydelsen av mélens utging. Istillet motiveras reformen
pa foljande site:>%4

Det rader en bred enighet om att samforstandslosningar innebir stora for-
delar, framfor alle for parterna men dven for samhillet i stort. Act forsoka
fa parterna att komma Sverens 4r numera en sjilvklar del av rittens arbets-
uppgifter och ska inte ses som att domstolarna vill komma bort fran sina
démande skyldigheter.

Lagstiftaren menade att en frivillig 16sning av tvister i forhéllande till
en domstolsprocess eller ett skiljeférfarande inte bara sparade tid och
pengar, utan att parterna ocksd kunde kinna sig mer tillfreds med och
acceptera en 16sning de sjilva haft inflytande 6ver och dessutom ha 6kade
méojligheter att fortsitta samarbete.”® Regeringen uttalar ocksa explicit
att detta ir samhillsekonomiskt 16nsamt och medfér att domstolarna i
storre utstrickning kan ligga resurser pa mél dir forlikning inte 4r dill-
laten eller dér det saknas forutsittningar for att komma overens.

I ADR-reformen mirks ocksd hur atskillnad gors mellan de olika
instansernas olika "indamal”, dir obligatoriska forlikningsférsok infors i
tingsrdtt men dir reglerna om forlikningsverksamhet i hovritten, ges en
fakultativ utformning. Hovrittens viktigaste funktion beskrivs vara att
garantera materiellt riktiga avgoranden genom att kontrollera och ritta
felaktiga tingsrittsavgdranden.>?¢

Sammanfattningsvis rymmer alltsd 2000-talets reformer 4 ena sidan
uppmuntrande av kiromdl genom grupptalan, dir forlikningar skall
understillas domstolens godkinnande, och & andra sidan uppmunt-
randet av uppgorelser utom ritta dir den enda hinsyn som tas till den
materiella utgangen ir att forlikningsverksamhet i hovritt gors fakulta-
tiv. Bida dessa reformer, liksom prévningstillstindsreformen, motiveras

522 SOU 2007:26.

525 Prop 2010/11:128.

524 Prop 2010/11:128 s 23 f.
5% Prop 2010/11:128 s 20.
526 Prop 2010/11:128 s 33.
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med ekonomiska resonemang dir parternas hdga rittegangskostnader i
det ordinarie domstolsforfarandet ir centrala. I reformerna mirks ocksa
hur billighets-, snabbhets- och sikerhetsargument fortsitter att ersittas
med argument om dndamalsenlighet, effektivitet, upplevd kvalitet och
parternas nojdhet med utgangen.

7.4 Sammanfattande slutsatser — skiftande
uppfattningar om billighet

Argumentationen under de ca 100 &r som materialet omfattar dndrar
flera ginger karakedr. Av exemplen framgar atc uppfattningen om vad
som utgdr si@kerhet och billighet skiftar mellan killorna, liksom att synen
pa hur dessa faktorer samspelar eller motverkar varandra har férindrats.
Synen pa partskostnaderna varierar mellan att vara medvetet opriori-
terade, medvetet prioriterade och ibland helt utelimnade. I manga fall
framkommer ocksd konkreta kopplingar till rittegingskostnadsregler.
Under perioden mirks hur argument om snabbhet, billighet och sikerhet
ocksd overgir i diskussioner dir andra malsittningar beskrivs, t ex "pro-
cessekonomi”, “indamaélsenlighet” och “resurseffektivitet”. Istillet for en
bild av stindig modernisering dir snabbhet, sikerhet och billighet viktas
mot varandra framtrider ocksa hur olika uppfattningar om vad sikerhet
och billighet ir i olika tider (och som i exemplen frdn 2000-talet, under
samma tid) fordndrar instillningen till vad som 4r modernt och inte.

Redan lagstiftningens forarbeten innehaller tva delvis olika uppfatt-
ningar — dels PK:s uppfattning om billighet som underordnat sikerhe-
ten, dels en senare (Girdes) dir billigheten istillet betonas for att beméta
kritik mot reformférslaget. Gemensamt f6r denna period ir dock att bil-
lighetsargumenten nistan uteslutande hinfor sig till parternas kostnader
och betraktas i motsats till sikerhetsargumentet som bottnar i datidens
rittsskyddsideal och betonandet av materiellt riktiga domar, d v s synen
pé processens indamal.>?

Under 1950- och 1960-talen diskuteras billigheten bade ur ett parts-
perspektv och ett statsfinansiellt perspektiv, dér billighetsintressena ofta
tycks sammanfalla pd sa sitt att det som ir billigt for parterna ocksa
betraktas som billigt for samhillet (t ex en skriftlig hovrittsprocess). Vid
denna tid flyter ocksa billighets- och sikerhetsargument delvis in i var-
andra (d v s att en dyr process brister i sikerhet), mojligen i take med
att sikerhet i form av materiellt riktiga avgdranden inte lingre betrakrtas

527 Se ocksd Lindblom, Civilprocessens grundprinciper de lege ferenda, i SvJT 2000
s 105 ff, hirs 132.
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som det sjilvklara 6vergripande indamélet med processen. Inte heller hir
finns dock en samlad forstielse av inneborden av billighet, vilket bl a
mirks i diskussionen om hur kostnaderna skall verka avskrickande eller
uppmuntrande pa benidgenheten att processa och verklaga. I 1950-talets
debatt betraktades lig maltillstromning till hovritten som ett problem f6r
rittssikerheten. Under 1960-talets diskussion ansags faktisk dkad mal-
tillstromning i hovritten motivera forindringar for att gora forfarandet
snabbare och billigare och férskjuta tyngdpunkten till tingsritten, vilket
formodades skulle leda till firre 6verklaganden. En fortsatt 6kad maltill-
stromning leder ocksa till nya krav pé forfarandets billighet (for staten),
vilket banar vigen for 1970-talets rittshjilpsreform som syftat till att sti-
mulera processbenigenheten.

Under RU:s tid har ”processekonomi” och "hushéllning med rittsvi-
sendets resurser” sadan tyngd att dessa faktorer "stiller krav” pa proces-
sens utformning som motiverar uppmjukningar av férfarandets muntlig-
het, omedelbarhet och koncentration. Nu blir det dock upp till domare
och parter att viga in billigheten i sina beslut under processen, snarare 4n
att det dr friga om principiella stillningstaganden f6r lagstiftaren.

Under 1990-talet blir billigheten fér staten ett dnnu tydligare mal
med reformerna 4n under Rittegingsutredningens tid, men hir byter
argumentationen karakedr pa det sitt att processens “dndamalsenlig-
het” istillet betecknas som bista majliga resursutnyttjande i férhallandet
till kvaliteten. Lindblom beskriver ocksd hur flexibiliter och effektiviter
anvinds som okontroversiella slagord i 1999 érs budgetproposition som
kan méjliggora samarbeten 6ver parti- och blockgrinser.”?®

I de tre reformerna under 2000-talet 4r det svart att pd ett djupare
plan identifiera nigon enhetlig syn pé vad snabb, billig och siker pro-
cess innebir. Grupptalanreformen priglas t ex av ett samhillsekonomiske
perspektiv, dir sikerhet efterstrivas i form av handlingsdirigerande sank-
tioner mot oseridsa motparter.”” Argumentationen i EMR-reformen har
inte fokus pd samhillets krav pi handlingsdirigering utan istillet pa de
krav enskilda kan stilla pd domstolar, dir “indamélsenlighet” definieras
i termer av snabbhet och billighet som kontrasteras mot en fullstindig
muntlig, koncentrerad och omedelbar process.’*® ADR-reformen, slut-
ligen, saknar helt fokus pa malens utgang och behandlar problem med
lang handliggningstid och kostnader frin ett annat partsperspektiv dn

528 Se Lindblom, Rittegangsbalken 50 ar, i SvJT 1999 s 496 fF, hir s 502.
529 Se t ex prop 2001/02:107.
530 Se t ex prop 2004/05:131 s 81.
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EMR-reformen, liksom med ett annat samhillsekonomiske perspektiv dn
grupptalanreformen.>?!

Genomgangen i avsnitt 7.2 och 7.3 ovan bekriftar siledes att den pro-
cessuella lagstiftningen i hog grad priglas av en uppsjo olika avvigningar
mellan snabbhet, sikerhet och billighet. Liksom noterats i kapitel 6 moti-
veras ocksd reformbehovet genomgiende av en uppfattning om 6kad
komplexitet i samhillet som leder till fler och mer omfattande tvister
vilka stéller riteskipningen infor "nya” utmaningar. Genomgangen visar
ocksa att det ofta har varit samma processuella faktorer som aterkommit
i diskussionen, t ex att 6ka eller minska maltillstrémning och 6verkla-
gandegrad, parternas advokatbehov, processledningen och omfattningen
av hovrittsprocessen (preklusionsméjligheter, minskad muntlighet och
provningstillstindsfrigor).

Westbergs och Lindbloms inledningsvis atergivna beskrivningar av
snabbhet, sikerhet och billighet som aterkommande argument i reforme-
randet av den svenska civilprocessen stimmer vil. Lindblom betecknar
dem som ledstjirnor”, tre nyckelord som inte anger processens dndamiil
utan hur malen skall nds. Om dndamalet med processen uppfattas som
individuell konfliktlésning pekar Lindblom pé hur snabbheten och bil-
ligheten i forfarandet ir sirskilt viktigt, och dven ir av indirekt betydelse
for handlingsdirigerande dndamal. Sikerhet (i betydelsen férutsebar och
riktig, kvalitativt hégtstaende dom) 4r pd motsvarande sitt sirskile vik-
tigt vid bedémningen av rittsfrigor som har en mer framatblickande 4n
konfliktlésande funktion, medan dven en riktig bedémning av sakfragor
ir viktig for konfliktldsningen.>?* I ett forsok till (frimst framstillnings-
teknisk) systematik menar han att dessa ledstjarnor ocksa kan ses som
slutmal (vilket han menar att den svenska lagstiftaren gor) eller betraktas
som “grundprinciper” vid sidan av muntlighet, omedelbarhet, bevisome-
delbarhet, koncentration, fri bevisforing och bevisvirdering, offentlighet,
partsinsyn, kontradiktion, partsdisposition, formell- och materiell pro-
cessledning, lekmannadeltagande, 6verordnade normer (t ex internatio-
nell rite) och legalitets- och delegationsprinciperna.’?

Ocksd Bylander diskuterar det ibland harmoniska och det ibland
motsittningsfulla forhallandet mellan kraven pé en billig och snabb pro-
cess.”> Han argumenterar for att processuella problem inte skall diskute-
ras under ett “forenklat effektivitetskriterium”, utan att istillet tydligare

531 Se t ex prop 2010/11:128 s 23 f.

532 Lindblom, Civilprocessens grundprinciper de lege ferenda, i SvJT 2000 s 105 fF, hir
s 124.

53 Lindblom, Civilprocessens grundprinciper de lege ferenda, i SvJT 2000 s 105 ff, hir
s 129 ff.

53 Bylander, Muntlighetsprincipen, s 368.
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dtskillnad skall goras mellan de ursprungliga malen bakom lagstiftningen
(snabbheten, billigheten och sikerheten) och att olika métt kan applice-
ras pa dessa.”®

Om argument om exempelvis processens billighet (eller for den delen
snabbhet och sikerhet) f6ljs frain Hellners artikel 1916 och fram till de
tre senaste reformerna blir det dock inte enklare utan snarare svirare att
navigera efter denna ledstjirna, in mindre mojligt att formulera nagra
kriterier for hur billigheten limpligen bedéms eller mits.

Lindblom konstaterar ocksi att forhillandet mellan funktioner, led-
stjarnor, reformtrender och grundprinciper 4r oklart och att det inte ens
ir otvetydigt vad som skall hiinféras till respektive kategori.”® Jag skulle
t o m pasta att snabbhet, sikerhet och billighet aldrig haft nagon fast pla-
cering eller ens liter sig kategoriseras. En fast utgdngspunkt kan viljas i
repertoaren av ~indamadl”, "funktioner”, "principer”, "reformsyften” etc.
Men likvil kan argument om billighet (liksom snabbhet och sikerhet)
anvindas i en rad olika skepnader och med olika syften — ena gingen f6r
att beskriva ett problem som bor avhjilpas, andra gangen for att peka pa
ett 6vergripande mal med RB och nista gang kanske som ett argument
for att motverka en forindring av raidande ordning.

Lagstiftarens argumentation rér sig i hog utstrickning med argument
om ekonomi, marknadens villkor och effektivt resursutnyttjande. I kapi-
tel 8 nedan utforskas en alternativ syn pé sadan processrittslig ekonomisk
argumentation och i kapitel 9 direfter den diskussion som fors om pro-
cessekonomi.

53 Bylander, Muntlighetsprincipen, s 369.
5% Lindblom, Civilprocessens grundprinciper de lege ferenda, i SvJT 2000 s 105 ff, hir
s 124.
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8 En ekonomiskt effektiv rittegang

8.1 Ekonomisk teori i processritten

En tydlig parallell mellan den svenska diskussionen om snabbhet, siker-
het och billighet och den skola som senare utvecklas i framforallt USA ir
portalstadgandet i USA:s federala processuella regler, vilka tridde i kraft
tio ar fore den svenska RB och som foreskriver att reglerna skall tolkas
och administreras for att sikerstilla riztvisa, snabba och billiga avgoran-
den i varje enskilt mal.>¥’

Denna regel har 30 ar senare tolkats som en regel om att dem proces-
suella lagstiftningen har ett uttalat syfte att uppni maximal ekonomisk
effektivitet, vilket for Posner tagits till intdke for att ekonomiske teore-
tiska principer skall appliceras pa den.”*® I de svenska exempel som stude-
rats i foregiende kapitel har istillet noterats hur argument om snabbhet,
billighet och sikerhet Gvergar i diskussioner dir liknande malsittningar
beskrivs, t ex "processekonomi”, “indamalsenlighet” och resurseffekti-
vitet”.

I detta kapitel redovisar jag min uppfattning om grunderna for och
utvecklingen av olika rittsekonomiska skolbildningar med koppling till
rittegangskostnadsfragor. I avsnitt 8.2 beskrivs hur en rittsekonomisk
modell som omfattar de faktorer som priglat avvigningarna i den svens-
ka processrittsliga lagstiftningen kan se ut. Slutligen dras vissa slutsat-
ser kring paralleller mellan den rittsekonomiska utvecklingen och den
svenska rittsutvecklingen.

Som berérts ovan har processen enligt RB i vid bemirkelse priglats
av avvigningar mellan malsittningar om en snabb, siker och billig pro-
cess, dir dock betydelsen av olika faktorer har forindrats 6ver tiden. Dis-
kussionen har berdrt frigor om rationellt utnyttjande av parternas och
samhillets resurser, undvikande av kostnader och generell effektivitet i

537 1 den engelska lagtexten “just, speedy, and inexpensive”, se Rule 1 i US Federal Rules
of Civil Procedure (FRCP, 1938).

538 Kobayashi och Parker, Civil Procedure: General, i Encyclopedia of Law and Econo-
mics, Vol V, s 3.
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processen.”’ Det finns ocksi tydliga kopplingar mellan en instrumentell
syn pa ritten och ett marknadsekonomiskt tinkande.

En ekonomisk analys av processritten kan t ex bestd i att teorier om
marknadsfunktioner tillimpas pa processrittsliga fragor och pa aktdrer-
na i processen. En sadan analys baseras pa antaganden om att, i teorin,
sidana aktorer agerar rationellt for att maximera sin nytta, vilken kan
mitas med t ex pengar som matt,>*® och att deras agerande styrs av utbud
och efterfragan i en strivan mot ett marknadsekvilibrium. Eller forenklat
uttryckt — konsumenter av tjinster ir villiga att investera mer om priset
ar lagt och deras nytta hégre och de investerar mindre om priset dr hogre.
Producenter producerar 4 andra sidan mer om priset och deras overskott
ar hogre, och mindre om deras 6verskott minskar.

Beteendet hos enskilda aktorer anvinds ocksd som utgingspunkt for
analys av institutionaliserade foreteelser, som beteenden inom en organi-
sation, baserat pd teorier om metodologisk individualism.*! Just studiet
av hur storre ekonomiska system ir relaterade till varandra hanfors till
den ekonomiska neo-institutionalismen.*? Aven om nytta kan mitas i
t ex pengar betraktas dven icke-monetira faktorer som fel, forseningar,
lycka, férlorade mojligheter etc som kostnader och nytta, varfor t ex
begreppet "kostnad” har en annan och mer omfattande innebérd in i
exemplen i foregiende kapitel.>%

Det skall redan hir ocksa papekas att de ekonomiska analyserna bygger
pa antaganden, utan ansprak pd att vara deskriptivt korrekta. Med grund-
antaganden som de ovanstiende erbjuds istillet ett ramverk for analys dir
regelverk och ett besluts effekter kan virderas och mitas pé teoretisk niva.
Slutpunkten f6r den typen av analys 4r utvirdering av ekonomisk effek-
tivitet, dir olika kriterier utvecklats for att beddma denna (t ex Pareto
eller Kaldor-Hicks). Dessa effektivitetskriterier avgor hur negativa fakto-
rer (t ex 6kade kostnader f6r en intressegrupp) skall viktas mot positiva
faktorer (som okad nytta eller minskade kostnader for en annan intres-
segrupp) med olika grad av utilitaristiska nyttoresonemang.>#

39 Se avsnitt 7.3 ovan.

>4 Se Kerkmeester, Methodology: General, i Encyclopedia of Law and Economics, Vol
I, s 386, Schifer och Ott, The Economic Analysis of Civil Law, s 3 och Posner, An Eco-
nomic Approach to Legal Procedure and Judicial Administration, i 2 J Legal Stud 1973,
s 399 ff, hir s 400.

541 Schifer och Ott, The Economic Analysis of Civil Law, s 5.

542 Schifer och Ott, The Economic Analysis of Civil Law, s 4.

% Se t ex Posner, An Economic Approach to Legal Procedure and Judicial Administra-
tion, i 2 J Legal Stud 1973, s 399 ff, s 400.

544 Se t ex Marcus, ”American Exceptionalism” in Goals for Civil Litigation, i Uzelac
(red), Goals of Civil Justice and Civil Procedure in Contemporary Judicial Systems,
s 123 ff, hir s 126.
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Skilen dill att jag liter denna korta forklaring foregd presentationen
nedan av rittsekonomidiskussionen ir att jag vill betona dess teoretiska
ansprék snarare dn deskriptiva och att jag vill uppmirksamma att det kan
vara forridiskt hur de begrepp som varit grundliggande i den svenska
diskussionen om processen, illustrerat i figur 3 nedan, iterfinns dven
inom ramen f6r en renodlad ekonomisk analys men i andra roller och
skepnader, illustrerat i figur 4 nedan. Processens “snabbhet” eller "siker-
het” betraktas som en nytta eller en kostnad. Forstdelsen av en ”billig”
process kan i en vidare bemirkelse ocksd inkludera avsaknaden av kost-
nader for t ex dréjsmél och "osikerhet”. Ett traditionellt rittegangskost-
nadsbegrepp utmanas di av en uppfattning av kostnader som har en helt
annan plats och allt inramas i en 6vergripande kalkyl for att virdera insti-
tutets effektivitet.

Figur 3 — diskussion om snabbbet, sikerhet och billighet i svensk diskurs:

Snabb process <—>| Simre sikerhet <—>| Billig process
Langsam process | <——> | Bittre sikerhet <—> | Dyr process
A
i
I
!
Rittegingskostnader

Figur 4 — snabbbet, sikerbet och billighet i en ekonomisk kalkyl:
| Bristande sikerhet |

—
| Langsam process | | Kostnadsfaktorer |
$ Ekonomiskt effektiv
i . rocess nar
| Dirckta kostnader | Vigs mot nyttofaktorer —
AT kostnaderna ger
A (t ex materiell ritts

! genomslag, god

i
Lo, sikerhet, partsnytta etc
Rittegingskostnader P 4 ) _

mesta mdjliga nytta

Det nirmare forhillandet mellan dessa faktorer och andra relevanta krite-
rier, inte minst pd “nyttosidan”, kommer att presenteras i féljande avsnitt.
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8.2 Tidig rittsckonomi
8.2.1 Coase, Posner och Calabresi

I artikeln "An Economic Approach to Legal Procedure and Judicial
Administration” (1973)°® utvecklar Posner forsta gingen en modell
som sedan dess inom rittseckonomisk forskning har anvints som forebild
vid analys av processuella frigor.”*® En rittsekonomisk skola hade redan
etablerats inom andra rittsomraden, och denna passade vil for process-
rittens tydliga koppling till 6verviganden om kostnader, riskhantering,
forhandlingar etc.”/

Ett viktigt avstamp for den rittsekonomiska skola som Posner hinférs
till ir Coases artikel ”The Problem with Social Costs” (1960). Coase han-
terar inte rittsprocesser explicit, men han argumenterar mer generellt fr
nir rittslig reglering dr motiverad och hur detta beror pé férekomsten av
kostnader som begrinsar parternas majligheter eller incitament att sjilva
fordela resurser pa ett si effektivt sitt som mojligt (transaktionskostna-
der). Dirigenom sitter han indirekt fingret pa den rittsliga processen i sig
sjalvt som en sadan transaktionskostnad som péverkar den ekonomiska
effektiviteten i samhillet och férdelningen av vilstand. Coases artikel har
varit grunden for utformningen av s k cost benefit-analyser, dir nyttan
och kostnader vigs mot varandra.>

En annan pusselbit har varit Calabresis bok "The Costs of Accidents”
(1970), dir han pekar ut kostnaderna forknippade med den rittsliga pro-
cessen som en tertidr” kostnad som maste inkluderas i diskussionen om
den materiella lagstiftningen (i Calabresis fall ansvarsreglering och skade-
stind), dock utan att analysera dessa forhallanden nirmare.”* Calabresi
och Melamed argumenterade 1972 ocksi for att kostnader skulle behand-
las olika beroende pa om den materiella lagstiftningen syftade dill att
omférdela resurser i samhillet eller till att skapa ekonomisk effektivitet.”°

545 Posner, An Fconomic Approach to Legal Procedure and Judicial Administration, i 2
J Legal Stud 1973, s 399 ff.

>46 Kobayashi och Parker, Civil Procedure: General, i Encyclopedia of Law and Econo-
mics, Vol V, s 3. Om Posners betydelse for rittsekonomin, se Mackaay, History of Law
and Economics, i Encyclopedia of Law and Economics, Vol 1, s 66.

>¥7 Andra rittsekonomer som vid den tiden behandlade rittsprocessen ir Landes, An
Economic Analysis of the Courts, i 14 Journal of Law and Economics 1971, s 61 ff och
Gould, The Economics of Legal Conflicts, i 2 Journal of Legal Studies 1973, s 279 ff.

48 Coase, The Problem of Social Cost, i Journal of Law and Economics, oktober 1960,
s1ff

549 Calabresi, The Costs of Accidents, i Yale University Press 1970, s 225 ff.

550 Calebresi och Melamed, Property Rules, Liability Rules and Inalienability: One View
of the Cathedral, i Harvard Law Review, Vol 85, Nr 6, 1972, s 1098.
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Coases syn pa rittslig reglering, reciprocitet och transaktionskostnader
och Calabresis syn pi kopplingen mellan kostnaderna for process, den
materiella ritten och dess syften dr avgorande for att forsta Posners tin-

kande under tidigt 1970-tal.

8.2.2 Posners modell

I sin artikel 1973 konstruerar Posner en modell f6r ekonomisk analys av
civilprocessen enligt foljande:

1. Inledningsvis behandlas kostnader for fel i processen, d v s hur avvi-
kelser mellan den materiella rittens avsedda innehall och den mate-
riella utgangen i en dom paverkar agerandet pa marknaden i storre
eller mindre grad dn vad som avsetts med regleringen (en materi-
ell bestimmelse som av olika skil inte fir genomslag i domandet
leder till simre efterlevnad pa marknaden och en bestimmelse som
d andra sidan pa ett “felaktigt” sdtt tillimpas i fler fall 4n den borde
tillimpas leder till kompensationsbeteenden pa marknaden som inte
ir ekonomiskt effektiva).>>!

2. Direfter utreder Posner parternas mojligheter och incitament att
forlika sina tvister istillet for att lata en domstol avgora dem. Forlik-
ningsbendgenheten férknippar Posner inte bara med faktorer som
parternas forvintade utfall, kostnaderna som stir pa spel och parter-
nas uppfattningar om rittslaget, utan ocksa med hur olika proces-
suella regler indirekt paverkar dessa faktorer. Posners Gvergripande
synsitt 4r att undvikande av kostnader for démande dr gynnsamt
for samhillet och parterna eftersom kostnader som férhindrar eko-
nomisk effektivitet undviks, men att det ocksa okar antalet mal dir
utgangen avviker frin vad en striktare tillimpning av den materiella
ritten skulle ha lett till, inte minst genom att mindre information
ges till marknaden om den materiella rittens tillimpning.>>* Detta
gor det i sin tur svarare for parterna att bedoma sannolika domslut
i processen, vilket i sin tur gér att dven utgingen i forlikningar ris-

551 Hir finns en koppling till Calabresis syn pa kopplingen mellan den materiella ritten
och processen (se ovan), och ocksa till den svenska férarbetenas uppfattning om “siker-
het” i form av materiellt riktiga avgoranden liksom (och ur svenske perspektiv motsi-
gelsefullt) Ekl6fs senare lanserade diskussion om rittsskipningens funktion for att skapa
maximalt genomslag for den materiella rittens indamél (se nedan).

52 Posner, An Economic Approach to Legal Procedure, s 429.
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kerar att hamna lingre ifrn det utfall som en dom skulle ha lett till,
vilket skapar en kostnad ("felfaktorn” i p 1 ovan).>>

3. Forst som den tredje viktiga faktorn kommer Posner till de direkta
kostnaderna tor rittskipningen (i vilka han inkluderar bade kostna-
der f6r domstolarna och for parterna) och hur dessa paverkar par-
ternas taktik i processerna och parternas investeringar i anslutning
till tvisterna. Skilet till att kostnader for bade samhaille och parter
behandlas tillsammans pd ett overgripande sitt kan hinféras till
Coases syn pa "social costs”, dir den rittsekonomiska kalkylen syftar
till atc beddma ekonomisk effektivitet pa ett samhillsplan och inte
individuellt. Hur kostnaderna férdelas mellan part och samhille har
dock stor betydelse for Posners analys, vilket visas nedan.>>*

4. Posner diskuterar sedan hur dessa tre faktorer relaterar till varandra (se
Figur 5 nedan) och hur de férhéller sig till det processuella regelverket
(utifrdn en rad exempel som regler om avvisning av bevisning, kost-
nadsregler, editionsméjligheter, parternas mojlighet att plidera etc).”>

Figur 5 — Faktorer i Posners modell
Rittegingskostmader

|
\'2

| Direkta kostnader

| Felkostnader | | Férlikningsbenigenhet |

5. Baserat pd antagandet om individuella aktdrers strivan efter ekono-
misk rationalitet betraktas en kirandes benigenhet att vidhilla ett
kidromal och att investera resurser i en rittslig tvist som beroende av

5% Denna diskussion pdminner om argument frin de mer partsorienterade svenska dis-
kussionerna inom AtJ-rérelsen och konfliktlosningsskolan, dir dock Posner inte har ett
utpriglat partsperspektiv, se avsnitt 8.4 nedan.

>>% Det dr denna post som varit i fokus for den svenska kostnadsdiskussionen och uppfatt-
ningen om en ”billig” process, dir det i dock i den svenska diskussionen gjorts en tydligare
deskillnad mellan samhillets kostnader och parternas kostnader, se avsnitt 8.4 nedan.

5% Som redan antyds i punkterna ovan skiljer sig den diskussionen mycket frin den
svenska, dir faktorerna forvisso har diskuterats men inte satts i relation till varandra pa
samma sitt. Frigor om samhillets kostnader, parternas kostnader, forlikningsfrekvensen
och vikten av materiellt riktig utging har forts mer separerade frin varandra, se avsnitt
8.4 nedan.
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partens forvintade nettoresultat med tvisten. Detta berdknas utifran
partens bedémning av sannolik framging i tvisten, multiplicerat
med virdet av det forvintade utfallet med avdrag fér marginalkost-
naderna for att driva tvisten. For svaranden antas benigenheten att
vidhélla ett bestridande och att investera i tvisten bero pa dennes
forvintade forluster, beriknat utifrdn partens bedémda sannolikhet
for forlust multiplicerat med det forvintade utfallet plus kostna-
derna forknippade med att fortsitta rittsprocessen. Vidare antas att
investeringar som gors av en part i en rittsprocess paverkar utgang-
en i tvisten, eller i vart fall motpartens bedémning av utfallet och
behovet av egna investeringar. En sidan kalkyl kan di anvindas som
verktyg for att analysera mekanismerna som antas styra nir och hur
rittsliga krav framstills, incitamenten for att undvika kostnadskra-
vande insatser fore eller under en rittsprocess och varfor parterna
triffar forlikningar.

I Posners modell 4r saledes parternas ekonomiska 6verviganden "motorn”
som i sin tur paverkar den materiella rittens genomslag, dir en central
faktor blir behandlingen av parternas kostnader (vilka paverkar parter-
nas forvintade utfall samt incitament och férmaga att investera i tvis-
terna). Parternas beteende ir dock intressant fér Posner inom ramen for
en modell dir processrittsliga mekanismer betraktas pa institutionell
samhillsniva, dir t ex felkostnaderna som foljer av att en part blir 6ver-
eller underkompenserad betraktas som en samhillskostnad och dir dven
externa effekter for parterna, t ex virdet av ett prejudicerande avgoranden
beaktas i kalkylen.

Figur 6 nedan illustrerar 6versiktligt hur modellen kan anvindas for att
utvirdera effekterna av en processuell regel eller reform, dir sambandet
mellan de olika faktorerna framgar tydligt. I figuren anvinds en tinkt for-
dndring av reglerna for tillatliga bevismedel, vilken méjliggor for parterna
att aberopa fler bevismedel in tidigare. En sadan reform férmodas leda
till bittre utredning i mélen och avgéranden med reducerad "felkostnad”
(p 1). Forutsittningar for parterna att fora in mer bevisning antas ocksa
oka parternas kinsla av att kunna forutse utgangen (p 2). Om bade parter
i en process upplever mindre osikerhet kring utgangen, minskar ocksa
deras benigenhet att forlikas (p 3) och de har ett 6kat incitament att
investera mer i processen (p 4). Dessa investeringar avser bl a just 6kade
kostnader for forbittrad bevisning (p 5a). Om béada parterna investerar
mer i processen Okar detta & andra sidan kostnadskalkylen (p 5 b). Detta
paverkar forlikningsbendgenheten eftersom riskexponeringen 6kar och
kalkylerat nettoutfall férindras (p 6). Den effekten motverkar de 6vriga
effekterna reformen skulle kunna ha och kan neutralisera de annars mins-
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kade incitamenten for forlikning. Om den sammantagna effekten blir att
forlikningsbenigenheten faktiskt 6kar istillet f6r minskar, paverkar detta
i sin tur ocksa felkostnaderna pa ett negativt sitt (p 7).

Figur 6 — Effekter av skade majligheter att ligga fram bevisning i Posners
modell

4. Okade investeringar i processen

N
> Rittegingskostnader
Iz

5b. Hogre kostnader for parterna

1./5a. 6. Okad 3. Ligre
Minskad forliknings-  forliknings-
felkostnad bendgenhet  bendgenhet
7. Hogre
felkostnad

2. Okat fortroende fér domstolarna

8.3 Rittsekonomins senare utveckling

Rittsekonomidiskussionen har sedan 1970-talet utvecklats och tillimpats
inom en lang rad rittsomraden. Jag beskriver i detta avsnitt nigra sidana
utvecklingslinjer, begrinsade till fragor som har betydelse f6r synen pa
kostnader i rittsprocessen.

Som framgir av foregiende avsnitt har Posners rittsekonomiska ana-
lysmodell fordelen att den kan inkludera savil samhalls- som partsintres-
sen och en lang rad processuella frigor i en och samma analys. En av dess
nackdelar ligger dock i de antaganden som den bygger pa (se avsnitt 8.2),
att den for tillimpning fullt ut férutsitter att virden kan &sittas faktorer
i modellen (hur bedéms t ex vad som ir ett “fel” och vad det ir virt?)
och att tydliga syften kan identifieras i den materiella och processuella
lagstiftningen.

Detta dr ocksd kritik som har framforts inom den rittsekonomiska
skolan. Fran senare delen av 1980-talet har rittsekonomer ocksa i viss
utstrickning dvergatt till en mer liberal och diversifierad metodsyn, dir
effektivitetsanalyser och ekonomiska antaganden fitt en nedtonad roll.
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Exempelvis Coleman (1989) har riktat kritik mot forsoken att kategorise-
ra och separera rittsregler som ir effektivitetsfrimjande eller reallokativa,
dir sidana distinktioner sillan liter sig goras, och har forsokt utveckla en
mer problematiserad syn pa transaktionskostnader.>>® Denna utveckling
har ocksa rittsekonomins tidiga foretridare deltagit i, t ex Posner sjilv.>>’

Med inspiration fran ekonomiska vetenskapen i stort har ocksa fragor
om felkostnader problematiserats, dir bl a ekonomisk teori ocksa tillim-
pas for att forsoka forklara motstridiga domslut och balansen mellan krav
pa att domar skall vara anpassade till omstindigheterna i individuella fall
och samtidigt ge allmin vigledning.>>®

Vidare har antagandet om aktorernas rationella beteende férindrats
i mer realistisk riktning efter influenser fran psykologi och sociologi.”’
Den ekonomiska synen pa parternas beteende har ocksd influerats av
matematisk spelteori, dir svar till individers beteende i sociala kontexter
s6ks.” Picker (1993) har t ex utvecklat ett resonemang om att individers
strategiska beteende i relation till andra aktorer (samarbete eller konflikt)
har betydelse for rittsligt beslutsfattande.’®! Detta bryter med den tradi-

5% Coleman, Afterword: The Rational Choice Approach to Legal Rules, i 65 Chi-Kent L
Rev, 1989, s 177 ff, hir s 179 och 188.

57 Se Posner, The Problems of Jurisprudence. Fér en mer detaljerad beskrivning av den
akademiska utvecklingen av rittsekonomin, se Elliksson, Bringing Culture and Human
Frailty to Rational Actors: A Critique of Classical Law and Economics, i 65 Chi-Kent L
Rev, 1989, s 23 ff.

58 T ex Easterbrook, Ways of Criticizing the Court, i 95 Harv L Rev, 1982, s 802 ff, till-
limpar Arrow’s theorem for att forsvara och férklara varfor domstolar kan vara oeniga och
deras domslut inkonsistenta. Easterbrooks analys problematiserar frigan om bundenhet
till tidigare prejudikat respektive behov av anpassning till omstindigheterna i det indivi-
duella fallet, som ocksé behandlas i Posner, An Economic Approach to Legal Procedure.
Jfr resonemanget i avsnitt 9.4 nedan.

559 Ellickson, Bringing Culture and Human Frailty to Rational Actors: A Critique of
Classical Law and Economics, i 65 Chi-Kent L Rev, 1989, s 23 ff, argumenterar bl a for
att de grundliggande antagandena hos Coase och ekonomerna i den generationen bér
forindras av bl a den kognitionsforskning som bedrivits av Tversky och Kahneman. Se
ocksa om influenser frin sociala normer Kerkmeester i Encyclopedia of Law and Econo-
mics, s 385.

560 Se Kerkmeester i Encyclopedia of Law and Economics, s 385.

561 Picker, Law and Economics: Intellectual Arbitrage, i 27 Loy LA L Rev, 1993, s 127 ff.
Picker dr medférfattare, till Baird, Gertner och Picker, Game Theory and the Law. En av
Pickers poinger idr hur optimala l6sningar pa "fingarnas dilemma”, inte olika situationen
for parter som Gverviger att dverklaga eller anslutningséverklaga, kan nas utan behov av
styrande rittsregel om parternas val analyseras som en serie av olika spel. Hviid, Games
Lawyers Play?, i 17 Oxford J Legal Stud, 1997, s 705 ff, hir s 709, ger fler exempel pa
vilka andra "spel” parterna i civilprocessen kan vara deltagare i och hur spelteori kan till-
limpas pa forfaranden som domstolstvister och skiljeforfaranden och pé jimfdrelser mel-
lan sddana system. Han exemplifierar t ex hur kidranden och svaranden i ett skadestands-
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tionella synen dir individer antas agera rationellt for att anpassa sig till
stabila marknader.

Nir det giller parternas beteende och deras kostnader har det eko-
nomiska synsittet ocksd applicerats pd marknaden fér juridiska tjdnster,
med tillimpning av bl a agentteori (didr t ex en parts vilfird, principalen,
ir beroende av dtgirder som vidtas av en annan aktdr, agenten).>*? Eric
A Posner har pekat pa hur advokater ocksa kan betraktas som agenter for
samhillet, ddr deras uppdrag innefattar krav pé lojalitet ocksi mot dom-
stolar och mot rittsordningen.>®

Sammanfattningsvis visar denna genomgang om inte annat att det dr
oriktigt att tala om ez rittsekonomi. De ekonomiska influenserna i ritts-
vetenskapen bestdr av en mingd olika teorier, skolbildningar och anta-
ganden.”*

8.4 Slutsatser om rittsekonomins vara och bora
i den svenska diskussionen

8.4.1 Synen pa handlingsdirigering

Calabresis och Posners argumentation betonar att den materiella ritten
skall ges bista mojliga genomslag. Detta tycks 6verensstimma med Eke-
16fs huvudsakliga synsitt, till stod for vilket Ekel6f ocksa hinvisar till just
Posner.>®

Lindblom hinvisar i olika sammanhang till en artikel av Scott dir
civilprocessens funktioner ur ett amerikanskt perspektiv diskuteras pa
motsvarande sitt som i den skandinaviska diskussionen, dir en kon-
fliktlésningsmodell och en handlingsdirigeringsmodell samverkar med
varandra men dir konfliktldsningsmodellen har mindre inriktning mot
utfallet i det enskilda fallet och istillet betonar forutsebarhet och enhet-
lighet.”*® En nirmare granskning av Scotts argumentation ger vid handen

mal kan betraktas som deltagare i ett spel med otillricklig information, vilket yteerligare
kan bidra till att utveckla Posners modell som beskrivs ovan (se Posner, An Economic
Approach to Legal Procedure, s 429).

%2 Definitioner frin Hansmann och Kraakman, The Anatomy of Corporate Law, s 21.
563 Posner, E A, Agency Models in Law and Economics, John M Olin Law & Economics
Working Paper No 92, 2010, s 10.

264 Kerkmeester i Encyclopedia of Law and Economics, s 383.

565 Ekelsf m fl, Rittegang I, s 20 och not 17: ”Nej, vad rittsskipningen framfér allt skall
bidra till 4r att minniskorna over huvud taget avhiller sig frin samhillsskadliga hand-
lingssitt samt att deras aktivitet linkas in pa samhillsnyttiga banor.”

5% Lindblom, Grupptalan, s 437.
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att hans “behavior modification model” bygger pa tankar om att interna-
lisera transaktionskostnader som explicit influerats av Posners artikel fran
1973.567 Scott pekar ocksa p4 hur den handlingsdirigerande modellen far
mest effekt om den kombineras med materiell lagstiftning som utformas
for att bidra till ekonomisk effektivitet,’*® och att handlingsdirigeringen
inte syftar till att omdistribuera virden mellan parterna utan till ate hitta
de ritta kostnadssanktionerna for svaranden.>®

Lindblom kategoriserar Scotts (och Posners) handlingsdirigerande
modeller som uppbyggda pa ekonomiska incitament, i motsats till hand-
lingsdirigering baserad pa moralbildning (som hos Ekelof och Lundstedt),
men han noterar att Posners syn pé t ex forlikningar dr svara att passa in
pa sidana uppfattningar om handlingsdirigering som traditionellt sett
gjorts gillande i den svenska diskussionen.””® I motsats till den svens-
ka diskussionen har rittsekonomin ocksa gjort tydlig dtskillnad mellan
materiell ritt som har indamalet att forbittra ekonomisk effektivitet, och
regler som syftar till att reallokera vilfirden i samhillet — en distinktion
som i rittsekonomin betraktats som central for att avgora nir och varfér
lagstiftaren skall ingripa i de transaktioner som sker pa en marknad.

8.4.2 Synen pa forlikning

Lindblom stiller sig frimmande till Posners syn pa forlikning och kopp-
lar ocksd Posners inflytande till en 6kad tolerans for forlikningar i USA
under slutet av 1980-talet.’”!

Roos menar i en artikel frin 1995 att rittsekonomi inte dittills upp-
mirksammats i nimnvird omfattning i nordisk rittsvetenskap. Det han
genom artikeln introducerar och oversitter till svenska forhallanden 4r
just den rittsekonomiska synen pa processritten och férlikningskalkylen
fran bl a Posner. Roos utesluter dock frin kalkylen kostnader for fel-
aktiga domar och samhillseffekter, i vart fall s& som Posner inkluderar
dem,”? men tar hinsyn till bl a rittegingskostnadernas paverkan. Bl a

567 Scott, Two Models of the Civil Procedure, i Stanford Law Review Vol 27, No 3 (Feb
1975), s 937 ff, hir not 3.

568 Scott, Two Models of the Civil Procedure, i Stanford Law Review Vol 27, No 3 (Feb
1975), s 937 ff, hir s 938.

569 Scott, Two Models of the Civil Procedure, i Stanford Law Review Vol 27, No 3 (Feb
1975), s 937 ff, hir s 939.

570 Lindblom, Grupptalan, s 443, bl a not 28, och Lindblom, Processens funktioner —
en resa i grinslandet, i Frindberg m fl (red), Festskrift till Stig Stromholm, s 593 ff, hir
s 604 f.

571 Se avsnitt 6.3.3 ovan (om grupptalan) och Lindblom, Grupptalan, s 441 ff.

572 Roos, Forlikningsgapet — om rittsekonomi och processritt, i JT 1994/95 s 476 ff,
hir s 478 f.
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Runesson utvecklar senare sadana forlikningsovervigandena ur ett strike
partsorienterat perspektiv, och utan samma teoretiska fordjupning som
hos Roos.””

Sidana ekonomiska forlikningskalkyler Runesson beskriver torde
ocksa vara sirskilt vanliga i niringslivets tvister, dir liknande vintevir-
deberikningar och riskbedomningar ocksa gors i den l6pande verksam-
heten.

Rittegingskostnadsreglernas utformning uppmuntrar ocksa forlik-
ningslosningar i de fall ddr parterna inte kan forutse utgingen av pro-
cessen. Lagstiftaren har ocksi signalerat att forlikningarna ar en viktig
funktion av civilprocessen (t ex genom RB 43:17) liksom Ekelof papekar
att det ocksa ir en funktion hos kostnadsregeln i RB 18:1 att medverka
till forlikningar i fall dir utgangen ir oklar.”’* Att dven till beloppen rela-
tivt stora tvisteforemal riskerar att sta i sadan relation till de kostnader
en fullskalig tvistlésning medfor att tvistlosningen framstar som ett obe-
hagligt lotteri ger ledtridar till varfor parter viljer att 16sa tvister genom
forlikningar eller genom skiljeférfaranden istillet for att lata en allmin
domstol déma i tvisterna.’”

8.4.3 Paverkan genom Access to Justice-rorelsen

Jag har i kapitel 6 och 7 ber6rt hur AtJ-rorelsen paverkat den svenska
diskussionen. Aven i den internationella AtJ-diskussionen finns tydliga
rittsekonomiska inslag rorande ekonomiska hinder mot jamlik och effek-
tiv AtJ:

1. Som overgripande mél betraktas fortfarande den ekonomiska
effektiviteten,’’® men marknadsmodellen har hir 6versates till mark-
naden for rittvisa ("justice”), vilket betraktas som en nyttofaktor
som produceras pa en marknad dir problemet ar att alla potentiella
konsumenter inte har nédvindiga medel for att ta del av den.

2. Iden modellen terfinns Posners uppfattning om felkostnader”” lik-
som Posners antagande att rittsliga krav bara framstills nir forvintat

573 Runesson, Avtals- och tvistlosningsférhandling och Runesson, Ritteging — ett lotteri,
for Info Torg Juridik, publicerad den 23 april 2007.

574 Ekelof m fl, Ritteging 111, s 282.

575 Se Lindblom, Progressiv process, s 309. Jfr dock Lindblom, ADR — opium f6r ritts-
visendet?, i SvJT 2006 s 101 fF.

576 Bush, The Economic Significance of Access to Justice: An Analysis of Resource Allo-
cation to Dispute-Resolution Services, in relation to Public Policy Making and the Public
Interest, i Cappelletti och Garth (red), Access to Justice vol III, s 200.

577 Johnson, Thinking About Access, i Access to Justice III, s 17 not 32.
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utfall 6verstiger kostnaderna med betydande marginal, eftersom en
rittsprocess annars ir ~oekonomisk”.’’® Likasa dterfinns Calabresis
syn pa hur materiella krav miste bedémas tillsammans med sekun-
dira kostnader.””

3. Med Coases syn pi vad som motiverar lagstiftningsatgirder for att
reglera en marknad, argumenteras for att prissittningsmekanismer-
na pa marknaden f6r rittvisa bor forindras lagstiftningsmissigt eller
att samhallet pa detta sdtt bor omfordela medel som kan investeras
i ritestvister.”®® Processritten i sig betraktas di som ett medel for
att uppna sadana effekter, t ex omférdelning av medel frin parter i
storskaliga processer som gynnas av de externa effekterna av ritts-
skipningen, till parter i sma mal som annars saknar ekonomiska for-
utsittningar att investera i sina tvister.’®!

Genom olika AtJ-influerade reformer har siledes ocksi den svenska lag-
stiftningen priglats mer eller mindre direkt av rittsekonomiska argu-
ment. Dessa argument har ocksd uppmirksammats av Ekelof, som i sig
inte haft nagra invindningar mot den rittsekonomiska modellen, men
som har kritiserat den f6r att inte i tillricklig grad ta hinsyn till de hand-
lingsdirigerande effekterna, sirskilt i form av moralbildning.>®*

Redan Cappellettis argument var i hdg grad inspirerade av rittseko-
nomiskt tinkande, bl a av Calabresi och Melamed,’® som ocksa del-
tog aktivt i AtJ-diskussionen.’®* Den senare europeiska diskussionen om
grupptalan har ocksd forts i ljuset av rittseckonomiska argument.’® Den
svenska grupptalanlagstiftningens vilar delvis ocksa pa rittsekonomiska

578 Johnson, Thinking About Access, i Access to Justice III, s 9-10, se t ex not 10 och
13, samt s 31 not 64.

579 Johnson, Thinking About Access, i Access to Justice III, s 78 not 185 och s 102 not
220, se dven Calebresi, Access to Justice and Substantive Law Reform: Legal Aid for the
Lower Middle Class, i Cappelletti och Garth (red), Access to Justice vol III, s 187.

580 Bush i Access to Justice I1I, s 200-201.

581 Johnson, Thinking About Access, i Access to Justice III, s 158 och Bush i Access to
Justice III, s 203. Detta idr vad som brukar betecknas the free rider-problem”, d v s att
en aktdr foredrar att vinta pd att ndgon annan gér nodvindiga investeringar for att senare
kunna dra nytta av dem.

582 Ekelof, Anmilan av Cappelletti m fl: Access to Justice, i SvJT 1981 s 109 ff, hirs 111.
585 Cappelletti, Vindicating the Public Interest Through the Courts: A Comparativist’s
Contribution, i Buffalo Law Review Vol 25 Nr 3 1976, s 643 ff, hir s 644.

584 Se avsnitt 6.3.3 ovan.

585 Se Calabresi och Schwartz, The Costs of Class Actions: Allocation and Collective
Redress in the US Experience, i European Journal of Law and Economics, Vol 32 Issue
22011,s 169 ff.
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argument, med koppling till samhillskostnaderna f6r den materiella rit-
tens otillrickliga genomslag.>%

8.4.4 Slutsatser

Det finns siledes mer 4n bara ytliga beréringspunkter mellan den ritts-
ekonomiska diskussionen och kostnadshanteringen enligt RB. For den
sakens skull behover inte rittsekonomins utgangspunkter, t ex avseende
marknader, antaganden om ekonomisk rationalitet osv tillimpas pa fra-
gorna.”®” Rittsekonomin kan ocksd anvindas for att dra lirdomar i andra
avseenden, dir jag framforallt kan identifiera tre viktiga bidrag ocks till
en teoretisk dikussion:

1. Rittsekonomin bidrar till en mindre dramatisk édtskillnad mellan
konfliktlésning och handlingsdirigering och med ifragasittanden av
kopplingar mellan effekter for parterna i enskilda fall och lingsiktiga
samhilleliga effekter, men betonar behovet av att 4ven i enskilda fall
ta hinsyn till kostnadseffekter fér bdde parter och samhillet.

2. Posners modell behover inte anvindas som ett verktyg for att rikna
fram optimala l6sningar, men kan illustrara hur samband kan finnas
mellan parternas handlande (t ex forlikning) och andra intressen i
processen.

3. Med en mer nyanserad och detaljerad bild av sambanden mellan
olika faktorer som identifieras som viktiga, framgér ocksa hur forind-
ringar av olika variabler kan ge kontraintuitiva resultat (t ex ansva-
rets dmesidiga natur, att en mer effektiv process kan leda till hogre
kostnader, att osikerhetsmomen som det s k "fingarnas dilemma”
inte alltid bor undanréjas och att eniga domslut inte alltid ér efter-
stravansvirda). Detta kan leda till ifrigasittanden av forgivettagan-
den om vad som ir rationellt for parterna och ekonomiske effektivt
for samhillet. Likasd framtrdder hur effekterna blir beroende av hur
perspektiven begrinsas, dir en positiv effekt pa kort sikt kan vara en
negativ effekt pa lang sikt.

586 Se citatet i avsnitt 7.3.6 ovan.

587 Se Kerkmeester, Methodology: General, i Bouckaert och De Geest (red), Encyclo-
pedia of Law and Economics, Volume I. The History and Methodology of Law and
Economics, s 389.

157



9 Processekonomisk argumentation

9.1 Killor med processekonomisk argumentation
9.1.1 En overblick

Jag har ovan i kapitel 7, om argumentation rorande snabbhet, siker-
het och billighet, konstaterat att konkreta rittegangskostnadsfragor ofta
berdrs enbart indireke i diskussioner om andra processuella institut. Pa
motsvarande sitt har sillan diskussioner om konkreta rittegangskost-
nadsfrigor (férdelning, klassificering eller finansiering) berort olika 16s-
ningars effekt pa andra problem i processen.

I kapitel 7 liksom i kapitel 6 har jag dock beskrivit hur processritts-
lig argumentation fors och processuella reformer forankras med hjilp
av hinvisningar till parternas och samhillets ekonomiska intressen i ett
vidare perspektiv. Dessa ekonomiska intressen diskuteras ofta i relation
till de mél som, med varierande syn pé riteskipningens roll, identifieras
(t ex sikerhet i form av materiellt riktiga avgoranden). I den stindigt
pagdende strivan efter ett modernt synsitt pa rittskipningen forindras
ocksa synen pd vilka ekonomiska intressen som skall premieras och hur
de skall vigas mot andra mal, t ex om strivan efter bista mojliga siker-
het eller snabbhet skall fi leda till en dyrare process. P4 motsvarande
sdtt paverkar olika évergripande synsitt pd riteskipningen vilka priorite-
ringar som gors i relationen mellan samhillets och parternas ekonomiska
intressen. I tidigare kapitel har jag ocksd redovisat hur olika rittsteore-
tiska utgdngspunkter paverkar hur konkreta kostnadsregler utformas eller
behandlas. Det évergripande intrycket dr dock att dessa diskussioner (om
rittskipningens mél, om samhillets och parternas ekonomiska intressen
och om den konkreta behandlingen av kostnadsfragor) sillan fors i ett
och samma sammanhang. Frigan om parternas kostnader och hur de
skall behandlas dterfinns istillet enbart som en underliggande fakror i
en storre diskussion om hur motsittningar och avvigningar mellan olika
intressen paverkas av olika processuella 16sningar.

I kapitlet om snabbhet, sikerhet och billighet har jag beskrivit hur
explicit och implicit ekonomisk argumentation med dessa kopplingar jag
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utpekat alltmer dvergatt i en diskussion om processekonomi.”®® 1 kapitel
6 citeras bl a Lindell, som menar att processekonomiska dverviganden ofta
blir utslagsgivande nir rittstillimparen i tveksamma tillimpningsfragor
soker vigledning i det aktuella processuella institutets indamal, systema-
tiska hinsyn, begreppsbildning, praxis etc.”® Ocksa Lindblom anfor att
en diskussion om principer om bl a kontradiktion, aktiv processledning,
effektivitet och processekonomi, trots 6kad flexibilitet och upplosningen
av principer om muntlighet, omedelbarhet och koncentration, fortfaran-
de ir aktuell eftersom dessa principer kan std pd egna ben som rationella
argument i en funktionell analys.”® Processekonomiargument &terfinns
ocksd i stor utstrickning i forarbeten, i HD-praxis och i doktrin, liksom i
den vardagliga diskussionen mellan ombud och domare som aldrig syns i
beslutsskil eller som enbart aterfinns i orefererad underrittspraxis.

Trots det ovanstdende dr det svart att hitta diskussioner om process-
ekonomi och processekonomisk argumentation. De skiftande synsit-
ten i lagstiftning och rittsvetenskap under de senaste 100 aren ger en
kinsla av att lagstiftare, domare, parter och rittsvetenskapare i sjilva ver-
ket laborerar med flera olika forstaelser av processekonomi, snarare dn
med det homogena koncept som argumentationen ibland kan ge sken
av nir processekonomibegreppet anvinds dir mer detaljerade motiv eller
overviganden aldrig presenteras.”! Det dr ocksa svért att ge en entydig
beskrivning av hur processekonomiargumentet anvinds i det juridiska
problemlésandet, d v s var nigonstans i grinslandet mellan teori och
praktik som argumentet frimst har sin hemvist.

Osikerheten kring processekonomisk argumentation har implikatio-
ner for processrittslig diskussion i allmidnhet, men studeras hir sirskilt
med fokus pd hur begreppet kan sittas i relation till rittegingskostnads-
fragor.

Som en introduktion till framstillningen limnar jag i Tabell 1 nedan
en kortfattad kvantitativ overblick 6ver nagra av de killor dir ordet "pro-

388 Se t ex avsnitt 7.3 ovan.

589 Lindell, Civilprocessen, s 95 (min kursivering).

5% Lindblom, Rittegingsbalken 50 ar — en saga och sex sanningar, i SvJT 1999 s 500 f
(min kursivering).

91 Lindell behandlar bide processekonomi och argument om snabbhet, sikerhet och
billighet i Partsautonomins grinser, s 84 ff, dir han pekar pd processckonomi som ett
outforskat processuellt begrepp (dock med hinvisning till viss tysk litteratur). I finsk dok-
trin har Marcus Norrgard i en artikel 2000 behandlat snabbhet, sikerhet, billighet och
processekonomi ur ett systematiskt perspektiv. Han menar, med hinvisning till finsk dok-
trin, att snabbhet, sikerhet och billighet hinfors till indamélet att processen skall erbjuda
rittsskydd. Processekonomi definierar han som snabbhet och billighet tillsammans, och
processekonomi och sikerhet tillsammans som utilitet, se Norrgard, Om forhdllandet
mellan processekonomi och ritevisa, i JET 2000 s 87 ff.

159



) . » . » »
cessekonomi” (med avledningar som ”processekonomisk”, ”processeko-
nomin” etc.) kan patriffas genom databassokningar omfattande NJA-
referat, propositioner och Sv]JT.>”?

Tabell 1 Antal killor med begreppet processekonomi (med avledningar)
1916-2016*

Period NJA Propositioner Sv]T
1916-19 0 0 0
1920-29 0 0 0
1930-39 0 0 2
1940-49 1 1 3
1950-59 4 0 12
1960-69 5 15 17
1970-79 19 41 25
1980-89 33 54 25
1990-99 30 86 30
2000-09 21 58 25
2010-16 14 28 18

* SVJT har publicerats sedan 1916. I 6vriga kategorier finns inga exempel fore 1916.
Uppgifter frin NJA inkluderar referat av underritternas avgoranden. Uppgifterna avser
tiden fram till och med oktober 2016.

Tabell 1 ger en tentativ bild 6ver utvecklingen av processekonomisk argu-
mentation i den svenska diskursen under de senaste 100 aren. Aven om
den utvisar en begrinsad del av killorna dir processekonomibegreppet
anvinds ger siffrorna en viss uppfattning om hur begreppet anvints i
faktiska tal.>> Hir kan vissa strukturer anas:

1. Trots omfattningen av forarbetena frin RB-reformen under 1920-
till 1940-tal har argumentationen inte féSrekommit annat 4n ytterst
sporadiskt under denna period (jfr kapitel 4).

2. 1 killorna i databasen borjade argumentationen anvindas mer
omfattande forst i litteratur och praxis under 1950-talet och under
1960-talet dven i forarbeten.

592 Norstedts Zeteo och svjt.se har anvints (2016-10-28).
595 Dir relationen till det totala antalet killor och andra i och for sig statistiskt viktiga
data inte beaktas.
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3. Argumentationen har haft sin héjdpunkt under 1980- och 1990-
talen och har minskat under de senaste artiondena. Detta sam-
manfaller med den period nir processuella reformer inriktades mer
mot flexibilitet i lagstiftningen och mer explicit mot statsfinansiella
besparingar (se kapitel 7).

4. Frian 1950-talet har antalet artiklar dir processekonomisk argumen-
tation anvinds varit ndgorlunda konstant.

Jag kommer nedan att ndrmare presentera exempel pd argumentation dir
processekonomi anvinds i en eller annan form. Som framgar av Tabell 1
ovan ir argumentationen s omfattande att en heltickande inventering
inte dr mojlig att gora inom ramen for detta arbete.>** Jag har i det urval
som darfor gjorts valt att inte behandla enbart de exempel som nodvin-
digtvis representerar de tyngsta eller viktigaste rittskillorna eller som har
explicit koppling till rittegingskostnadsfragor, diremot har jag forsoke
anvinda mig av sddana exempel som har processrittslig biring, ar forde-
lade 6ver tiden med hinsyn till de kvantitativa skillnader som antyds av
tabell 1 ovan, och ir himtade frin olika former av killor.
Undersokningen har alltsa inte nddvindigtvis annat virde 4n just som
exempel pd processekonomisk argumentation och analysen blir begrin-

sad till de hir behandlade exemplen.

9.1.2 Sporadisk anvindning i forarbetena till RB 1926-1948

Ett av tre exempel pa anvindning av processekonomisk argumentation
som dterfinns i férarbetena till RB, ir himtat fran 1942 irs proposition.>”
Departementschefen Girde motiverar ddr att parts personliga nirvaro
i hovritt (trots motsatt huvudregel for tingsritt) skall krivas endast da
nirvaron “finnes erforderlig fér utredningen” (forslagets utformning av

5% Notera att tabellen dessutom begrinsar sig till NJA-referat, propositioner och SvJT.
595 Ovriga tvi exempel finns i PK:s utredning SOU 1926:33. Se s 43, om fordelar med
indelning av processen i férberedelse och huvudférhandling: ”En visentlig férdel i pro-
cessekonomiskt hinseende uppstar, om huvudférhandlingen sd lingt ske kan forbehalles
uteslutande at sjilva den sak, som utgdr foremil f6r tvist. Detta kan vinnas dirigenom
att till handliggning under férberedelsen hinvisas de huvudsakligen formella frigor, som
avse huruvida malet skall upptagas till saklig behandling.” Vidare s 86 om méjlighet
till huvudférhandling i parts utevaro: "Men det ir icke uteslutet, att den vid det forra
rittegangstillfillet forebragta utredningen ir timligen fullstindig, och att vad vid detta
rittegdngstillfille kan vintas forekomma 4r dgnat att tillfullo upplysa mélet, dven om den
uteblivne parten icke héres ddrdver. I sidant fall synas processeckonomiska hinsyn béra
foranleda, att forhandling dger rum trots ena partens frinvaro och maélet i vanlig ordning
provas.
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RB 11:5) och finner stéd for detta i processlagberedningens argumenta-

tion enligt f6ljande:>%

Aven ur processekonomisk synpunkt vore enligt beredningens uppfattning
forhallandena annorlunda dn vid underrite, i det att personlig nirvaro vid
overritterna i allminhet véllade vida storre kostnader och besvir for parten.

Hir avses med processekonomi explicit de ekonomiska konsekvenserna for
parterna, vilka Girde forst ddrefter viger mot argument kring behov av
att underldtta utredningen i malet. Det ar saledes just en sidan mot-
sittning som identifierats i kapitel 3, dér "sikerhet” i form av forutsict-
ningar fér en materiellt riktig dom genom forbittrad utredning viigs mot
onskemdl om en ”billig” process for parterna. Med ”processekonomisk
synpunkt” asyftas inte nagon avvigning eller virdering av dessa faktorer,
utan formuleringen anvinds for att beteckna billighetsargumentet.

I PLB:s behandling av frigan (Girde var ordférande) anvindes inte
begreppet processekonomi.’”” Diremot hade Girde (d4 justitieminister)
i en artikel 1932 till forsvar f6r en reform enligt PK:s 1931 framlagda
utredning, som forordat att personlig nirvaro skulle krivas i hovritt,
gitt i polemik med en majoritet i riksdagens ena kammare.’® Frigan
var alltsd politiskt och principiellt kinslig och i propositionen anvinder
Girde processekonomiargumentet (med syftning pa att partens kostna-
der i samband med nirvaro i 6verritt blev mycket hogre 4n i tingsritt)
for att hitta argument for ett politiske framtvingat avsteg fran omedelbar-
hetsprincipen och i strid med sin egen uppfattning.”

I ovan nimnda artikel anvinder Girde ocksd processekonomiargu-
mentation betriffande preklusion i hovritten. Preklusion skulle kunna
sporra parterna att infora bevisning redan i underritten, vilket PK dock

inte velat inféra utan advokattving:°%

Visserligen 4r ur processekonomisk synpunke ett starkt intresse férknippat
ddrmed att materialet redan i underritten erhéller nodig fullstindighet, men

5% Prop 1942:5 s 494.

597 Se dock hur det dven hir 4r parternas kostnader som behandlas, SOU 1938:44 s 161.
5% Girde, Rittegingsreformen och hovritterna, i SvJT 1932 s 1 ff, sirskilt s 16 ff. Kam-
maren hade med Arvid Lindhagen i spetsen rostat mot PK:s forslag, men Wilhelm Lund-
stedt hade i linje med Girde ifrigasatt skilen for att i hovritten avvika frin den omedel-
barhetsprincip som ansetts sd betydelsefull for férhandlingen i tingsritten.

59 RB 11:5 fick samma presumtion for parts nirvaroplikt i underritt och hovritt, se
Fitger m fl, kommenratern till RB 11:5. Jfr argumentationen i prop 1974:77 s 81 angi-
ende avvikande frin principerna i 11:5 (att inte presumera partens personliga instillelse)
betriffande rittegingen i arbetstvister. Notera ocksd att grunden for regleringen av dill-
trosbevisning i hovritt stammar frin denna diskussion.

600 Girde, Rittegangsreformen och hovritterna, i SvJT 1932 s 1 ff, hir s 10. Se ocksd
s 19. Advokattvang hade férordats av PK men métt politiskt motstand.
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detta intresse synes bist tillgodoses dirigenom att den part, som hirutin-
nan férsummar sig, drabbas av den kostnadsokning, som féljer av en sidan
forsummelse.

Aven hir syftar alltsi argumentationen, ett problem som beskrivs “ur
processekonomisk synpunkt”, explicit pa kostnadsokningen for parter-
na®! och den anvinds i en friga dir politisk oenighet ridde. Av sirskild
vike dr hir atc detta intresse, trots kopplingen till 6nskemal om fullstin-
dig utredning, direkt kopplas till méjligheten att motverka eller hantera
de negativa effekterna med hjilp av rittegingskostnadssanktioner. Detta
visar att argumentet inte innebir nigot hinsynstagande till ett allmint
ekonomiskt intresse av materialets fullstindighet eller forbiccrad siker-
het, utan enbart syftar pa parternas ekonomiska intresse av att undvika
kostsam utredning i tvd instanser.

9.1.3 Exemplet anslutningsvad i praxis och doktrin 1948-1966

1948, sex r efter det forsta exemplet ovan, nir nya RB just trite i kraft,
finns nista exempel. Arvid Lindhagen, dd president i Svea hovritt, argu-
menterar i en skiljaktig mening for extensiv tillimpning av mojligheten

till anslutningsvad, med foljande argumentation:®*?

Grunden fér stadgandena om anslutningsvad torde vara av processekono-
misk natur. En i underritten forlorande part, som anser med sina intressen
forenligt att rittegangen helst icke forlinges genom fullfoljd i hogre rite, bor
dirfor vara berittigad att vinta med fullfoljd av sin talan till dess det visat
sig, om den andra parten fullféljer eller icke. Med denna tankeging lirer det
bist dverensstimma, att ritten till anslutningsvad icke gores beroende av om
den forsta vadetalan i och for sig inverkar pd motpartens rittslige; i de allra
flesta fall gor den forsta vadetalan detta, men om motsatsen undantagsvis
skulle intriffa, bor detta icke medféra nagon skillnad.

Inga ekonomiska konsekvensanalyser, an mindre explicit argumentation
om processekonomi, finns i forarbetena till bestimmelsen, utan dessa dr
som formuleringarna antyder antagna av Lindhagen.®® Till skillnad fran
Girde i exemplen ovan presenterar inte heller Lindhagen explicit vilka
ekonomiska konsekvenser som avses, forutom att regeln skall skydda
intressena hos ”i underritten forlorande part”, vilket antyder att det 4r

01 Girde deklarerar ocksa i inledningen till artikeln att han behandlar frigor ”av mera
processuell karakeir” och inte behandlar ”ekonomiska sporsmal i fraiga om hovritterna,
som sammanhinga med en rittegingsreform”, se Girde, Rittegingsreformen och hovrit-
terna, i SvJT 1932 s 1 ff, hir s 2.

602 NJA 1948 s 740.

603 Se t ex prop 1942:5 s 433.
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partens intresse av att undvika kostnader som avses. Méjligheten att anslut-
ningsklaga kan ha ekonomiska konsekvenser fr samhillet (en minskning
av det totala antalet mal i 6verritt) men de intressen som parten sjilv kan
ha i det enskilda fallet dr att undvika en kostsam hovrittsprovning nir
parten egentligen ir tillrickligt ndjd med utfallet i tingsritten.

Welamson publicerade 1954 "Om anslutningsvad och reformatio in
pejus”, ddr bl a samma friga om anslutningsvad som ovan behandlas.
Welamson grundar sina forslag pd hur den befintliga regleringen i RB
skall tillimpas vid en teleologisk tolkning®® baserad pa "syftet” med
institutet anslutningsvad:®%

Av den svenska lagstiftningens forarbeten framgr klart, atc det syfte man
med institutet anslutningsvad visentligen dsyftat att tillgodose dr process-
ckonomiskt, nirmare bestimt syftet att begrinsa antalet éverklaganden av
underrittsdomar.

Welamson noterar (jfr Lindhagen ovan) att “uppenbarligen ir institutet
ett gjanligt medel att i sdvil domstolens som bada parternas intresse for-
hindra fullfoljd i fall, ddr ingen part anser sadan i och f6r sig pakallad, eller
rittare sagt ingen part anser vad som kan vinnas med fullfoljd uppviga de
dirmed forenade oligenheterna”.®® Welamson skriver att "anslutnings-
vadets funktion [dr] att begrinsa hovrittens arbetsbelastning”” och att
det “visentligaste skilet till inférande av anslutningsritt varit dnskemalet
att begrinsa tillstrémningen av mal till hovritten”.®® Liksom i tidigare
exempel anvinds inte processekonomibegreppet i de forarbeten Welam-
son hinvisar till. Den processekonomi som Welamson menar ir det
primira syftet med lagstiftningen ligger alltsd i ekonomiska besparingar
for sambiller. Samtidigt betecknar han genomgiende de Gverviganden
som parterna i malen gér som processekonomiska, t ex med formule-
ringar som: “motpart, som enbart av processeckonomiska skil avstict
fran att sjilv fullf6lja talan”, ”En tilltalad [...] har silunda normalt intet
intresse ur processekonomisk synpunkt av att begrinsa ett éverklagan-
de...” och I allmidnhet torde dock processens utvidgning i hovritten
till ansvarsfragan icke medfora avsevird processekonomisk oligenhet for
[maélsiganden].”¢10

604
605
606
607
608
6
6

Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 103.
Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 60.
Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 62.
Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 64.
Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 103.
7 Se tex SOU 1926:32 5 201 och SOU 1938:44 s 55 och s 510.

0 Se Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 62, s 149 och 151.
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Welamsons anvindning av begreppet processekonomi innefattar hir,
bade begrinsningen av hovritternas arbetsborda och begrinsningen av par-
ternas kostnader i forhallande till den nytta parterna ser i ett 6verklagande.
Skillnaden fran Lindhagen i4r att Welamson explicit beskriver dessa fak-
torer.%!!

Welamsons argumentation dterfinns senare i praxis, dock inte i HD:s
domskil utan i dklagarsidans argumentation.®’> I NJA 1960 s 511, om
anslutningsvad i trafikmal, hinvisar riksiklagaren till Welamson och fort-
sitter:

Forarbetena ge vid handen, att man framforalle avsett att tillgodose pro-
cessekonomiska synpunkter. Tanken har varit att genom méjligheten il
anslutningsvad begrinsa antalet 6verklaganden. I avsaknad av en sidan moj-
lighet skulle en part, som i och for sig dr benigen att atndjas med under-
rittens dom, trots detta mingen ging fullfolja talan endast darfor att han

¢j kan lita pa att motparten ej skall klaga (jfr SOU 1938:44 s 55 och 510).

Argumentationen, dir begrinsningen av antalet 6verklaganden ses som
central, dterkommer ocksa i NJA 1966 s 103 (dven hir i riksaklagarens
argumentation), dock med den skillnaden att ingen hinvisning lingre
gors till Welamson:

Vad angdr motiven till stadgandet synas dessa tala for anslutningsritt i ett
sddant fall. Syftet med infrande av institutet anslutningsvad har framférallt
varit att tillgodose processekonomiska synpunkter genom att begrinsa anta-
let 6verklaganden.

9.1.4 Exemplet litispendens i litteraturen 1967-1978

Under slutet av 1970-talet aterfinns processekonomiargument i en serie
texter i doktrinen. Lars Heuman behandlar i en analys lizispendens nir
fullgorelsetalan och faststillelsetalan rérande samma sak vickes i olika
rittegingar.®'® Heuman ser processekonomiska argument som avgérande
for 16sning av avvisningsfragan, och han diskuterar explicit processeko-
nomi hinforlig till bide parternas och sambiillets kostnader:*'

Vidare har avvisningsregeln ett processekonomiske syfte: i gorligaste mén
bor man undvika sidant onddigt merarbete och sidana onédiga kostnader

011 Welamson konstaterar, i Om anslutningsvad och reformatio in pejus, att NJA 1948
s 740 (se ovan) inte tilliter nigon slutsats inom ramen for en teleologisk tolkning (s 103
not 5) och analyserar fallet ingdende, dock utan att gd in pd Lindhagens processekono-
miska argument (s 90 ff).

612 Utover de hir berbrda fallen, se NJA 1959 s 116.

613 Heuman, En fraga om litispendens, i SvJT 1978 s 340 ff.

614 Heuman, En fraga om litispendens, i SvJT 1978 s 340 ff, hir s 342.
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som utgor en foljd av att tvd olika rittegingar fores rorande samma sak.
Regeln fyller ett processekonomiskt syfte savil ur bada parternas synpunke
som ur statsverkets och domstolarnas synpunkt.

Heuman analyserar ingdende de ekonomiska effekterna, att undvika ono-
digt merarbete for parter och domstol i enskilda fall. Heuman hinvisar i
det ovan citerade stycket till Ekel6f, Rittegang I1I, som dock inte precise-

rar vilka effekter som avses pa samma sitt som Heuman:®!®

Institutet litispendens fyller en processekonomisk funktion. Att tvenne rit-
tegdngar pagar samtidigt kan innebira ett meningslost sloseri med tid och
pengar. Detta ir forhallandet da ett bifall av kiirandens talan i processen nr
2 inte skulle medf6ra nagra férdelaktigare rittsfoljder for denne én ett bifall
av hans talan i det férsta anhingiggjorda malet.

Ekelof hdnvisar i sin tur till en tidigare artikel av Lennart Pilsson om litis-
pendens i den internationella civilprocessen, som betecknar litispendens-
regelns funktion som tredelad:'° (1) ”[Svaranden] skall inte behéva ta pa
sig de besvir och de kostnader, som skulle vara férenade med ytterligare
en ritteging”, (2) ”[d]et skulle vara ett meningslost sléseri med domsto-
larnas tid och arbetskraft att tillata provning av en och samma sak i mer
dn en rittegang. Litispendensregeln tillgodoser i denna del ett allmint
intresse av processekonomisk natur” och (3) “det [skulle] foreligga risk
for motstridiga domar i de bada malen”.

Palsson har alltsi beskrivit ekonomiska effekter for bide svaranden
och domstolarna, dir endast héinsynen till domstolarnas tid och arbetskraft
betecknats som ett "intresse av processckonomisk natur”. Ekelof tar Pals-
son till stéd for sitt pastiende om att litispendens “fyller en processeko-
nomisk funktion” men har mer allmint beskrivit ett "meningslést sloseri
med tid och pengar” utan att explicit beskriva for vem. Heuman har i
sin tur hinvisat till Ekel6f som stod f6r pastiendet om att regeln har "ett
processekonomiskt syfte” men har uttryckligen angett att dessa effekter
giller bide for domstolarna och parterna. Heumans anvindning pimin-
ner om Welamsons i avsnitt 9.1.4, dir begreppet anvinds for effekter och
overviganden bade hos enskilda parter och hos domstolen.

615 Fkelsf, Ritteging 111, 3 uppl (1970), s 131.
616 Pilsson, Institutet litispendens i den internationella civilprocessen, i TfR 1967

s 537 ff, hir s 544.
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9.1.5 Som huvudargument i Riittegingsutredningen 1977-1987

Processekonomiargumentet 6per likt en réd trad genom rittegings-
utredningen. Utredningen tillsattes 1977°", dess forsta betinkande(n)
presenterades 1982°!8 och regeringen proposition &verlimnades 1987.6%
Som de grundliggande skilen fér de omfattande reformférslagen anfors
i propositionen:®2

Forfarandet bor dven i fortsittningen vara konstruerat med grundsatserna
om muntlighet, omedelbarhet och koncentration, men dessa grundliggande
principer maste vigas ssamman med de krav som processekonomi, praktiska
hinsyn och hushallning med rittsvisendets resurser stiller.

I texten ovan gors alltsd en dtskillnad mellan processekonomi och “hus-
hallning med rittsvisendets resurser”. Samma grundtanke fanns med
sedan direktiven da utredningen tillsattes 1977. Ekelof kommenterade
utredningsdirektiven samma ar i SvJT. Han utvecklar vari de proces-
sekonomiska kraven bestar, och hur direktiven grundas pd uppfattningen
att den nya processordningen enligt RB ofta leder till hoga rittegangs-
kostnader, inte minst i tvistemal som rér mindre virden, att forfarandet
lampar sig mindre vl f6r enkla och férhallandevis okontroversiella mal,
att RB inte ger tillrickligt utrymme for att anpassa forfarandet till vad det
enskilda mélet kriver och att rittegingen drar ut pa tiden.®?! Hir pekas
alltsd parternas kostnader ut som ett birande argument bakom reformer-
na. Utredningens ordforande, Ingvar Gullnis, redovisar dock senare hur
direktivens avsaknad av anvisningar betriffande statsekonomin, senare
kompletterats med anvisningar som innebar att forslagen inte fick inne-
bira att statens kostnader for rittsvisendet skulle dka.o%?

I propositionen anvinds sedan processekonomibegreppet for att moti-
vera de flesta reformforslag som berér férhandlingens muntlighet, ome-
delbarhet och koncentration. Som exempel édterges hir det forslag till
“ingrepp” som gors i koncentrationsprincipen genom att tillata uppskov/
uppehill i en huvudférhandling lingre dn 15 dagar.? I stillet for att som
dittills lita fragan om ny eller fortsatt huvudférhandling vara knuten till
en skarp tidsgrins har RU foreslagit att det laggs i rittens hand att mera

617 Dir 1977:10.

618 SOU 1982:25 och 26.

619 Prop 1986/87:89.

620 Prop 1986/87:89 s 63.

621 Ekelsf, Aktuella sporsmal, Oversyn av rittegdngsforfarandet vid allmin domstol, i
SvJT 1977 s 378.

622 Gullnis, Fran dagens debatt. Om arbetet med att reformera RB, i SvJT 1983 s 741.
623 Prop 1986/87:89 s 76-83 och s 223.
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fritt avgora om forhandlingen efter ett uppehall skall fortsitta eller tas om
fran borjan.®?* S hir motiveras forslaget:%%°

Grundregeln skall ocks4 i fortsittningen vara att huvudférhandlingen pagar
i ett strick tills malet avgors. I flera hiinseenden 6ppnas dock méjlighet for
domstolarna att gora undantag frin dessa principer nir det ir pakallat av
processekonomiska skal.

[...]

I likhet med flera remissinstanser anser jag en bittre 16sning fran ritts-
sikerhetssynpunkt vara att femtondagarsgrinsen ir kvar som huvudregel
for fortsatt huvudférhandling men att man ger méjligheter for ricten att
dispensera frin denna regel nir starka processekonomiska skil talar for det
(se specialmotiveringen till 43 kap. 11 §).

I specialmotiveringen, som departementschefen hinvisar till, anfors:02°

Femtondagarsregeln kan medféra oldgenheter framfor allt i mal av mer vid-
lyftig beskaffenhet. I ett mal dir huvudférhandlingen pagar under ling tid
gar det ofta inte att undvika ett par uppskov. Detta ir skilet till att den
nuvarande undantagsregeln inrikeats pA mél dir huvudférhandlingen berik-
nas kriva minst fyra veckor. Aven i ett mal med nagot kortare sammanlagd
forhandlingstid kan det emellertid, som tidigare antytts, i vissa fall vara pro-
cessekonomiskt i hog grad motiverat att nigot lingre uppskov far beviljas dn
vad som nu 4r majligt. Det kan for sdvil ritten som parterna te sig onodigt
formalistiskt att en ny huvudférhandling maste héllas i etct mal med kanske
ett par veckors forhandlingstid bara dirfor att femtondagarsfristen dverskri-
dits med nigon enstaka dag.

Processekonomi ir ett sidant synnerligt skil som kan motivera att dom-
stolar avviker frin 15-dagarskravet. Inga andra av de synnerliga skil som
enligt specialmotiveringen skall krivas for att avvika fran kravet beror
ckonomiska konsekvenser for parter eller domstol. I propositionen ges
allesd ingen vigledning betriffande vilka konkreta processekonomiska skl
som avses, utan det hinvisas blankt till "processekonomiska krav”, ”starka
processekonomiska skil” och att det kan vara ”processekonomiskt i hog
grad motiverat”.

Liknande argumentation, med hinvisning till ”processekonomiska
skal”, “processekonomiska synpunkter” eller ”processekonomiska for-/
nackdelar” dterfinns angiende t ex mojligheter att ta upp muntlig bevis-
ning utom huvudférhandling,®”’ faktorer som ritten bor papeka for

624 Prop 1986/87:89 s 222.
625 Prop 1986/87:89 s 76-83.
626 Prop 1986/87:89 s 223.
627 Prop 1986/87:89 s 84.
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parterna i en forlikningsdiskussion,®?® 6kad anvindning av medlare,*

forening av mal vid olika fora, %39 tillidighet av skriftliga vittnesattester,®!
valet att foreldgga part att inkomma med svaromal vid tredskodomsiven-
tyr eller att kalla till sammantride®®? och 6kad preklusion vid huvudfor-
handling.

I vissa av dessa sammanhang anges mer explicit vilka nirmare effek-
ter eller konsekvenser som avses med argumentationen. Betriffande vilka
omstindigheter som skall féranleda att skriftliga vittnesattester tillats
(d v s ett avsteg fran muntlighetsprincipen) hinvisas explicit till RB:s for-
arbeten och processlagberedningens uttalanden, enligt vilka bl a att rit-
tegdngen skulle "onddigt fordyras” utgor “processekonomiska skil” som
kan mojliggora avsteg fran kravet pi muntligt hérande. Dessutom férkla-
ras explicit att man med processekonomiska faktorer avser ”de kostnader
och oldgenheter som ett f6rhor vid eller utom huvudférhandling kan
antas medfora”, vilka skall sittas i relation till tvisteforemalets virde.63
Rittegangskostnaderna for parterna inkluderas da, och ir férmodligen
huvudargumentet. Likasd anges explicit kostnadseffekterna for parterna,
sedda i relation till tvisteforemalets virde, som vigledande f6r nir parts
personliga instillelse vid sammantride skall krivas.®*> De faktorer som
har betydelse for parterna i en forlikning dsyftar implicit de ekonomiska
effekterna for parterna.®3

Av detta kan dock inte slutsatsen dras att begreppet generellt enbart
anvinds for att asyfta beaktande av parternas kostnader. Betriffande for-
delarna med 6kad medlingsverksamhet anges explicit att denna utveck-
ling ”...kan visa sig processekonomisk férdelaktig bade for parterna och
det allminna”.®*” Vidare finns ett flertal exempel som rér handliggning-
en av brottmal, dir parternas ekonomiska intressen i vart fall i allmédnhet
ser annorlunda ut dn i tvistemal, och dir enbart statsverkets kostnader for

6!

)

8 Prop 1986/87:89 s 110 f.

2 Prop 1986/87:89 s 114.

630 Prop 1986/87:89 s 159.

631 Prop 1986/87:89 5 170 f.

32 Prop 1986/87:89 s 200.

633 Prop 1986/87:89 s 220.

634 Prop 1986/87:89 s 170 f. 1 PLB:s text anvinds inte processekonomibegreppet, se
vidare avsnitt 9.1.2 ovan.

63 Prop 1986/87:89 s 200: "[...] starka processekonomiska skl kan som tidigare nimnts
tala for att man forordnar om skriftligt svaromél dven i de nu aktuella fallen. Om parterna
bor langt fran domstolen och/eller om processféremalet rér ett mindre virde kan det te
sig orimligt att kalla parterna till ett forberedelsesammantride.”

63 Prop 1986/87:89 s 110 f.

37 Prop 1986/87:89 s 114.

[e O
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domstolsorganisationen asyftas i argumenten mot att inritta jourdom-
stolar®® och for mojligheten att verflytta atal.®*

9.1.6 Exempel fran sentida forarbeten, doktrin och praxis

Processekonomiargumentet terfinns i den processuella reform som avser

inforande av ett medlingsférfarande. Hir idr det explicit effekterna for par-
640

terna som avses:
Att forordna om medling bor normalt kriva att det bedéms finnas goda
forutsittningar att pa det sittet nd en dverenskommelse och att det bedoms
vara processckonomiskt fordelaktigt for parterna.

Lagstiftarens skil for reformen dr dock dven att uppna positiva sidoef-
fekter vad avser utnyttjandet av domstolsresurserna, men dessa behandlas
inte som en faktor som skall vara vigledande vid tillimpning av bestim-
melsen.®! Till skillnad fran hos t ex Girde och Welamson ovan, dir de
processekonomiska effekterna sitts i relation till intresset av god materiell

utredning i mélet, gors hir ingen koppling till den materiella utging-
en. 642

I en ungefir samtida artikel dir effekterna av EMR-reformen utvirde-
ras betecknar domarna Fredrik Wersill och Staffan Levén hinsyn till par-
ternas kostnader som ett processekonomiske skl for ate tillata att aklagare
inte nirvarar vid uppspelning av forhér i hovritten:®4?

Enighet forefaller numera rida i hovritterna om att utgingspunkten ska
vara att parterna ir nirvarande vid uppspelningen. Undantag medges i

38 Prop 1986/87:89 5 101.

63 Prop 1986/87:89 s 162.

640 Prop 2010/11:128, s 29.

41 Prop 2010/11:128, s 19.

642 Detta kan kontrasteras mot Ekelofs anvindning i en artikel 20 4r tidigare, som utgor
en rapport frin ett domarseminarium om medling och férlikning: "Men vad kan di
foranleda parterna att forlikas under forberedelsen? Sirskilt i rittegangar mellan foretag
kan skilen hirfor vara processekonomiska. En huvudférhandling kan dra si dryga kost-
nader, att dessa ir oproportionerligt hdga i férhéllande till vad tvisten ror sig om. Dirtill
kommer risken f6r att malet fullfsljs till hogre ritt. Ur processekonomisk synpunkt kan
resultatet da bli katastrofalt. Vidare har vi tidsfaktorn; i ekonomiska tvister sitts ibland
stora virden pa spel, om processen drar ut pa tiden. Och under alla forhillanden medfér
processandet att parter och vittnen dras frén sina produktiva sysslor. Det fortjdnar ocksd
att uppmirksammas att rittegingar kan vara irriterande och ibland fresta hirt pa de del-
tagandes nerver.” Se Eklelof, Aktuella spérsmal. Materiell processledning och medling
— tvd debattimnen pa Domstolsverkets seminarier i processritt for domare, i SVJT 1979
s 546 ff, hir s 557.

43 Levén och Wersill, En modernare ritteging — hur har det gate?, i SvJT 2011 s 18 ff,
hir s 26.
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huvudsak endast dé det dr en forutsittning for att en forhandling ska kunna
genomforas inom rimlig tid och starka processekonomiska skil talar for att
utevaro bor tillitas.

I detta citat liknar forfattarnas argument diskussionen om forutsittning-
arna for uppskov (se avsnitt 9.1.5 ovan), d v s att forutsittningen for att
medge ett undantag som motiveras av att géra processen mer process-
ekonomisk ar att det skall vara processekonomiske. Forfattarna beskriver
inte vilka faktorer eller konsekvenser som har betydelse for bedomning-
en. Diremot anvinder de begreppet dven i ett annat sammanhang. De
beskriver fenomenet att hovritterna meddelar provningstillstand istillet
for att gora en ingdende provningstillstindsprovning som betingat av
processekonomiska skil:*4

Om malet maste penetreras i varje detalj for att man ska kunna avgora om
tillstind ska ges, ir nog ofta forutsittningarna for s k granskningsdispens i
sjilva verket uppfyllda. Vi bedémer att hovritterna sakta men sikert r pa
vig mot att av sivil materiella som processekonomiska skil i sidana fall ge
tillstdind utan en s ingdende provning av tingsrittens dom.

I det senare exemplet antyds, men skrivs inte explicit, att det (i likhet med
i Welamsons anvindning, se ovan) ir effektivt utnyttjande av hovrittens
arbetstid som avses, dir konsekvenserna for parterna i ett enskilt fall kan
bli en hovrittsprévning som med en mer ingiende provningstillstinds-
provning kanske hade undvikits.

Hogsta domstolen har i NJA 2013 s 477 provat frigan om en dom-
stol 4r behorig att préva en kvittningsinvindning trots att motfordringen
omfattas av ett tvistldsningsavtal. Slutsatsen ar att skiljeklausul i ett avtal
inte hindrar en svarande frin att i en ritteging om en skuld som inte
omfattas av skiljeavtalet fora en fullgdrelsetalan avseende motfordringen.
Som ett av argumenten for detta anfér HD (p 8 i beslutet):

Om genstimning inte fir ske, sd tvingas svaranden till tv4 ritesliga forfa-
randen for att fi en sidan fullgorelsedom. Det kan féranleda komplicerade
fragor rorande lis pendens och res judicata, som ytterligare forsvérar for sva-
randen att komma till sin ritt. Till detta kommer att tva ritesliga forfaran-
den rérande en och samma fordring allmint sett r dalig processekonomi.

Beslutet ger inte nirmare vigledning om vilka effekter HD anser “allmint
sett” dr délig processekonomi. Argumentet att tvé forfaranden rérande en
och samma fordring ir dalig processekonomi kinns igen frin bl a Heu-
man, Ekelof och Pilsson (se avsnitt 9.1.4 ovan) och har dir anvints bade

644 Levén och Wersill, En modernare ritteging — hur har det gice?, i SvJT 2011 s 18 ff,
hir s 27.
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med syftning pi parternas och samhillets kostnader. Skillnaden hir ar
att argumentet inte anvinds for att motivera rittskraftsregler utan for att
kringga tillimpning av rittskrafts- och litispendensregler och, framfor-
allt, att det ena forfarandet ir ett skiljeforfarande som inte medfor nagra
direkta kostnader fér samhillet (iven om indirekta samhillskostnader
kan uppsté i form av minskad produktivitet och liknande). Argumenten
i stycket i 6vrigt antyder ocksa ett rittsskyddsinspirerat partsfokus.

9.2 Sammanfattande slutsatser av exemplen

9.2.1 Processekonomisk argumentationen anvinds idag som om
det finns en enhetlig forstaelse av den

Formuleringen i det sist behandlade exemplet, HD:s beslutsskal frin NJA
2013 s 477 eller med en beskrivning av ett processuellt férhillande som
“ar délig processekonomi”, dr formodligen representative f6r hur argu-
mentation ofta férs i domstolar. Med forstielse f6r de konsekvenser ett
visst beslut kan ha framstar argumentet som ett pistdende om en gjord
avvigning for att uppnd bista méjliga resursutnyttjande i forhéllande till
bista mojliga resultat.

Mot bakgrund av mer vidstricke ekonomisk argumentation i pro-
cessuella fragor, t ex om snabbhet, sikerhet och billighet (se kapitel 7)
finns dock skal att fordjupa forstelsen av synen pa motsittningar mellan
exempelvis intresse av billighet och sikerhet. P motsvarande sitt leder
slutsatserna om skiftande synsitt pa rittskipningens roll ocksa till forsta-
else for att synen pa vilka mélsittningar som prioriteras ir starke skiftande
(se kapitel 6).

Skulle man da kunna formulera en forklaring av vad argumentet “dalig
processekonomi” avser? Kan man med hjilp av exempel pa liknande
argumentation fa bekriftat att HD har gjort en avvigning mellan intres-
sen for att uppné bista méjliga resursutnyttjande? Kan man i sa fall ocksa
fa en blid av vilka resurser som ingar i avvigningen och som ligger bakom
uttalandet om att processekonomin ir “dilig”? Kan man ocksé forklara
vilka resultat som enligt HD skall efterstrivas? Kort sagt — gar det att med
hjilp av en analys av processekonomisk argumentation f6rstd vad HD
mer konkret menar med argumentet ”délig processekonomi”?
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9.2.2 Processekonomiska argument med olika syn pa
avvigningar mellan olika intressen

Innebérden av och forstaelsen for processekonomisk argumentation dr
inte enhetlig i de behandlade exemplen.

I de tidiga exemplen fran tiden vid RB:s tillkomst och decennierna
direfter tycks Girde,*®> Lindhagen®® och Welamson®" anvinda process-
ekonomi for att asyfta frimst kostnaderna forknippade med processer for
samhillet eller parterna, motsvarande variabeln "billighet” i den argu-
mentation som berdrts i kapitel 7.

Billighetsfaktorn har sedan satts i relation till t ex sikerhetsfaktorn
— som en motsittning till bra utredning hos Girde i eller som samti-
digt leder till bra utredning hos Welamson. Welamsons anvindning av
begreppet aterupprepas i efterfoljande praxis.4®

[ propositionen till ADR-reformen®’ anvinds processekonomi for att
beskriva de 6verviganden som parter kan gora i ett mal (som inte inklu-
derar hinsyn till samhillets intressen i malen), avseende vilka investe-
ringar som ir motiverade i relation till resultatet for parterna i malen.®°

I exemplen som rér litispendensregeln fran samma tid anvinds proces-
sekonomiska argument som explicit inkluderar en virdering av att andra
16sningar medfor simre resursutnyttjande for att uppna likvirdiga resul-
tat, d vs "ett meningsldst sloseri med domstolarnas tid och arbetskraft”,%%!
ett “meningslost sloseri med tid och pengar” dir alternativet inte medfér
“fordelaktigare ritesfoljder” for parten®? och att undvika “onddiga kost-
nader” och ”onédigt merarbete”.®* Liknande argumentation finns i pro-
positionen 1987, dir avsteg frin 15-dagarsregeln motiveras av att det ter
sig “onddigt formalistiskt att en ny huvudférhandling maste hallas”.6>4

Det férekommer ocksd processekonomiargument med mer implicit
antydan om att en virdering av resultatet i férhillande till resursutnytt-

645 Prop 1942:5 s 494 och Girde, Rittegingsreformen och hovritterna, i SvJT 1932
s 1 ff, hir s 10.

64 Lindhagens skiljaktiga mening i Svea hovritt i NJA 1948 s 740.

647 Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 60.

648 Se riksaklagarens argumentation i NJA 1960 s 511 och NJA 1966 s 103.

649 Prop 2010/11:128, s 29.

050" Se tidigare liknande anvindning i prop 1971:45, tex s 58 f.

651 Pslsson, Institutet liispendens i den internationella civilprocessen, i TfR 1967
s 537 f, hir s 544.

02 Ekeldf, Rittegang I11, 3 uppl, s 131.

3 Heuman, En friga om litispendens, i SvJT 1978 s 340 ff, hir s 342.

654 P4 liknande sitt anvinds argumenten i forarbetena till konkurrenslagen, se prop
2007/08:135 s 135.
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jandet gors.®® T artikeln av Levén och Wersill®® behandlas andra fak-
torer parallellt med processekonomiargumentet, vilket antyder att detta
innefattar nigot annat in snabbhet®” eller materiell riktighet.®>® Den
anvindningen tycks i sa fall ligga ndrmast vad Girde och Welamson asyf-
tar i sin argumentation ovan, dvs som ett matt pi processens billighet.

Slutligen finns i andra killor processekonomiska argument utan anty-
dan om huruvida en avvigning mellan intressen asyftas eller vilka intres-
sen som i si fall behandlas. I den kategorin aterfinns exempelvis HD:s
beslutsskil frin NJA 2013 s 477.%%°

9.2.3 Processekonomisk argumentationen med syftning
pa olika ekonomiska intressen

Som antytts i avsnittet ovan visar exemplen att argumentationen ocksa
anvints med syftning pé olika ekonomiska intressen.

I RB:s forarbeten anvindes som konstaterats ovan argument om pro-
cessekonomi med syftning pa att parternas kostnader i enskilda ritte-
gangar minskas. Samma anvindning finns senare i t ex hos Ekelof i exem-
plet ovan®® och i férarbetena till ADR-reformen. %!

Pilsson anvinder i artikeln om litispendens begreppet for att beskriva
samhillets men inte parternas kostnader.%¢?

I Welamsons Om anslutningsvad och reformatio in pejus” anvinds
argumenten for att beteckna bade kostnadseffekterna for samhillet
(genom att hovritternas arbetsborda minskas) och parternas intresse
av att begrinsa kostnaderna i enskilda fall, vilka intressen i Welamsons
exempel sammanfaller med varandra.®®® Samma tanke, att generellt
minska arbetsbdrdan for hovritten, antyds hos Wersill och Levén i arti-

5 Jfr de "processekonomiska fordelar” som JustR Nordenson syftar pa i sin skiljaktiga
mening i NJA 1977 s 37.

% Levén och Wersill, En modernare ritteging — hur har det gate?, i SvJT 2011 s 18 ff,
hir s 26.

67 *[Alet en forhandling skall kunna genomfdras inom rimlig tid”.

658 ”[S]avil materiella som processekonomiska skil”.

659 Se ocksi motsvarande anvindning i NJA 1982 s 738, dir Welamson var referent.

660 Ekeldf, Ritteging III, 3 uppl, s 131.

61 Prop 2010/11:128, s 29. Se ocksa prop 1971:45 s 58 f.

062 Palsson, Institutet litispendens i den internationella civilprocessen, i TfR 1967
s 537 ff, hir s 544.

663 Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 60. I Welamsons "Om
brottmélsdomens rittskraft” anvinds istéllet argument om processeckonomi med syftning
pa en minskning av kostnader for sambhiiller pa ling sikt (genom att utredningen i malen
forbittras och koncentreras till tingsritten) dir kostnaderna for parterna i enskilda rit-
tegangar kan bli hégre, se Welamson, Om brottmalsdomens réttskraft, s 54 f.
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keln 20114 och en liknande anvindning finns hos Heuman i artikeln
1978.665

I propositionen efter RU ésyftar argumentet ibland explicit beskrivna
ekonomiska konsekvenser for parter och samhillet, ibland enbart effekter
for parterna, ibland enbart f6r samhillet och i vissa sammanhang precise-
ras inte nigra konsekvenser alls.%

9.2.4 Processrittslig argumentationen férs med varierande
hinsyn till bakomliggande intressen

Som ocksd antytts ovan visar exemplen vidare att processekonomisk
argumentation férs med olika grad av detaljrikedom i utpekanden eller
olika former av hanvisningar till mer konkret beskrivna faktorer.

[ exemplen frin Girde,”” Welamson®® och Heuman®® preciseras
vilka processuella och ekonomiska konsekvenser som betecknas som pro-
cessekonomiska.

I Lindhagens skiljaktiga mening i NJA 1948 s 740, hos riksiklagaren i
NJA 1960 s 511 och NJA 1966 s 103 och i NJA 2013 s 477 anvinds pro-
cessekonomi som ett sjilvforklarande argument med precisering enbart
av vilka processuella effekter som avses.

9.2.5 Processrittslig argumentation férs med olika
former av st6d i andra killor

Ytterligare en iakttagelse 4r att processekonomisk argumentation fors
med olika former av hinvisningar till annan diskussion.

I vissa killor, t ex Girde®’?, Lindhagen®!, Welamson®’? och riksikla-
garen i NJA 1966 s 103 anvinds processekonomisk argumentation med
hinvisningar till andra killor dir begreppet processekonomi znte anvinds.

664 Levén och Wersill, En modernare ritteging — hur har det gate?, i SvJT 2011 s 18 ff,
hir s 26.

665 Heuman, En fraga om litispendens, i SvJT 1978 s 340 ff, hir s 342.

666 Prop 1986/87:89, se avsnitt 9.1.5 ovan.

%67 Prop 1942:5 s 494 och Girde, Rittegangsreformen och hovritterna, i SvJT 1932
s 1 ff, hirs 10.

668 \Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 60.

6 Heuman, En fraga om litispendens, i SvJT 1978 s 340 ff, hir s 342.

670 Prop 1942:5 s 494 och Girde, Rittegingsreformen och hovritterna, i SvJT 1932
s 1 ff, hir s 10.

7! Lindhagens skiljaktiga mening i Svea hovritt i NJA 1948 s 740.

672 Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 60.
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I andra exempel, t ex riksiklagarens argumentation i NJA 1960 s 511
och i Heumans®’? och Ekel6fs®”4 framstillningar anvinds begreppet med
hinvisning till andra kéllor dér detta anvinds.

I ytterligare andra exempel, som hos Girde i SvJT% och Palsson i TfR
1967%7¢ férs argumentationen utan nigon hinvisning till andra killor
och i prop 1986/87:89 anvinds begreppet med interna hinvisningar till
direktiven och utredningen.

9.2.6 Processrittslig argumentationen beror faktorer som
kostnader, effektivitet och kvalitet

Exemplen visar att processekonomibegreppet utnyttjats dtminstone
sedan 1920-talet, och att det i vart fall efter 1950-talet har anvints flitigt
av lagstiftare, parter, domstolar och rittsvetenskapare i argumentationen
for 1osningar av grundldggande processuella frigor om nirvaro, litispen-
dens, instansordning m m.

Exemplen bekriftar ocksa att kostnadseffekter eller kostnadsovervi-
ganden for parterna ofta dr centrala i processekonomisk argumentation.
Vissa exempel knyter ocksd direkt an till den ritesliga hanteringen av
rittegangskostnader liksom till andra centrala faktorer for kostnadernas
storlek, t ex hos Girde.®””

De olika synsitten fir dock direkta implikationer pa relationen mel-
lan rittegingskostnadsregleringen och processekonomi. For Girde®s
kan negativa processeckonomiska effekter vid restriktiva preklusionsregler
bestd av 6kade kostnader f6r en part som kan kompenseras genom rit-
tegangskostnadsférdelningen. Fér Welamson kan motsvarande negativa
processekonomiska effekeer bestd i 6kad arbetsbelastning f6r hovritterna
och daligt utredda maél i tingsritterna.®”” Om omfattningen av utred-
ningen inte inkluderas i uppfattningen om ett processekonomiskt resul-
tat, utan enbart domstolarnas arbetsbelastning, sammanfaller detta med

673 Heuman, En friga om litispendens, i SvJT 1978 s 340 ff, hir s 342.

674 Ekelof, Rittegang I11, 3 uppl, s 131.

75 Prop 1942:5 s 494 och Girde, Rittegdngsreformen och hovritterna, i SvJT 1932
s 1 ff, hir s 10.

676 Palsson, Institutet litispendens i den internationella civilprocessen, i TfR 1967
s 537 ff, hir s 544.

677 Prop 1942:5 s 494 och Girde, Rittegingsreformen och hovritterna, i SvJT 1932
s 1 ff, hir s 10.

78 Prop 1942:5 s 494 och Girde, Rittegdngsreformen och hovritterna, i SvJT 1932
s 1 ff, hir s 10.

679 Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 60. Se ocksa dens, Om
brottméilsdomens rittskraft, s 54 f.
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parternas intresse att begrinsa sina kostnader och sidana effekter kan
forstirkas eller forsvagas beroende pa kostnadsreglernas utformning,.

I foljande avsnitt betraktas exemplen ur ett vidare processrittsligt teo-
retiskt perspektiv. Trots att undersdkningen omfattar ett begrinsat urval
av exempel kan de sammanfattande slutsatserna ovan betriffande argu-
mentens olika inneborder, olika grad av explicitet i argumentationen och
kopplingar till bade konkret kostnadsmissiga och 6vergripande principi-
ella stillningstaganden hjilpa till att avgrinsa de fragor som blir intres-
santa att behandla.

9.3 Processekonomi som en processuell
grundprincip, eller vad?

9.3.1 Oversikt

I inledningsavsnittet ovan presenteras kort uttalanden av Lindblom om
processekonomi som en processprincip samt av Lindell om att proces-
sekonomiska 6verviganden blir utslagsgivande i tveksamma tillimp-
ningsfragor. Jag kommer att anvinda dessa bada uttalanden som utgangs-
punkt for den fortsatta framstillningen. Nedan soker jag passa ihop dessa
bada pastaenden med de exempel som behandlas i avsnitt 9.1 ovan.

9.3.2 Pastiende nr 1: Processekonomiska 6verviganden

blir avgorande i ett processuellt system dir hinsyn

till processens samhillsfunktion inte tringer ner i

tilliimpningen
Lindell menar att 6verviganden som goérs med vigledning i “aktuella
processuella institutets andamal, systematiska hinsyn, begreppsbildning,
praxis etc” utgor ett alternativ till en teleologisk metod dir vigledning
soks i rattskipningens dvergripande samhillsfunktion. Han menar samti-
digt att uppfattningar om denna rittskipningens funktion inte tringer
ned pé det konkreta regelplanet annat dn undantagsvis.®*

Girdes koncentration pa effekterna for de enskilda parterna stimmer
overens med den détida fokuseringen pa en siker process. Med siker-
het avsags att uppnd materiellt riktiga domar, d v s med sanningen
overensstimmande, vilket sigs som ett prioriterat intresse f6r uppritt-
hallandet av den berittigade partens rittsskydd (att parten skall fa sina
materiella rittigheter som existerat redan fore en krinkning aterstillda

680 Lindell, Civilprocessen, s 91.
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genom processen).’8! En sikrare process sigs som det viktigaste mailet
med processreformen, vilket dock vigdes mot intressena av en snabb och
billig process. Med billighet avsags att begrinsa kostnaderna for parter-
na.®8? Samhillskostnader var vid denna tid inte betraktade som en faktor
som hade relevans for 16sning av processrittsliga problem.®3 Nir Girde
anvinder begreppet processekonomi 4r det i denna betydelse som argu-
ment om processens billighet — d v s som en faktor som skall vigas mot
onskemal om processens snabbhet och 6kad materiell sikerhet. Faktorer-
na som tillmits betydelse dr "processinterna” och inte externa samhillsef-
fekter eller samhillsproblem.

I de tidiga exemplen fran Girde ir detta perspektiv tydlige.®** Begrep-
pet anvinds for att beskriva effekter for parterna som vigs mot ambi-
tionen att hitta en lagteknisk och politisk kompromisslosning. Spér av
spanningar mellan olika rittsteoretiska uppfattningar aterfinns ocksé i
den politiska diskussionen under RB:s tillkomst. I den aktuella frigan
som berdrs i exemplet stod Girde och Lundstedt tillsammans pé den sida
som forordade att muntlighetsprincipen skulle ges fullt genomslag dven
i hovrittsprocessen, men i sin departementsroll tvingades Girde forfikta
en mer formalistisk och mindre ingripande hovrittsreform varfor argu-
mentationen for att forankra en sidan reform blev en "processekono-
misk” kompromiss mellan billighet” och ”sikerhet”.

Begreppet finns ocksd i vissa exempel som en bestindsdel i processuella
normer (som ett rekvisit eller rittsfaktum), t ex som en férutsittning for
att en domstol skall tilldta lingre uppskov i ett mal dn 15 dagar i exem-
plet fran prop 1986/87:89. Ocksi i exemplet frin prop 2010/11:128 ir
det lagstiftaren som uttryckligen i forarbetena anvinder begreppet for att
beskriva vilka 6verviganden denna skall gora eller hur rittstillimparen
skall bedoma parternas processforing.

681 Se t ex Jacobsson s 45, Boman, Forenklat forfarande i mindre tvistemal, i SvJT 1973
s 479 ff och Lindblom, Rittegangsbalken 50 r — en saga och sex sanningar, i SvJT 1999
s 496 ff.

%82 Prop 1931:80 s 118, se vidare kapitel 7 ovan och Bylander, Muntlighetsprincipen,
s 369.

%83 Bylander, Muntlighetsprincipen, s 370 med vidare hinvisningar till Kallenberg.

684 Prop 1942:5 s 494 och Girde, Rittegingsreformen och hovritterna, i SvJT 1932
s 1 ff, hir s 10.

685 Girde, Rittegangsreformen och hovritterna, i SvJT 1932 s 1 ff; sirskile s 16 fF.
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9.3.3 Pastaende nr 2: Processekonomi ir en anvindbar
princip i en funktionell analys

Lindblom beskriver istillet processekonomi som ett rationellt argument
i "en funktionell analys” efter Ekel6fs och Olivecronas angrepp mot fun-
damenten for RB:s principer (dir just samhillsfunktionen pekas ut som
central), vid sidan av principer om exempelvis kontradiktion, aktiv pro-
cessledning och effektivitet.®%

Welamsons begreppsanvindning i frigor om anslutningsvad stimmer
vil in pd den realistiska skolan som forkastade tanken pd materiellt rik-
tiga domar i bemirkelsen att det féreldg rittigheter som skulle realiseras
genom processen.®®” Realisterna menade att centrala begrepp i lagstift-
ningen, t ex begreppet “girning” i straffprocessen, kunde ges olika inne-
bord i olika sammanhang beroende pa vilken av tolkningsalternativens
samhillseffekter som stod i Gverensstimmelse med lagstiftningens sam-
hillsfunktion.®®® Welamson férankrar sin argumentation i en teleologisk
tolkningsmetod®®® och processrittsliga problem 18ses explicit med hin-
synstaganden till samhillsekonomiska argument. Skillnader mellan Gir-
des synsitt och den mer pragmatiska och realistiska skola som Welam-
son representerade framgir ocksi av Girdes reaktioner pi Welamsons
forslag pa tllimpningen av reglerna om anslutningsvad (dir Welamson
betecknar regelns dandamal att minska hovritternas arbetsbelastning som
processekonomisk). Girde intog en skeptisk héllning mot Welamsons
tolkningsmetod och framhéll formuleringarna fran “sina” férarbeten, om
anslutningsvadets funktion for de enskilda parterna.®

I en teleologisk metod anvinds processekonomiargumentationen vid
hinvisning till eller som en beskrivning av en 7ittsregels indamil (eller
“praktiska funktion for nirvarande”), vilket skall vara vigledande vid
bestimmandet av vilka omstindigheter som utgdr rittsfakta men utan
att vara ett abstrakt ritesfaktum i sig.%! Denna typ av argumentation

686

Lindblom, Rittegingsbalken 50 ir — en saga och sex sanningar, i SvJT 1999 s 500 f
(min kursivering). Se coksa kapitel 5 ovan.

687 Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 60.

688 Ge kapitel 5 ovan, se ocksa Ekelof, Arden juridiska doktrinen en teknik eller en veten-
skap?, sirskilt s 21 ff och Ekeldf m fl, Ritteging I, s 99 ff.

689 Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 103.

690 Girde, Anmilan av Welamson: Anslutningsvad och reformatio in pejus, i SvJT 1954
s 589 ff, hiars 592 f.

091 Ekeldf m fl, Ritteging I, s 100.
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mirks hos t ex Welamson®? och Heuman,®? Ekel6f®* och Palsson.®®’

Pi detta sitt anvinds ocksa begreppet av parter och domstolar nidr man
vill motivera att en viss utging i den rittsliga frigan dverensstimmer med
forarbetenas andamal, t ex av Riksaklagaren i NJA 1960 s 511 och NJA
1966 s 103.5%

I RU, under 1970- och 1980-talet paminner begreppsanvindningen
om Girdes i propositionen 40 ar tidigare. Istéllet for att processekonomi
som hos Girde ir en faktor som vigs mot méjligheten till 6kad materi-
ell sikerhet i en enskild friga anvinds den nu pé ett mer generellt plan
som en faktor att viga mot uppritthéllandet av principer om muntlighet,
omedelbarhet och koncentration (principer som i Girdes forarbetstexter
betraktats som rigida). De ekonomiska effekter som vigs in i utformning-
en av regler i enskilda fall 4r dock, i den mén de redovisas, inte enbart
parternas utan dven sambhillets. Dir Welamson och Girde bidda pekade
pa konkreta ekonomiska faktorer i sin anvindning av begreppet tycks
detta hir istillet ha blivit sjilvférklarande — en princip jimboérdig med
principer om muntlighet, omedelbarhet och koncentration vilka tjanar
som vigledning bade i lagstiftningen och démandet.

9.3.4 Syntesen

Dir Girde anvinder begreppet for att beskriva kostnadseffekter for
parterna som argument mot PK:s reformforslag i vissa enskilda fragor,
anvinder hans efterfoljare Kling ett trettiotal dr senare samma begrepp
som stod for den di foreslagna reformens huvuddrag och asyftar mer
overgripande ekonomiska effekter for bide parter och samhille.®”

I de senare exemplen blir inte heller skiljelinjen mellan ett partsori-
enterat, rittsskyddsinriktat och ett mer funktionellt eller instrumen-
tellt synsitt sd skarp. Rittegangsutredningens lagforslag syftade i stora
delar dill att mojliggora en flexibel tillimpning av processuella regler i de
enskilda fallen, och i den efterféljande propositionen betecknas konkreta
ekonomiska faktorer som processekonomiska. Detta for tanken till de

092 \Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 60.

693 Heuman, En friga om litispendens, i SvJT 1978 s 340 ff, hir s 342.

094 Ekelof, Rittegang I11, 3 uppl, s 131.

9 Pilsson, Institutet litispendens i den internationella civilprocessen, i TfR 1967
s 537 ff, hir s 544.

% Det anvinds senare ocksi pi motsvarande sitt i praxis men utan att nagon uttrycklig
hinvisning gérs till lagstiftningens eller regelns funktion eller indamal, t ex i NJA 1977
537 och i NJA 1982 s 738.

97 Se prop 1969:44 s 174, jfr ocksa t ex s 133 dir det enbart 4r parternas kostnader som
avses.
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realistiska idealen.®® A andra sidan anvinds processekonomibegreppet
samtidigt pa ett 6vergripande plan for att argumentera for férindringar
av regler baserade pé principer om muntlighet, omedelbarhet och kon-
centration. Begreppet behandlas i de sammanhangen som en motsva-
rande formalistiskt férankrad princip som inte grundas pa hinvisningar
till konkreta faktorer.

Att processekonomiargument dr anvindbara bdde frin ett mer forma-
listiskt och ett mer realistiskt perspektiv framgar av exemplen. Argumenten
kan bade avse ett fenomen av formalistisk principkaraktir (som i senare
tiders forarbeten), eller mer konkreta verkliga effekter (som hos Welam-
son och Girde). De kan bade anvindas med fokus péd férhéillanden i
enskilda fall (som hos Girde) eller anvindas for att beskriva fenomen pa
en framétblickande, Gvergripande niva (som hos Welamson).

Exemplen visar att ett flertal regler, inkluderande normerande uttalan-
den fran lagstiftare och i praxis, pd ett ytligt plan anses vara amnade att
frimja processekonomi. Lagstiftaren kan t ex mena att domstolen skall
prova om de omstindigheter som foreligger i ett enskilt fall uppfyller
kravet pa "processekonomi”.®”> Om en indamalsstyrd metod anvinds
i den tolkning domstolen sedan gor uppstar ett cirkelresonemang, dir
dndamalet med regeln implicit eller explicit dr processekonomiskt; det dr
processekonomiske att tillata uppskov i mer dn 15 dagar om regelns pro-
cessekonomiska indamal dirmed uppfylls.”®® Aven med Lindells kritik
mot den teleologiska metodens tillimpbarhet i verkligheten, dir istillet
processekonomi pekas ut som ett resultat av systematiska hinsyn och
begreppsbildning etc, uppstar problem. En domstol som i sin tillimp-
ning av processekonomiska rekvisit séker vigledning i auktoritativa kal-
lor, i systematisk enhetlighet eller begreppsmissig stringens gér bet, i vart
fall att doma av exemplen som behandlas ovan.

Olika teoretiska synsitt far dock genomslag i tillimpningen genom att
olika faktorer tillmits vikt och aktualiserar olika motsatta effekter. Med
Girdes synsitt dr processekonomi for parterna nagot som vigs mot en
sikrare materiell utging i malet. I Welamsons fall’’! dr processekonomi
istillet en faktor som relateras till férbittrad materiell utredning och i ett
av de senaste exemplen, om medlingsverksamhet i prop 2010/11:128,
behandlas processekonomi som en faktor dir kopplingen till eller beho-
vet av att viga in det materiella utfallet i malet helt saknas.

098 Ekel6f m fl, Ritteging I, s 103.
9 Prop 1986/87:89 s 63.
7% Prop 1986/87:89 s 76-83 respektive s 223.

701 Welamson, Om anslutningsvad och reformatio in pejus, s 60.
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Att utrdna vilka faktorer som aktualiseras i de olika exemplen och som
avvigs mot varandra dr dock ett av problemen med begreppet. Ovan
papekas bristen pa detaljerad argumentation, som kan dolja skillnader
“under ytan”, t ex hinsynen till hur parternas kostnader skall ses i rela-
tion till domstolarnas minskade arbetsbérda i enskilda fall, till forbittrad
utredning i enskilda fall, till parternas incitament att férbereda sin talan
bittre men till hégre kostnad, till uppritthallandet av muntlighetsprinci-
pen eller till 6nskemalen om férlikning oavsett materiell riktighet.

Processekonomibegreppet tycks siledes bade anvindas som en start-
punke for att formulera processuella problem som berdr samhillets och
parternas ekonomiska intressen och som en losning av problemen samt
som en stoppunkt som gor mer detaljerad argumentation 6verflodig.

9.4 Forklaringar till argumentationen och olika
metodologiska angreppssitt

Processekonomibegreppets anvindning bade som utgdngspunke for pro-
blemformulering och f6r 16sning av problem tycks gora att begreppet inte
gér att sortera in pa en bestimd plats i den juridiska argumentationen.
Fenomenet att motstridiga intressen ges olika tyngd i olika anvindning
av begreppet kan bero pa att argumentationen kanske inte alltid 6nskas
foras explicit. I olika killor kan lagstiftare, domare och rittsvetare vilja
undvika att gora kinsliga avvigningar mellan kostnader f6r parter och
samhillet, effektivitetskrav och domandets kvalitet.

Jag har ovan citerat Lindblom, som beskriver processekonomi som en
mojlig princip inom ramen for en funktionell analys. En sddan funktio-
nell analys stiller han i motsats till exempelvis den materiella sanningens
princip som priglat synen pd RB fram till Ekel6f.”%? Ekelof sjilv noterar
problem med anvindning av principargument. For att en allmin ritts-
princip skall vara vigledande for ritestillimpningen far den enligt Ekelof
inte vara vag och opreciserad till sitt innehall, och den kan t ex utgora
en sammanfattning av viktiga rittsregler som leder till en férenkling av
regelsystemet.”% Enligt Ekelof finns ocksa principer som inte dr limpade
att liggas till grund for ratestillimpning, utan som begrinsar sig till atc
ge anvisningar fér denna eller beskriver hur problem har 16sts i gillande
ritt, t ex om materiell och formell processledning. Han beskriver ocksa
”allminna processprinciper” som en retorisk figur:’%4

702 T indblom, Rittegingsbalken 50 ar — en saga och sex sanningar, i SvJT 1999 s 500 f.
703 Ekelsf, Processuella grundbegrepp, s 208.
704 Ekelsf, Processuella grundbegrepp, s 212 f.
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Vid aberopande av allmdinna processprinciper som argument i ritestillimp-
ningsfrigor foreligger [...] en viss risk for att olika relevanta indamal icke
tillborligen analyseras och viigas mot varandra. En bidragande omstindighet
hirtill kan vara att dessa principer icke blott tjina juristerna som medel att
ordna och éverblicka mingden av rittsregler utan dven begagnas som starkt
kinslomittade slagord. [...] att dessa principer mer eller mindre medvetet
inordnas i ett vidare ideologiskt sammanhang.

[...]

Higrar for minniskorna ett nytt och bittre samhille, dr det dirfér inte
underligt, om de mena att de nya idéerna béra genomsyra dven riteskip-
ningen.

Orsaken till och l6sningen av det problem Ekeldf tar upp hinfér han till
en samhillsniva. Ekelof, som identifierar samhillsnyttan som vigledande
for ritestillimpningen,’®® menar att strivanden efter samhillsférindringar
(i detta fall skulle det exempelvis kunna vara privat- och samhillsekono-
miska strivanden efter ekonomisk rationalitet) leder till slagordsanvind-
ning istillet f6r detaljerad argumentation, vilket skall avhjilpas genom
analys av "olika relevanta indamdl”. Ekelof menar att de identifierade
indamalen (t ex politiska eller ekonomiska samhillseffekter) skall vigas
mot varandra. I de fall "en kompromiss mellan varandra motstridande
indamalssynpunkter” ligger till grund for reglerna som skall tillimpas far
man enligt Ekelof gora sig en uppfattning om de olika indamalens inbor-
des vikt "och pa grundval hirav bedoma de siregna fallen”. Ibland blir
det enligt Ekel6f “dven hir ndvindigt att man anlitar sin intuition”.”%

Lindell menar, som ovan berérts, att uppfattningar om rittskipning-
ens samhillsfunktion inte tringer ned pa det konkreta regelplanet annat
in undantagsvis.””” Dir Ekelof utpekar den materiella rittens indamal
som styrande ser Lindell istéllet i forsta hand till de processuella regler-
nas dndamil, vilka i sin tur dock kan vara att ge den materiella ritten
genomslag men dir uppritthéllande av huvudregler och grundprinciper
i den processuella regleringen onédiggér analys av och avvigningar mel-
lan tillimpningsalternativens samhillseffekter. I exempelvis Welamsons
teleologiska anvindning av processekonomibegreppet ir det inte heller
den materiella ritten i enskilda fall som vigs in i tillimpningen av pro-
cessuella bestimmelser utan indamalet med den processuella regeln (som
Lindell ocksd papekar) och dirigenom den materiella rittens genomslags-
kraft i allminhet (genom bittre utredda och férberedda mal).

795 Se t ex Ekelof m fl, Rittegang I, s 13 f och 105 f.
7% Ekelof m fl, Ritteging I, s 108.
707 Lindell, Civilprocessen, s 92.
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Lindell menar dock att processritten utgor ett sjilvstindigt system,
skilt fran och byggt pa andra principer 4n materiell ritt, och att ”[d]et
processuella systemet maste vara stabilt och inte hur som helst kunna
anpassas efter tillimparens virderingar om vad som ir samhillsnyttigt.””%
Han forklarar ocksa avsaknaden av sidana argument med att enskilda
processrittsliga regler redan i sig ar gjorda for att frimja bestimda och
identifierade syften.”*” Dessutom menar han att tillimpning dven av pro-
cessrittsliga regler som paverkar den materiella rittens genomslagskraft,
bland vilka han f6r fram rittegingskostnadsreglerna som ett av de frim-
sta exemplen, kan ske utan sneglingar pa den materiella rittens genom-
slag eftersom sjilva grundprinciperna eller huvudreglerna har detta inda-
mal.71?

Ocksa Lindell menar att en sammanvigningsmetod alltid 4r nod-
vindig "f6r att komma fram till en rimlig l6sning pé ett problem av en
nigorlunda hog svarighetsgrad”!! och att ”i en rittstvist som aktualise-
rar de intressen som lagstiftaren har forsoke att reglera handlar det om
att gora en intresseavvigning mellan parterna i det enskilda fallet, som
innebir en vidareféring och en precisering av den intresseavvigning som
lagen ger uttryck for”.712

P4 ett mer Svergripande plan har Peczenik riktat kritik mot den teleo-
logiska metoden.”!? Peczeniks teori erbjuder ocksd ett mojligt alternativ
for processekonomiargumentets plats i en rittsdogmatisk metod. Han
pekar pa hur juridisk argumentation sker med “contextually sufficient

legal justification”,”!* som inte kriver ytterligare forankring:’!®

Avvigningsargumentationens slutpunkt méste bestd av att man gor ett anta-
gande som inte motiveras. Om det hade motiverats, skulle det inte kunna
utgora argumentationens slutpunkt. Den pastddda slutpunkten skulle nim-
ligen leda dill att argumenteringen fortsitter.

Han menar att ritten pi en mellanniva, mellan den rena ritestillimp-
ningen och de teoretiska eller filosofiska forklaringarna, bygger pa en rad
gemensamma virden vilka kan uppfattas som sjilvklarheter eller plat-
tityder, men som ir en del av de socialt konstruerade moraliska virdena

708
709
710
711
712
713
714

Lindell, Civilprocessen, s 92.

Lindell, Civilprocessen, s 98.

Lindell, Civilprocessen, s 93.

Lindell, Civilprocessen, s 97.

Lindell, Civilprocessen, s 98.

Se diskussion i Lindell, Civilprocessen, bl a s 88 och s 97 med vidare hinvisning.
Peczenik, Coherence and Defeasability, s 255.

715 Peczenik, Juridikens allminna liror, i SvJT 2005 s 249 fF, hir s 261.
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i samhillet.”!® Peczenik exemplifierar med att enighet rider om att en
skadegorare skall vara ansvarig for oaktsamhet, men att innebérden av
oaktsamhet varierar beroende pa vilken rittsteoretisk syn som appliceras.
Med motsvarande synsitt skulle strivanden efter processekonomi vara en
sidan gemensam, stabil kirna (en "allmin lira”), som uppfattas som en
sjalvklarhet dven om den nirmare innebérden av processekonomi kan
variera frin anvindare till anvindare eller 6ver tiden.”’” For Peczenik ir
inte avvigningar mellan och hinsynstaganden till tillimpningsalternati-
vens samhillseffekter bara dverflodiga, utan en tillimpning dir sadana
avvigningar gors dr inte lingre rirtvis. Rittvisan ligger enligt Peczenik
istillet i att ett koherent system uppritthalls,”'® dir en deskriptivnor-
mativ rittsdogmatisk metod behévs for att skapa systematisk klarhet i
lagstiftningen”!? och dir nédvindiga avvigningar sker mellan hierarkiskt
inordnade faktorer, diribland de allminna lirorna, vars rangordning
dock ir forhandlingsbar.”?® Peczenik vinder sig saledes mot realismens
diskretionira beslutsmajligheter och hanvisningar till politiska intressen:
”[...] politicizing of legal practice is dangerous. Politics in a democratic
society is pluralistic. The law must be common for all.””*! Istillet legiti-
meras en rittsdogmatisk metodik av enhetligheten och en férankring i
stabila liror som i sin tur ir moraliskt motiverade, och Peczenik avvisar
ocksa mycket riktigt Ekelofs uppfattning om att det enbart skulle réra sig
om politisk retorik.”*?

Peczenik menar inte att intresseavvigningen sker enbart mellan hierar-
kiskt inordnade rittskillor, utan ocksd att sakliga hinsyn vigs in’? vilka
han inte vill placera in i rittskillehierarkier eftersom de overtygar genom
sitt innehall snarare in genom sin auktoritet.”>* Ekonomiska konsekven-
ser for samhillet eller parter skulle kunna vara sidana sakliga hinsyn.”*

716 Peczenik, Coherence and Defeasability, s 257 och Juridikens allminna liror, i Sv]JT
2005 s 249 ff, hir s 269 fI. Peczenik presenterar inte hir vad han egentligen menar ir
gemensamt annat in just begreppsanvindningen dé olika aktdrer har olika uppfattningar
om innebdrden av de centrala begreppen.

717 Jfr Girdes resonemang om att hitta bestindiga krafter i Girde, Rittegingsreformen.
Nagra synpunkter, i SvJT 1931 s 1 ff; sirskilt s 2.

718 Peczenik, Coherence and Defeasability, s 257. Jfr avsnitt 6.3 ovan om realismen och
formalismen.

719 Peczenik, Juridikens allminna liror, i SvJT 2005 s 249 ff, hir s 255.

720 Peczenik, Coherence and Defeasability, s 255 f.

72! Peczenik, Coherence and Defeasability, s 258.

722 Peczenik, Juridikens allminna liror, i SvJT 2005 s 249 ff, hir s 253 not 10.

723 Peczenik, Vad ir rite?, s 376.

724 Peczenik, Vad ir rice?, s 217.

7% Se Lindell, Civilprocessen, s 95 not 33, som papekar att reala hinsyn ofta ir samma
sak som hinsyn till handlingsdirigering men “frigjort frin sin moraliska dimension”.

)
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De konkreta exemplens brist pd tydligt redovisade &verviganden
(frimst beaktandet av enskildas och samhiillets ekonomiska intressen)
kan ges ménga olika forklaringar i rittslig metodlira, vilka bade kan
avse bristen pa argumentation och erbjuda forslag pa hur tillstindet bér
vara. Skillnaderna i férklaringar av vad som orsakar knapphindiga moti-
veringar kan stricka sig frin att processekonomiargumentet ir en form
av politisk retorik dir férindringsiver gor att detaljerade overviganden
gloms bort (Ekelof) till att den é4r en stabil och allmin rittslig lira som
uppfattas som sjilvklar i systemet (Peczenik). Skillnaden ligger pa ett dju-
pare plan i uppfattningen om att rittskipningens uppgift 4r underordnat
ett politiskt indamal som mirks i det enskilda fallet (Ekelof) eller om att
denna vilar pa en annan stabil grund, som &terfinns i reglerna i sig (Lin-
dell), eller har till uppgift att istillet std emot politiska stillningstagan-
den i de enskilda fallen (Peczenik). Skillnaderna kan ocksi mirkas i valet
av utging dir metoderna leder till olika tinkbara lsningar. For Lindell
viger systematiska 6verviganden och att processuella begrepp ges samma
betydelse i olika sammanhang tyngre: ”det [méste fortfarande] finnas en
stravan att i ritestillimpningen hélla ihop hela RB som ett system av
regler sa lingt som mojligt. RB:s Gverlevnad och rittskipningens trovir-
dighet hinger pa en konsistent och motsigelsefri rittstillimpning.”’2¢
Peczenik ser legitimiteten i en gemensam moral som finns i juridikens
systematik och koherens och som star 6ver skiftande politiska stromning-
ar. Ekelof uppfattar istillet den gemensamma samhillsmoralen som ett
resultat av juridiken (dar juridiken i sig saknar moralisk férankring), och
att detta 4r politiskt styrda effekter som skall tilldtas vara vigledande i det
enskilda fallet.

Skillnaderna bottnar pé ett djupare plan i olika uppfattningar om vad
som ir vetenskaplighet i juridisk metod och om politikens plats i den-
na.”?” Aven hir finns dock forenande drag. Bade Ekelofs och Peczeniks
beskrivning av ritten placerar den gemensamma samhillsmoralen cen-
tralt, dven om den i ena fallet ses som en politisk malsittning med ratestill-
liampningen och i det andra ses som en bestandsdel i ritten som star skild
fran politiska stromningar. Alla beskrivningarna av rittslig metod pekar
ocksa pd att de slutliga 6vervigandena pd det konkreta planet gérs utifrin
nagot mer kriterium 4n enbart rittskillor i en traditionell hierarkisk ord-
ning: fér Ekel6f domarens intuition, fér Lindell rimligheten i resultaten
och for Peczenik "sakliga hinsynstaganden”.

726 Lindell, Civilprocessen, s 84 f.
727 Se t ex Peczenik, Juridikens allminna liror, i SvJT 2005 s 249 ff, hir t ex s 252 och
256.
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P3 ett 4nnu djupare plan ryms hir ocksé olika uppfattningar om vad
som ir rittvisa och demokrati’?® samt i synen pd rittstillimparen som
subjeke. Istillet for att hir g dnnu mer pa djupet med dessa uppfattning-
ar hos Ekelof, Lindell eller Peczenik kontrasterar jag dem mot ett ytter-
ligare perspektiv. I kapitel 6, har jag berort den danske rittsvetenskaps-
mannen Henrik Zahles rittsliga polycentri, dir grinsen mellan enskild
rittvisa, uppritthillande av tradition och koherens ses pa ett annat sitt
in hos exempelvis Ekelof.

I de fragor som jag hir har berort pastir Zahle (med min egen struktur
i punktlistan nedan och med risk for att jag gor vald pd Zahles mer kom-
plexa tankar) foljande:

1. Lagens anpassning till beslutet i det enskilda fallet ar enligt Zahle
centralt for ritestillimpning och uppfattningen av rittvisa. Det
medf6r att individuella faktorer i mélen inte kan inordnas och vir-
deras pa ett sidant sitt att de kan vara del i ett storre, kontinuerligt
monster som i sin tur kan liggas till grund f6r framtida beslut dir
faktorerna ir annorlunda.””

2. Samtidigt menar Zahle att uppfattningen om rittvisa ("retfer-
dighed””?%) ir bunden till en tradition och att ritestillimparen
anstringer sig for att efterlikna det som producerats under andra
villkor. Traditionen ir ett rikemirke eller formedlar en uppfattning
om konsensus om vad som ir gott och riktigt i samhillet och ett
rikeigt sitt att motivera rittsliga avgoranden.”?! Till skillnad frin
Peczenik ser dock inte Zahle ndgot normativt i detta férhallande (att
rittvisa skulle forutsitta en monovalent mittstock) utan anvinder
det istillet som en forklaring till de férinderliga grinser inom vilka
rittstillimpning sker.”3?

3. De avvigningar som gors inom dessa grinser sker enligt Zahle inte
alltid medvetet och 6ppet redovisat, men anda i konkreta bedom-
ningar genom att rittstillimparen t ex inte finner nigot alternativ
till beslutet som denne upplever som mer rittvist.”>* Dir “rittsliga
killor” inte ricker for att stddja den 16sning som uppfattas som mest
godtagbar eller rittvis blir sista ledet en rimlighetsbeddmning, som

728 Peczenik, Juridikens allminna liror, i SvJT 2005 s 249 fF, hir s 253.

729 Zahle, Polycentric Application of Law, s 240 f.

730" Ofta anvinds begreppet rittvisa som svensk motsvarighet till danskans retferdighed, se
t ex Grins, Desicio Juris, s 40.

731 Zahle, Praktisk retsfilosofi, s 352 f.

732 Zahle, Praktisk retsfilosofi, s 354.

733 Zahle, Praktisk retsfilosofi, s 354 f.
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Zahle ocksa betecknar som en rittslig killa i sig.”>* Zahle pekar dock
pa hur Alf Ross p g a den typen av 6vervidganden placerar in doma-
ren som en del av “kulturtraditionen”, en del i en kultur som inte
helt ar uttrycke i riteskillor, och sitter fingret pé rittstillimpningen
som kulturellt fenomen och pé den enskilda domarens person.”®

4. I den man denna rittfirdigandeprocess dr kopplad till rdttstillim-
paren som person ir den oférenlig med ett mer formalistiskt synsitt
vilket leder till motstind mot att 6ppet redovisa en sidan tanke.”3
Fran ett ritesrealistiske hall dr ritefirdigandeprocessen istillet svér-
forenligt med instillningen att argument baserade pa uppfattning-
ar om rimlighet eller rittvisa i sig saknar relevans — att de saknar
meningsinnehall.”?’

5. Forarbeten anvinds enlig Zahle av rittstillimparen ibland i syfte att
avgora utgangen och dirmed undvika att visa det finns subjektivitet,
fordomar, personlig politik eller virderingar bakom de 6vervigda
alternativen, men ibland ocksi for att hitta argument som stddjer
det 6nskade resultatet.”*® Han beskriver ocksa de motsittningar som
ryms i lagstiftningen och férarbetena, dir man maste forhilla sig till
parallella ordningar, oklara hierarkier och sektoriserad normgivning
(exempelvis forhillandet mellan EU-ritt och nationell ritt’*) som
omdjliggdr motsigelsefria regelsystem.”? Forarbetena skall bade vara
politiskt 6vertygande (fore lagens tillkomst) och utgora riktlinjer for
tillimpningen (efter lagens tillkomst). De dr resultat av politiska
kompromisser och de rymmer ibland explicita 6verviganden om
alternativ eller forslag som 4dndras under lagstiftningsarbetets gang.
De behover ocksd baseras pd uppfattningar om gillande ritt som
den nya lagen forhaller sig till och de 4r producerade av en disparat
personkrets med ministrar, politiker, sakkunniga och byréikrater vars
insatser har olika legitimitet och motiv och de lises och forstas pa
olika sitt 6ver tiden.”4!

734 7ahle, Praktisk retsfilosof, s 35 fF och s 206.

735 Zahle, Praktisk retsfilosofi, s 208 och s 210. Se vidare avsnitt 5.1 ovan.

736 Se vidare kapitel 3 ovan.

737 Zahle, Praktisk retsfilosofi, s 351. Jfr kapitel 5 ovan.

738 Zahle, Praktisk retsfilosofi, s 81. Jfr avsnitt 7.3 ovan.

739 Zahle, Praktisk retsfilosofi, s 75 och Polycentric Application of Law, s 231 f och s 244.
Jfr Andersson i exemplet i avsnitt 6.1.3 ovan.

740 7 ahle, Praktisk retsfilosofi, s 66.

741 Zahle Praktisk retsfilosofi, s 67 ff och Polycentric Application of Law, s 244. Se exem-
pelvis avsnitt 7.3 ovan.

(SR
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6. Om ovanstiende beskrivning frimst triffar ritestillimpningen och
lagstiftningen pekar Zahle ocksa pd hur motsvarande fenomen yttrar
sig for rittsvetenskapen:’*2

Vi indleder — vi skal indlede — med et problem, dvs vi begynder med en
kritisk situation. Situationen ir kritisk bedemt ud fra den juridiske tra-
dition, der behersker situationen, dvs hidtil har behersket situationen.
Krisen bestar (som regel) i, at retten om et bestemt emne er uklar, usik-
ker eller uretferdig, alt bedemd ud fra de mélestokke, som traditionen
giver, og som ikke er til diskussion. Der forudsettes saledes ikke blot
et bestemt (utilfredsstillende) retligt materiale, men ogsé nogle mal eller
nogle vurderingkriterier, som ikke er til diskussion.

Vad hinder dd om ovanstdende sex punkter appliceras pd min analys av
processekonomiargumentation? Nir sidan argumentation fors utan att
detaljerade Gverviganden redovisas kan utgdngen anpassas till individu-
ella faktorer och samtidigt motiveras med ett skil som ir forankrade i
traditionen (p 1-2 ovan). Processekonomibegreppet kan di ricka till for
att en losning skall uppfattas som rimlig/rdttvis men samtidigt ge mojlig-
het att dolja de subjektiva 6verviganden som gjorts eller kan goras (p 3).
Samtidigt visar exemplen att olika kulturella, politiska, moraliska och
ekonomiska uppfattningar kan kopplas till olika aktérers anvindning av
argumenten och att utrymmet for att utnyttja dessa och forstaelsen av
vad de innebir forindras over tiden (p 4). Det senare giller inte minst
anvindningen i forarbeten. Exemplen visar ocksa hur argument plockas
upp och féljer med fran forarbetena till senare killor (p 5). Rittsvetenska-
pens forhillningssitt till processekonomiargument stir inte Gver detta,
eftersom dessa bildar just en sidan méttstock som inte ifrdgasitts utan
anvinds och ateranvinds for att bade formulera problemen och legiti-
mera losningarna pa dem (p 6).

Lindell beskriver pd liknande sitt forekomsten av urvattnade dom-
skil, dir ledaméterna av HD haft olika uppfattning i rittsfrigan men
"kunnat ena sig om en formulering som #r si vid att den ticker in de
olika meningarna”.”# Processekonomibegreppet kan sigas spegla samma
fenomen men pé ett bredare plan — att man inom en relative homogen
processrittslig diskurs pa ett kanske omedvetet och sublimt plan kun-
nat ena sig om en formulering som ir si vid att den ticker in de olika

742 7ahle, Det vetenskablige narrativet. En skitse, i Andersson och Lindell (red), Fest-
skrift till Per Henrik Lindblom, s 829 ff, hir s 840. Min kursivering. Jfr Peczenik ovan
och slutsatserna i avsnitt 9.3.3 ovan.

743 Lindell, Civilprocessen, s 85. Se ocksd Heuman, Prejudikat som innehaller konkre-
tiseringar av rekvisit eller rittsgrundsatser som bestdr av tillrickliga eller nédvindiga

betingelser, i JT 2015/16 s 757 I, hir s 759.
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meningarna som déljs under ytan. Dirigenom kan argumentation foras
utan att motsatta stindpunkter om malsittningarna med rittskipning
eller prioriteringar mellan samhillets och parternas ekonomiska intressen
behover blottas.

Om vi accepterar dverensstimmelsen pa deskriptiv nivd i p 1-6 ovan
kan Zahles syn pa ritten fi normativa konsekvenser. Rittfirdigandet av
juridiska 16sningar bygger pa savil behovet av diskretionirt utrymme,
vilket utesluter rigida system av harmoniserade regler,”** och férankring
i traditionen. Det blir friga om ett vixelspel mellan upprepning och
anpassning, mellan tradition och férindring. Motstridiga regleringar och
beslut betraktas d inte som ofullstindigheter som genom rittslig metod
skall dtgirdas utan de accepteras som nodvindiga resultat i en pluralis-
tisk, polycentrisk ritt:’%> ”[e]n vis portion af selvmodsigelse er et uom-
gengeligt element i et retssystem, og ikke altid et onde”.746

Zahle menar att alla ritestillimpare har gjort erfarenheten att 7[...]
legal interpretation and thereby legal decision making is based on choices
between a greater or smaller number of possibilities, that the number of
possibilities may often be enlarged if proper preparations are made, and
that the resulting interpretations or decisions may be understood as stra-
tegic, political, personal or incidental”.”4”

744 Zahle, Polycentric Application of Law, s 240 f.

745 Zahle, Polycentric Application of Law, s 239.

746 7 ahle, Praktisk retsfilosofi, s 66.

747 Zahle, Polycentric Application of Law, s 250. I sitt uttalande drar Zahle paralleller till
den ryske sprikteoretikern Bachtin, som menade att spriket forkroppsligar och represen-
terar samexistensen av socio-ideologiska motsittningar mellan nutid och ditid, mellan
olika socio-ideologiska grupper idag, mellan tendenser, skolor, cirklar etc, vilket leder till
en stindigt pigiende kamp mellan centripetala och centrifugala krafter i spraket.

o
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10 Teoretiska och metodologiska
resultat av unders6kningarna

idel II

10.1 Komplettering eller komplicering? Behov av
metodologiska stillningstaganden

En stor del av den hittills behandlade processrittsliga litteraturen har
inte rort rittegingskostnader konkret, men ménga killor har berort rit-
tegangskostnader indirekt. En av slutsatserna i kapitlen om billighet och
processekonomi (kapitel 7 och 9) har varit just att kostnadsfrigorna sil-
lan har behandlats konkret i anslutning till annan ekonomisk argumen-
tation i processritten, vilket blir sirskilt tydligt i jimforelsen med den
rittsekonomiska diskussionen (kapitel 8).

Viss del av de redan behandlade killorna har mer direkt behandlat
rittegingskostnader, t ex i avsnitt 3.2, 4.2, 5.2 och 6.4. Det 6vergripan-
de syftet i detta kapitel ir att skapa en 6verging frin de mer allminna
temana jag undersokt i kapitel 3-9 ovan och de konkreta rittegangskost-
nadsfrigor som behandlas i del III nedan. Detta gors genom en samlad
diskussion om metoder for vetenskaplig och praktisk behandling av rit-
tegangskostnadsfragor.

Om bilden av kostnadsreglerna skall kompletteras kan kombinationen
av en ling rad inom- och utomprocessuella faktorer och ett stort antal
olika teoretiska argument leda till en vildigt komplicerad bild, dven om
den utgir frin ett fatal lagrum med ett fatal rekvisit i 18 kap RB. Aven
om killorna som direkt beror tillimpningen av 18 kap RB inte 4r omfat-
tande jimfort med t ex diskussioner kring bevisfragor, blir det relevanta
materialet att forhalla sig till om dven parternas processuella, materiella
och utomprocessuella relationer skall beskrivas nirmast odverblickbart.
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En av slutsatserna av undersokningarna i del II ir att formuleringen
av de problem som behandlas beror pa de olika teoretiska utgangspunk-
terna. P4 motsvarande sitt utgér valet av teoretiska utgangspunkter ocksa
en mojlighet att avgrinsa fragor och material genom problemformule-
ringarna (att efterstriva systematik och klara definitioner, att séka svar i
rittsmedvetandet, att efterstriva materiellt riktiga avgoranden, att under-
litta den materiella rittens genomslagskraft, att virna parternas intressen
av konfliktlosning, att forbittra ekonomisk effektivitet etc). Samtidigt
bidrar de olika teoretiska skolbildningarna med olika metoder for att
hitta l6sningar pa problemen (t ex en teleologisk tolkningsmetod eller
transaktionskostnadsanalyser). Teorierna kan dels sigas avgrinsa det rele-
vanta undersokningsmaterialet, dels omsittas till metoder i métet med
detta material.

For min del har materialet ocksd utokats i takt med vidgade teoretiska
perspektiv och ifragasittanden av de utgangspunkter jag forst formulerat.
I detta avsnitt undersoker jag mojligheten att aterféra de teoretiska dis-
kussionerna till en tillimpningsniva.

10.1.1 Alternativ 1 — att vilja ett av flera konkurrerande synsitt

I kapitel 3—6 har jag redovisat olika synsitt dir utvecklingen beskrivs
i termer av motpoler, t ex att en skolbildning 6verges till forman for
dess diametrala motsats. De tyska teoretikerna under 1800-talets andra
halva argumenterade mot naturrittsliga tankegangar. Under RB-férarbe-
tena ansags samtidens process *forfelad”.74® Lundstedt, Olivecrona och
Ekel6f’* positionerade sig tydligt mot den “metafysiska” konstruktiva
rittsvetenskapen, som i sin tur kan sigas dteruppsta senare i former av
neo-formalism som en motreaktion mot det realistiska paradigmet. Inom
andra skolbildningar tvistas om huruvida de representerar en fortsittning
av realismen (rittsekonomi, rittssociologi, rittspsykologi etc) och om ett
modernistiskt synsitt har ersatts av ett postmodernt.””® Behandlingen av
kostnadsfragor priglas ocksa av argument om kriser som kriver dtgir-
dande, t ex i argument om att skuldtinkandet méste 6verges till f6rméan

748 Se t ex Girde, Rittegdngsreformen. Nigra synpunkter, i SvJT 1931 s 1 ff och Matz,
Nigra aktuella processlagstiftningsfragor i historisk belysning, i Festskrift till Marks von
Wiirtemberg, s 421 ff, hir s 431.

74 Se t ex Lundstedt, Fiktion eller sanning i juridiken?, i SvJT 1924 s 28, Olivecrona,
Taleritt och materiell ritt. En relikt frin naturritten, i SvJT 1925 s 177 och senare Ekelof
m fl, Ritteging I, s 24 ff.

750" Se avsnitt 6.3 ovan.
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for kausalitetsprincipen,”! i Kallenbergs reaktion mot den dyrare proces-

sen som RB-reformen medforde,”>? kritiken mot den dyra processen frin
Riksdagens revisorer under 1950-talet’>® och i Lindbloms uppfattning
om kostnadsreglernas kris.”>*

Ett sadant sitt att se pd teorierna, som konkurrerande och uteslutande
varandra, skulle motivera valet av en teori som kan forklara och 16sa de
problem som rader just nu. Att utga fran en teori som bygger pa katego-
riseringar och paradigmskiften (den ena tanken eftertrider den andra etc)
kan dock medfora att rittskillorna angrips pa sett sitt som betonar just
skillnader och brott mot tidigare killor.”>

10.1.2 Alternativ 2 — att lta synsitten spela ut varandra
och stanna vid en beskrivning

De vanliga beskrivningarna av tydliga motsatsférhallanden ir, dven om
killorna beskriver utvecklingen som just sddan, inte si tydliga i avhand-
lingens analys av hur kostnadsreglerna paverkats av den ideologiska
utvecklingen.”>® Inte heller finns nigon tydlig tes-antites-syntes-struk-
tur.””’ Istillet tycks utvecklingen mer ha dominerats av flera parallella
argumentationslinjer.”® I vissa perioder ir ett visst synsitt starkare, men
tydliga brott eller 6vergéngar ir sillsynta. I perioder "mellan motpolerna”
finns ocksa en utveckling, snarare dn kriser eller tomhet, och varje skol-
bildning, dven ner pé individniva, priglas i sin tur av inbordes motsitt-
ningar och nyansskillnader.””® T ex kan diskussioner om kostnadsregler-

751 T ex det “synnerligen allvarliga missférhallande” som JO beskriver enlige 1918 ars
betinkande, s 7.

752 Kallenberg, Om grunderna fér en processreform, i SvJT 1927 s 249 ff.

753 Se om detta SOU 1953:26 s 10 ff.

754 Lindblom, Processen — bara en formsak?, i Studier i processritt, s 17 ff, hir s 32 f.
Om beskrivningar av rittsliget i form av kriser, se ocksi Hydén och Thoor (red), Ritt i
forindring, Lund Studies in Sociology of Law 2, 1997.

755 Det blir i grunden en friga om att férsdka angripa empirin utifrin en teori alternativt
att formulera teorierna utifran killorna.

756 Se avsnitt 3.2, 4.2 och 5.2 ovan.

757 Betriffande pedagogiska beskrivningar med den strukturen, se Lindblom, Tes, antites
och syntes — perspektiv pa processritten, i SvJT 1984 s 785 ff och Ekelsf, Samhills-
4skddning och civilprocess — 4n en ging, i Hoglund m fl (red), Festskrift till Welamson,
tex s 120. Om spinningsforhallandet lag/rittvisa och koppling till motsatsférhallanden
i juridiken, se Wennstrom, Rittskulturens grins, s 66 f och Pezcenik, Vad ir rite?, s 44 f.
758 Se kapitel 6 ovan.

759 T ex framkommer att den hiftiga attack som Olivecrona och Jacobsson riktar mot de
tyska konstruktivisterna och Ekelofs kritik mot sokandet efter rittegingskostnadsregler-
nas “rittsgrund” riktas mot argument som inte alls har varit sirskilt framtridande nagon
ging under de da foregdende 50 dren. P4 motsvarande sitt argumenterade i sin tur for-
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nas betydelse for att avskricka frin och uppmuntra till process dterfinnas
ocksd i killor som inte (uttryckligen) latit sig inspireras av funktionalister
som Lundstedt och Olivecrona, t ex i RB-forarbetena’® och i Wildtes
avhandling.”®!

Jag har i kapitel 6 beskrivit hur Schlag betraktar formalismen och rea-
lismen inte som spegelbilder av varandra, utan baserade pé olika syn pa
rittsteorins plats i samhillet vilka strivar mot olika mal.”®> Min analys
gar at samma hall, och bekriftar Schlags beskrivning av hur synsitten
kompletterar varandra, ir beroende av varandra och litt évergir i varan-
dra, samtidigt som bida synsitten ir otillrickliga.”®?

Ett alternativ skulle vara att stanna vid den bilden, och konstatera att
rittegangskostnadsdiskussionen fors med hjilp av argument som tende-
rar att 16sa upp sig sjilva, vilket i sig kan ha ett virde. Den analysen, och
de teoretiska undersokningarna i kapitel 3—9, har dock fért studien gan-
ska langt ifran de konkreta rittegingskostnaderna och mina ursprungliga
fragestillningar. Att lata teorierna spela ut varandra kan i och for sig vara
ett sitt att forklara rittegingskostnadsproblem liksom att beskriva dem
som relativa till olika teoretiska utgingspunkter — t ex hur det som fér
Cappelletti framstir som ett hinder mot materiellt rittsskydd for Lund-
stedt kan framstd som ett storre sanktionstryck bakom den materiella
forpliktelsen.

Om man anser att teoretiska diskussioner inte utévar nigon paverkan
pa de praktiska fragorna utan tjdnar sitt eget forklarande syfte, skulle
detta ocksa vara ett skil att stanna vid rent beskrivande, teoretiska ansat-

kimpar f6r RB-reformen som Girde, Engstromer och Matz f6r hur processen forfelats av
den tyska utvecklingen, men dé snarare med stdd av 4n i strid mot den nirmast till hands
liggande utvecklingen i de germanska linderna (Biilow i Tyskland och Klein i Osterrike).
Jamfor betriffande dagsliget ett liknande synsitt i Samuelsson, Tolkning och utfyllning,
s 203 ff. Jag har ocksa i kapitel 4 och 5 beskrivit hur Girde och Olivecrona, trots att de
bekinde sig till olika skolbildningar, bida opponerade sig mot den tyska processritten
men av olika skil och med olika teoretiska utgingspunkter. Inte heller inom skolbild-
ningarna finns enighet utan dessa priglas snarare av en intern dragkamp. P4 det konkreta
rittsliga planet kan t ex meningsskiljaktigheterna mellan Ekel6f och Olivecrona nimnas
(t ex i dven centrala frigor om rittskraft) och stor del av t ex bide Gemmels och Kallen-
bergs notapparater i kostnadsfrigor anvinds for att tala om att de tyska rittsvetarna pi
olika punkter har fel. P4 motsvarande sitt kan nimnas diskussionen kring det s k Higer-
stdm-Lundstedska misstaget, se Nordin, Frin Hégerstrom till Hedenius och Strang, Two
Generations of Legal Realists, i Retfzrd 2009 nr 1/124 s 62 ff, och Ross kritik mot bl a
Lundstedt i Realismen i Retsvidenskaben og Samfundsnyttekimaren, i SvJT 1932 s 324.
760 Se t ex Prop 1931:80 s 118.

761 Se Wildte s 2 f.

762 Schlag, Realism and Formalism in Ruins, s 207.

763 Schlag, Realism and Formalism in Ruins, s 212 ff. Se t ex avsnitt 9.4 ovan.
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ser utan kritik mot ritestillimpningen.”* Sidana beskrivande analyser
tydliggdr ocksd vilka utgangspunkter man sjilv har. Ett sidant angrepps-
sitt riskerar dock att fora resonemanget tillbaka till vad jag beskriver som
alternativ 1 ovan, dir analyserna forutsitter mer eller mindre tydliga idé-
historiska kategoriseringar under vilka forfattare och asikter kan inpassas
beroende pi vilka sirdrag de utvisar. En sidan analys kan dock ocksa
peka framat, mot vad jag beskriver som alternativ 3 nedan, dir ambitio-
nen istéllet for att kartligga grinser och kategorier blir att medla jver de
upplevda grinserna.”®>

10.1.3 Alternativ 3 — att kombinera de teoretiska synsitten

Finns det di dndé anledning att atervinda till de ursprungliga fragestill-
ningarna och vidhalla ambitionen att kritiskt undersoka och ta stillning i
rttstillimpningsfrégor, och i sa fall hur? Flera slutsatser i tidigare kapitel
pekar hir i samma riktning.

For det forsta dr de metodologiska problemen jag stills infor inte unika
for en rittsvetenskaplig behandling av kostnadsfragor, utan giller i lika
hég grad i den ritsliga praktiken. Att kunna vilja ett visst teoretiskt och
metodologiskt angreppssitt for att behandla rittsliga fragor (alternativ
1 ovan) ma fungera for en rittsvetare, men en rittstillimpare kan sillan
vilja att vara t ex enbart instrumentalist, rittsekonom eller formalist. De
villkor for ritslig argumentation som jag i avsnitt 9.4 diskuterar utifrin
Zahle giller dock for bade rittsvetare och rittstillimpare. Dessutom
forekommer ofta att dessa roller kombineras, vilket varit tydligt under
RB-forarbetenas tid (se kapitel 4) men ir det dven idag.”® For alla dessa
aktorer dr mdngfalden och avvigningarna mellan de olika argumenten en
del av problemet.

764 Se en sadan ansats i Samuelsson, Ater till huset vid Gota ilv, i Bylander (red), Doktri-
nen i praxis. De lege. Juridiska fakulteten i Uppsala Arsbok 2013, s 141 ff, t ex s 147 och
s 153: "Rittstillimparens skil dr skrivna for att leda fram till och legitimera avgorandet
i den sak det giller, pé ett genrespecifikt sitt som i jimforelse med det rittsvetenskapliga
framstar som jiketat. Det dr inte det att rittstillimparens sprak, som man forst kanske fres-
tas att tro, dr mer effektivt eller mlrationellt — for rittstillimpning och rittsvetenskap har
skilda mal. Vetenskap som skrivs alltfér direke och rakt pa sak blir i realiteten ineffektiv.”
Jfr beskrivningen av konstruktivismens relation till liberal pragmatism i avsnitt 3.3 ovan.
765 Se t ex Rorty, Hopp i stillet for kunskap, s 57.

76 Se ocksa vad Lindblom skriver om bl a Fitger och “rundging i rittskillorna” i Lind-
blom, Kommentar om lagkommentarer, i TR 2000 s 401 ff, Lindbloms egen roll i
grupptalanlagstiftningen som beskrivs i avsnitt 6.3.2 och hur jag i bl a kapitel 17 nedan
behandlar flera HD-avgdranden dir JustR Lindskog deltar i avgdranden som rér ritesliga
frigor han tidigare har behandlat i artiklar och bécker.
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For det andra liknar dagsliget situationen under RB-forarbetenas tid,
med 4 ena sidan en mangfald teoretiska diskussioner, & andra sidan en
rittsutveckling i domstolarna som saknar den vigledning som en mer domi-
nerande teori haft att erbjuda.’®’ Det som hinder i sidana “mellanpe-
rioder” skulle kunna beskrivas just som en mer pragmatiske férankrad
utveckling, till vilken teorin har att férhalla sig.768 Jag har i avsnittet ovan
ocksa beskrivit hur RB-forarbetena snarare priglades av just en pragma-
tisk instillning 4n av den tyska rittsteorin, och att reformen lika mycket
som pa argumenten i forarbetena byggde pd de praxisindringar som
redan vidtagits i domstolarna.”®

Det tredje argumentet hittar jag hos Zahle. Han menar att frigor
som kan foras tillbaka pd den allminna rittslirans huvudfraga ”Vad
ar ritten?”’’? inte kan utgora startpunkt for huvudproblem som skall
bestimmas med utgidngspunke i praxis. Fragorna i praxis formuleras istil-
let utifran vilka problem som faktiskt upplevs och den huvudfriga som
direke eller indireke stills dr "Vad skall jag gora i denna sak?”:””!

Ved at stille detta praktiske spergsmdl — hvad skal jeg gore? — vender jeg
blikket fra det abstrakte til det konkrete, fra det distancerende till det enga-
gerede, fra det objektive til det subjektive. Sporgsmalet er, hvordan retten
virker i och med meg som retsanvender og retsdanner [...].

Zahle soker didrmed en rittsvetenskap som ligger utanfor striden mellan
naturritt och rittspositivism.””? Jag beskriver i avsnitt 6.3 ovan ocksd
andra teorier som forsokt dverbrygga detta motsatspar, t ex Posner som,
med avstandstagande fran bade realism och formalism, hinfér rittseko-
nomin till den rittsliga pragmatismen vilken han betecknar som en fram-

767 Se kapitel 4 ovan. Jfr Kennedy, Two Globalizations, s 674 f och Samuelsson, Herme-
neutik, s 387.

768 Aven den tyska konstruktionsjurisprudensens framvixt kan beskrivas en reaktion mot
en samtida mer liberalt pragmatisk inriktad syn pa ritten, dven om det var naturritten
som beskrevs som dess motpol, se Sandstrém, Slaget om juristutbildningen, i JT 1998/99
s 584 ff.

769 Se t ex Schlyter, Askims domsagas tingsordning, i SvJT 1925 s 27 och Forssner, Pro-
cessreformer utan lagindring, i SvJT 1925 s 470, dir reformarbetet i Géteborgs respekti-
ve Askims domsagor beskrivs. Se ocksé redogérelsen for Forssners inldgg vid det Nordiska
Juristmétet 1925 1 SvJT 1925 s 379. Se avsnitt 3.3 och 4.1 ovan.

770 Med bakgrund i att savil naturrite som ritespositivism behandlat ritten som social
ordning, som nagot som ir “gillande” och dger "giltighet” eller nigot som bara f6ljs, och
satt dem i relation till etik och moral, se Zahle, Omsorg for retfzrdighed, s 8.

771 Zahle, Omsorg for retferdighed, s 8 ff.

772 Zahle, Omsorg for retferdighed, s 10. Modéer pekar ut hans polycentri som en form
av syntes av tidigare historiska skolor och modernitetens paradigm, se Modéer, Det his-
toriska argumentet i senmodern rittslig diskurs, i SvJT 2009 s 340. Sirskilt s 340 och
s 350 f.
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dtblickande "antiteori” eller tredje vig.””> P4 motsvarande sitt betecknar
Cappelletti sin komparativa metod (att bl a genom studier av historiska,
ideologiska och sociologiska kontexter studera en "multinationell, virlds-
omspinnande dimension pa juridiken”)”’4 som ett forsok att kombinera
naturrittens sokande efter idealiserade, enhetliga virden med en positi-
vistisk realistisk metod.””> Av dessa ir det dock Zahles synsitt som jag
dterkommande tyckt givit mig férklaringar pa de problem som iakttagits,
tex i avsnitt 6.3 och 9.4 ovan.

Zahle sjilv beskriver hur hans synsitt foérindrats “fra polycentri til
omsorg for retferdighed”.””¢ Jag ser dock ingen motsittning mellan dessa
synsitt, t ex i den mening att det pluralistiska eller polycentriska enbart
skulle 4ga relevans for teoretikern och det pragmatiska for praktikern,”””
och betraktar inte heller det pragmatiska angreppsittet som antiteore-
tiskt. Bida synsitten ir diremot antiessentialistiska.”’®

Med det praktiska perspektivet finns ingen egen teoretiskt forankrad
definition eller kriterier for forbittring. Istillet fir de problembeskriv-
ningar och 16sningsforslag som lanserats stillas mot varandra och utvir-
deras efter sina egna kriterier.””” Det ir sjilva stillandet av frigorna om
nytta och anvindbarbet som ir viktiga, medan man resignerar infér moj-
ligheten att hitta ett generellt svar pa vad dessa kriterier innebir eller var
de aterfinns. Att forstd hur argument om rittegingskostnader, process-

773 Posner, Overcoming Law, s 4 f. Jfr Schlag, Realism and Formalism in Ruins, s 208 f
som betecknar Posner som realist.

774 Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, s xviii f.

775 Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective, s 119 f.

776 Se Zahle, Fra polycentri til omsorg for retferdighed, i SvJT 2002 s 857 fF.

777 Zahle beskriver ocksd snarare hur han séker rittsteorins plats i det praktiska, se
Omsorg for retfeerdighed, s 9, och Fra polycentri til omsorg for retfeerdighed, i SvJT 2002
s 857 ff, hirs 871.

778 Jfr diskussionen om amerikansk pragmatism hos Rorty, Consequenses of pragma-
tism, s 162 f och dens, Hopp istillet for kunskap, s 33 ff.

779 Denna metod ppnar for kritik frin manga hall. Frin mer traditionell processrittslig
diskussion kan den betraktas som ometodologisk och oférankrad, oavsett om utgings-
punkten dr mer formalistisk eller mer funktionalistisk. Frin mer progressivt kritiske hall
kan det betraktas som att dekonstruktionerna inte tas tllricklige lingt, utan “stannar”
lagom i tid for att sedan kunna bérja en egen konstruktion i linje med en egen agenda,
t ex som ett accepterande av ett liberalistiske projekt (jfr Ross i Realismen i Retsviden-
skaben og Samfundsnyttekimeren, i SvJT 1932 s 324. Se ocksa Schlag, A Brief Survey of
Deconstruction, i Cardozo Law Review 27(2), 2005, s 741 ff, hir s 745). Dessutom gors
avvigningen med en illusion av en subjektiv medling” mellan motpoler som forskaren
egentligen ir fast i, se Schlag, Problem of the Subject, i Texas Law Review 69.7, 1991,
s 1627 ff. Till och med om man utvirderar metoden med pragmatismens egna ideal kan
den kritiseras som ett sitt att bara byta ut uppfattningar om funktion” mot "anvindbar-
het”, "handlingsdirigering” mot “handling” etc och olika teoretiska ”-ismer” mot en ny,
i form av pragmatismen.
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ekonomi etc fungerar ir nyttigare och viktigare fér dess anvindbarhet dn
att forklara dem, hitta dess essens.”® Detta leder ocksi till en pluralistisk
syn bade teoretiskt och i konkreta fragor. I anvindningen av ett stad-
gande finns inte vissa situationer som kan ges mer “essens” 4n andra,
utan alla relationer ir viktiga att beskriva.”®! Relationerna ir ocksa tyd-
liga i tidigare framstillningar om rittegingskostnader. Pa 1950-talet sat-
tes de i relation till de uppfattningar och argument om samhillsutveck-
lingen som da fanns, rittsekonomerna sitter kostnadsreglerna i relation
till parternas ekonomiska handlande och uppfattningar om ekonomisk
effektivitet, konfliktldsningsteorier sitter kostnadsreglerna i relation till
parternas behov, etc. Istillet for att da fraga vilken av dessa beskrivningar
eller vilka av dessa relationer som dr mest riktig eller giltig, eller vilken
bakomliggande teori som ir nyttigast, tillimpas teorierna utifran bur bra
de loser de problem de formulerar (eller leverera den nytta de siger sig
kunna leverera).”8?

10.2  Ett pragmatiske, partsorienterat och
processkronologiskt utvecklingsperspektiv
pa rittegangskostnadsfragor?

10.2.1 Ett processkronologiskt parts- och domstolsperspektiv

Jag har i kapitel 3-9 ovan pa olika sitt redan berort olika framstillningar
om rittegingskostnader, se avsnitt 10.1 ovan. Inledningsvis kan konsta-
teras att min egen analys enbart har ambitionen att komplettera sadana
andra framstillningar — inte vara en komplett framstillning i sig sjilv.
Nedan och i foljande avsnitt skissas enligt vilka linjer detta kan goras.

Framstillningar som disponeras enligt systematiken i 18 kap RB bérjar
med huvudregeln, och begrinsas till parterna, milet och vem som tappar
det.

Genom en processkronologisk framstillning, d v s som f6ljer proces-
sens gang istillet for t ex lagtextens systematik, flyttas fokus frin avgdran-
det till parterna och processen fram till avgorander. Dessutom undviks ris-
ken att fastna i en enskild kostnadsregel och dess systematik. Jag har dir-
for ambitionen att gora nedslag i praktiska processuella situationer istillet
for att lita reglernas formuleringar och rekvisit utgora utgingspunkt for
framstillningen. Dessa nedslag gors i sadana situationer att de problem

780 Se t ex Rorty, Hopp istillet for kunskap, s 38.
781 Rorty, Hopp istillet f6r kunskap, s 45 f.

782 Se t ex Rorty, Consequenses of Pragmatism, s 162 f.
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som beskrivs i kapitel 2 ovan kan belysas. Den kronologiska framstill-
ningen bor dirfor ocksa ticka in stadier i tiden fore tvisten, for att ocksa
belysa finansieringsformer, processuella avtal och den materiella rittens
paverkan. En processkronologisk disposition omfattar ocksd nigra av de
centrala processuella fragorna som sedan leder fram till bedomningen i
sak.”® Denna modell ir inspirerad av de rittsekonomiska kronologiska
framstillningarna, som utgar frin parternas handlande oavsett regelver-
kets systematik och erbjuder verktyg for att koppla detta till faktorer
utanfor rittegingen.’$

Att kostnadsbesluten fattas i slutet av malets handliggning innebir att
ritten kan ta hinsyn till och har 6verblick 6ver hela processen och den
materiella bedomningen i saken. Till skillnad frin ménga andra proces-
suella beslut (t ex interimistiska beslut, fragor om edition, tillatlighet av
bevisning etc) behover kostnadsbesluten inte baseras pd preliminirbe-
démningar och de kan grundas pa omstindigheter som ritten har ome-
delbar tillging till. Det dr dock prelimindrbedomningar hos parterna som
ligger till grund for deras agerande i och i anslutning till processen, t ex
att inleda tvist, hur yrkanden utformas och vilken bevisning som é&be-
ropas, vilket sedan blir féremal f6r bedémning vid tillimpning av kost-
nadsreglerna. Denna skillnad tydliggérs genom ett processkronologiskt
perspektiv.

Med en processkronologisk disposition kommer dock reglerna i
18 kap att behandlas splittrat. Genom att illustrera stadgandenas olika
skiftande funktioner under processens gang och sambanden mellan olika
stadganden blir det t ex svarare att hitta en "huvudfunktion” som fir vara
avgorande for tillimpningen i alla ligen.”® Istillet kan analysen synlig-
gora hur ett och samma rekvisit i samma stadgande far olika betydelse i
olika situationer under processen.”3¢

783 Jfr dispositionen i RB och i Ekelofs Rittegingsserie.

784 Se Posner, An Economic Approach to Legal Procedure, s 399 ff, samt kapitel 8 ovan.
785 jfr kritiken mot Ekeldf, t ex i Samuelsson i Juridisk metodlira, s 384 f.

786 Jfr hur Ekeldf konstaterade att ett stadgande kunde ha olika innebérd i olika paragra-
fer, ddr detta leder mer mot Zahles polycentri och utgdr en variant av vad Ekel6f kommer
it med extensiv, restriktiv eller analogisk tolkning, reduktionsslut etc — med den viktiga
skillnaden att Ekeldf till stod for sin teleologiska tolkning soker ett vergripande indamal
emedan Zahle betonar att dven indamalen skiftar. Se avsnitt 5.1.5 ovan.
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10.2.2 Ett nutidshistoriskt kronologiskt perspektiv

I avsnitt 6.3.1 ovan om historiska och komparativa argument har jag
hinvisat till Zahle och Modéer.”®” Ett pluralistiskt, polycentriskt (syn-
kront) perspektiv sammanhinger med en mindre schabloniserad bild av
historien. Om historien betraktas som en utveckling dir motpoler stills
mot varandra kan vissa perioder och synsitt bortférklaras som historiska
parenteser (t ex forkrigsutvecklingen i Tyskland). Om utvecklingen ses
mer pluralistiskt framtrider istdllet historiska kontinuiteter och hur syn-
sitt som pa ytan beskriver sig som motsatta indd sammanhinger med
varandra (paradoxalt nog, eftersom kontinuitet ir ett argument for for-
malism och systemuppehéllande som kan anféras mot pluralism).

I viss rittslig argumentation ges vissa argument tyngd p g a vem som
framfore det, att de framforts i méinga olika killor eller att de utgér de
senast framférda stindpunkterna eller det senaste prejudikatet, sam-
manfattningsvis for att visa vad som utgdr en “forhirskande mening”.”%8
Om den standpunkten problematiseras framtrider nyanser, skillnader
och likheter. Istillet for att fokus sitts pd rdteshierarkiska kriterier (t ex
av vem och nir négot har yttrats) kan argumenten i sig sjilva framtrida
och utvirderas.”®’ Vissa av de tillimpningsproblem jag tar upp har en
mer omfattande historik in andra, med en diskussion som kan ha forts
redan under ARB:s tid. I sddana frigor finns ofta en 18sning i praxis som
kan ifrigasitts nir den konfronteras med nya problem.””® Andra tillimp-
ningsproblem har mindre historik i sig sjilva, men anknyter istillet till
nirliggande problem, dir skillnaderna och likheterna med den behand-
lingen ir intressant.””!

10.2.3 Frigor om kostnadsregleras relation till
processens ramar

Det praktiska parts- och processorienterade perspektivet, undersokning-
ens inriktning mot dispositiva tvistemal och ambitionen att undersska
kostnadsfragans koppling till processritten och den materiella ritten kan
tjdna som utgangspunkter for hur fragorna kan tematiseras ytterligare.

787 Se Modéer, Tredje riket infor riteshistorien, i SvJT 1996 s 108 ff, hir s 109 foch dens,
Det historiska argumentet i senmodern rittslig diskurs, i SvJT 2009 s 340.

788 Se t ex Peczeniks stindpunkter redovisade i avsnitt 9.4 ovan.

78 Hiri ligger enligt min mening en avgdrande skillnad mellan villkoren for att behandla
problemen i rittsvetenskapliga ssmmanhang och den behandling problemen fir i ritestill-
limpningen.

790 Ett exempel 4r behandlingen av situationen att parterna dmsom vinner och tappar
mélet, se kapitel 15 nedan.

791 Ett exempel ir frigor om tredjemansfinansiering, se kapitel 12 nedan.
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Om kostnadsfragorna problematiseras utifrin parternas materiella dis-
positioner i malet genom parternas yrkanden och dberopanden, d v s det
som brukar beskrivas som processens ram,”** belyses forhoppningsvis just
sadana fragor i skirningspunkten mellan de faktorer jag har féresatt mig
att undersoka, frimst:”?3

1. Relationen mellan parterna i malet,
2. Relationen mellan parterna och domstolen,
3. Relationen mellan 4 ena sidan parterna och ritten och 4 andra sidan

subjekt utanfér malet (¢ ex finansidrer, ombud etc)

4. Relationen mellan kostnadsreglerna och den &vriga processritten
(t ex regleringen av parternas dispositioner i mélet), och

5. Relationen mellan kostnadsreglerna och den materiella ritten (t ex
relationen till de materiella beddmningarna).

792 Se t ex Nordh, Praktisk process I. Processens ram i tvistemal.
793 Se kapitel 2 ovan.

201






DEL III - RATTEGANGS-
KOSTNADER I TILL-
LAMPNINGEN






11 Om ombudsavtal
och ombudsersittning

11.1 Kostnadsfragan och relationen mellan parter
och ombud

Jag har ovan i avsnitt 7.3 om diskussioner om processens billighet i den
processuella lagstiftningen beskrivit hur processens utformning férhal-
ler sig till parternas behov av ombud. Billighetsdiskussionen som tagit
fart efter RB:s ikrafttridande har ofta rort hur ombudskostnaderna, vilka
framhalls som den mest betydelsefulla kostnadsposten, skall behandlas
av domstolarna och hur denna skall minskas.””* Denna diskussion har
ofta rort vilka faktorer som skall tillmitas betydelse vid berikningen av
arvodet. T ex har JustR Bomgren i en artikel 1958 om mojligheten att
begrinsa och forbilliga vidlyftiga rittegangar framhillit att domstolarna
i sin bestimning av ersittning for advokatarvode bor fista storre vike vid
mer svarbedémbara faktorer som malets uppliggning och bearbetning
och mindre vikt vid tidsmomentet.””

Ocksa diskussionen om ombudsbehovet har fortsatt, t ex vid info-
randet av smamalslagen.””° Likasa diskuterade RU frigan om att inféra
en “tvangsstyrning mot bitridesloshet” i alla mal, och foreslog slutligen
en dndring av 18:8 som innebar att kostnaderna for bitridesersittning
endast skulle ersittas av motparten om det vid en efterhandsprévning
kunde bedémas att bitridet varit behévligt.””” Lindblom har, betriffande
grupptalaninstitutet, diskuterat nédvindigheten av att kidrandeparten

794 Se t ex Bomgren, De vidlyftiga rittegingarna: deras begrinsning och forbilligande, i
TSA 1958 s 357 fI, sdrskilt s 364 f, Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 141, och betrif-
fande skiljeforfaranden Ohrstrom, Stockholms handelskammares skiljedomsinstitut — En
handbok och regelkommentar for skiljefrfaranden, s 242.

795 Bomgren, G, De vidlyftiga rittegingarna: deras begrinsning och forbilligande, i TSA
1958 s 357 ff, sirskilt s 364 f.

7% Se t ex prop 1973:87 s 133.

797 SOU 1982:26 s 215 fF. Forslaget ledde aldrig till ndgon lagindring.
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faktiskt kan anlita de dyraste ombuden fr att balansera svarandepartens
intresse av att anlita hogt kvalificerade ombud med héga timkostnader.
Han har anfort att de mest kvalificerade ombuden behéver ha ekono-
miska incitament att foretrida kidrandeparterna, vilket forutsitter hoga
arvoden och i sin tur méjlighet till ekonomisk spridning av kirandens
ansvar for egna ombudskostnader och motpartskostnader genom s k risk-
avtal.”?®

I kapitel 6 ovan har jag ocksa redovisat hur kostnadsfragorna i svensk
diskussion forhaller sig till en internationell utveckling och efterkrigsti-
dens panyttfodda intresse for komparativ ritt. Denna har sirskilt inrik-
tats mot frigor om access to justice och olika problem anknutna till
ombudskostnader, dir ocksd processens billighet vigts in i strivanden
efter en effektiviserad process.””” Hir identifieras dels ombudskostnader-
nas storlek, dels reglernas fordelning av kostnadsrisken som de frimsta
faktorerna i strivan att uppna "equality of arms”, dvs att utjimna skill-
nader mellan parterna som kan péaverka malens utging men som inte
ar kopplade till de rittsliga faktorerna i malen och som kan hindra den
materiella rittens genomslag. Aven hir identifieras ombudskostnaderna
som den viktigaste kostnadsposten — dir dels storleken pa kostnaderna
sitts i relation till t ex tvisteféremalen®® eller storleken pa en medelin-
komst, dels osikerhet kring hur ombudsarvodet beriknas och faststills
identifieras som betydelsefull 8! Likasd betraktas behovet av ombud och
tillgangen till ombud som en férutsittning for att parten skall ha ”[c]
ompetence to recognize and pursue a claim or defense”.8%? (s 15) och att
diffusa och fragmentariska intressen saknar "legal representation” (s 49).
Ocksa i ett senare europeiskt processrittsligt perspektiv har fragorna
samma aktualitet. Marcel Storme anfér 2007:3%%

The cost of civil proceedings has become almost prohibitive because of the
fees and expenses charged by lawyers. The big law firms have had a disas-
trous impact in this regard. The “time-sheet” has become the standard basis
for calculating fees. It is unfortunately not exceptional to encounter invoices
charging €400 to €600 per hour! This dramatic development runs parallel

798 Se bl a Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 141 ff.

799 Cappelletti och Garth, Access to justice: the worldwide movement to make rights
effective. A general report, i Cappelletti (red), AtJ vol I bok 1, s 10.

800" Sirskilt i smd mal, se Cappelletti och Garth, Access to Justice. A General Report, s 13.
801 Cappelletti och Garth, Access to Justice. A General Report, s 10 fF.

802 Cappelletti och Garth, Access to Justice. A General Report, s 15.

803 Storme, Tomorrow’s Civil Trial, i Nekrosius m fl (red), The Recent Tendencies of
Development in Civil Procedure Law — Between East and West, s 14 ff, hir s 20.

S S
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to the attempts currently made to introduce, on the European continent,
the notion of “contingency fees”.

De ovan anférda uttalandena ir representativa for diskussionen om kost-
nadernas storlek. De aktualiserar villkoren for den ritsliga hanteringen
av kostnaderna mellan parterna och visar att de faktiska kostnaderna kan
hanteras pa en mingd olika sitt i andra relationer, t ex mellan en av par-
terna och dess ombud. Huvudfrigan f6r detta kapitel 4r att undersska
hur sidana problem och utvecklingstendenser som beskrivs kan och bor
hanteras i tillimpningen av 18 kap RB.

Den bestimmelse som frimst blir relevant for frigestillningen i kapit-
lets inledning 4r 18:8 st 1:

Ersittning for rittegingskostnad skall fulle motsvara kostnaden for ritce-
gingens forberedande och talans utférande jimte arvode till ombud eller
bitrdde, savitt kostnaden skiligen varit pakallad for tillvaratagande av par-
tens ritt. Ersittning skall ock utgd fér partens arbete och tidsspillan i anled-
ning av rittegingen. Sisom atgird for rittegingens forberedande anses
forhandling for biliggande av tvistefriga som har omedelbar betydelse for
partens talan.

Framstillningen syftar dock inte till att undersoka olika timtaxor eller
kostnader i absoluta tal. Hir fokuseras istillet pa de aspekter av tillimp-
ningen av 18:8 som har betydelse for parternas val att anlita ombud och
villkoren for ombudets arvode, samt hur de faktorerna fir betydelse nir
kostnadsfragan senare avgdrs. Det dr for dessa syften frimst rekvisiten att
kostnadsersittningen skall fullt motsvara kostnaden for [...] arvode till
ombud eller bitride” och bedémningen av att kostnaden "skiligen varit
pakallad for tillvaratagande av partens ritt” som ir intressanta. Frigan ir
dels hur de skall tillimpas pa villkoren for partens och ombudets forhal-
lande, dels hur parterna och deras presumtiva ombud kan ha anledning
att hantera kostnadsfrigorna med utgangspunke i dessa rekvisit.

Redan hir kan konstateras att 18:8 enbart reglerar férhallandet mel-
lan parterna i malet. Rittens beslut i kostnadsfrigan mellan parterna
har enbart indirekt betydelse for forhillandet mellan parten och ombudet.
Detta gor dock frigorna intressanta, eftersom de befinner sig i grinslan-
det innanfér och utanfér processens ramar och mellan ett reglerat omré-
de (mellan parterna) och ett oreglerat omrade (mellan ombud och part).

I foljande avsnitt behandlas RB:s regler, advokatsamfundets reglering
av arvode, finansieringsalternativ (rittshjilp och rittsskydd) samt grupp-
talanlagstiftningens arvodesregler. Kapitlet avslutas med ett forslag pa
riktlinjer for handliggning av de kostnadsproblem som aktualiserats.

Kapitlet stir i nira relation till vissa 6vriga delar av avhandlingen.
Finansieringsfragor 4r ibland svara att sirskilja fran vissa frigor mellan
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ombudet och parten. Dessa behandlas frimst i nistfljande kapitel, och
hir endast i den mén de direkt paverkar t ex arvodesdebiteringen (som
rittshjilpstaxan). Bedomningen av kostnadsfragor ir ocksd beroende av
hur den formella hanteringen sker liksom till vilka dispositioner fran par-
terna som kan styra domstolens ramar f6r hanteringen av arvodesfragor.
Sadana frigor behandlas ytterligare i kapitel 16. Frigor om tillimpning
av 18:7 och 18:11, som reglerar ombudets och den ersittningsskyldiga
partens solidariska ansvar gentemot motparten och fordelningen mellan
solidariske ansvariga parter behandlas inte.®

11.2  RB:s regelverk

11.2.1 Synen vid RB:s tillkomst

Enligt ARB 21:3 omfattade ersittningsskyldigheten allt de den ersitt-
ningsberittigade "tringd varit dir 4 kosta”. I samma bestimmelse upp-
togs regeln om kvittning av kostnaderna om saken varit "mork och tvi-
velakeig”.

Utformningen av 18:8 fir ocksa sin forklaring av uppfattningar om
ersittningsskyldighetens omfattning enligt ARB och kopplingen rtill
utnyttjandet av kvittningsmdéjligheterna. Som ocksd berorts i kapitel
4 ovan hade lagstiftaren under ling tid forsokt hantera underritternas
praxis att pruta pa yrkade kostnader och hovritternas tillimpning av
schablonmassig berikning av ersittningsskyldigheten. Detta var ett av
skilen till 1918 ars betdnkande, som foreslog lagindringar for att béttre
skydda den berittigade partens ritt.5%

Rekvisitet att ersittningen skulle avse det parten “tringd varit dir &
kosta” tillimpades i betydelsen att kostnaderna bara skulle ersittas i den
mén de varit “nédiga” i den mening som avsags i lagen, dir redan 1918
kostnader for anlitande av ombud identifierades som den frimsta ersitt-
ningsbara kostnaden.®% Nodighetsbegreppet anvindes vid tiden bade for
att identifiera vilka enskilda kostnader som varit nédvindiga i proces-
sen och kopplades till ett dvergripande krav pa processens ndvindighet.®’
Nodvindighetsfragor kunde t ex avse huruvida ett ombuds nirvaro ur
principiell synpunkt var nédvindig vid sidana instillelser dir ocksé par-

804 Hir kan noteras att efterfoljande tvister om ombudsarvode mellan part och ombud
faktiskt har en egen forumregel i RB 10:13, vilken inte heller ytterligare behandlas.

805 Se till 1918 ars betinkande, SOU 1926:33 s 211, Wildte s 257 ff, SOU 1938:44
s 237 f.

8061918 ars betinkande s 25.

807 Se t ex Wildte s 243 f.
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ten var personligen nirvarande,®®® vilka sedan kopplades till frigor om

kostnaden for sadan nirvaro skulle vara ersittningsgill.**> Som konsta-
terats i kapitel 4 och 7 ovan férdes den mer allminna diskussionen om
nya RB:s 6kade ombudskostnader p g a kade ombudsbehov, inrdttandet
av en advokatkdr m m i stort sett helt separat frin diskussionen om de
konkreta kostnadsreglerna.?!

Prutningen och nédvindigheten hingde ihop som tva sidor av samma
mynt — prutning utgjorde en sorts kvittning, och rittsskyddet blev full-
stindigt bara om den vinnande parten ersattes fullt ut. Detta synsitt legi-
timerades av synen pd processens nodvindighet snarare dn av tappande
partens skuld, och dven ersittningsskyldigheten skulle bestimmas utifran
vilka kostnader som varit nédvindiga. Fér Wildte innefattade frigor om
“ersdttningsskyldighetens omfattning” saledes bade fragor om kostnader-
nas fordelning genom kvittning och de ersittningsbara kostnadernas stor-
lek. Bigge paverkas av om processen varit nédvindig eller inte:®!!

Som framhallits har det riteslivets intresse, som ytterst ligger bakom ersitt-
ningsskyldigheten, olika innehall. Detta forklarade exempelvis, att i en ons-
dig process ersittningsskyldigheten icke behovde vara begrinsad till allenast
nddiga kostnader. [...] Intresset for, att den onddigt processande [...] alidg-
ges ersittningsskyldighet existerar alldeles oberoende av processforemalets
beskaffenhet, nimligen pa grund av processens karakeir av icke-nédvindig.

PK kopplade ocksd samman kvittnings- och prutningsproblematiken, och
konstaterade att emedan skiliga kostnader vid den tiden i regel utdomdes
i underritterna de fortfarande bedémdes schablonmissigt i hovritten.
Detta foranledde deras forslag om “att ersittning for rittegangskostnad
bor motsvara verkliga kostnaden for mélets utférande [...]”.#'2 PLB fore-
slog att ersittningen skulle fullt motsvara parts kostnad”, i syfte att stivja
prutning. Detta sirskilt i 6verrittspraxis dir ersittningen annars bestims
“till ligre belopp dn partens verkliga kostnader”.8!? T lagtexten foljdes
PLB:s formulering, om att ersittningen skulle "fullt motsvara parts kost-
nad”. Girde beskrev att ”[v]ad angar rittegingskostnadsersittningens
belopp giller som allmin utgangspunkt att den verkliga kostnaden skall
ersittas.”1

808 Se Hassler, Om stillforetridarskap i ritteging, s 140, som ej ansdg ombudets nirvaro
nédvindig, och motsatt mening hos Kallenberg, Svensk Civilprocessritt, band III, s 675.
809 Se Wildte s 250 f.

810 Se t ex prop 1931:80 s 118 fF och Kallenberg, Om grunderna fér en processreform, i
SvIT 1927 s 249 ff, sirskilt s 257.

811 \Wildte s 281.

812 SOU 1926:33 s 211.

813 SOU 1938:44 s 237.

814 Girde m fl, Nya ritregingsbalken, s 212.
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Atgirder mot prutning ledde till krav pa ersittning for “fulla kostna-
der” och nédighetsresonemanget ledde till att alla kostnader som varit
“skiligen péakallade” skulle ersittas. Dessa bada kriterier for ersittningen
bottnar i samma rittskyddstanke men rymmer en inbyggd motsittning,.
Redan 1918 ars betinkande hade identifierat att "nédighetsrekvisitet” i
ARB, som sedan formulerades som ett skalighetsrekvisit i 18:8, medforde
att de ersittningsbara kostnaderna avvek fran de verkliga kostnaderna:3"

De forhillanden, efter vilka ombudet har att av sin huvudman undfi gott-
gorelse i det sirskilda fallet, dro silunda icke bestimmande, ehuru upplys-
ning om berdrda forhallanden bor kunna tjdna till ledning i frigans bedo-
mande, dock under férutsittning, att de grunder, efter vilka ombudet har
att erhalla ersittning av sin huvudman, befinnas std i dverensstimmelse med
sunda principer for ersittningens berikning. I den man sa ej 4r fallet, blir
ritten nddsakad att — inom grinserna for fordrade och medgivna belopp
— sjilvstindigt bedéma ersdttningens skilighet. Vid skirskidande av den
praxis, som i sidant hinseende giller i vart land, torde man svirligen kunna
fista avseende vid den verkliga, mellan ombudet och huvudmannen triffade
uppgorelsen, som enligt sakens natur for vanliga fall sker forst vid uppdra-
gets avslutande och sélunda efter malets avgorande, utan man ir hinvisad
till atc aktiva pd de ersittningsansprak som framstillas vid ritten.

Kluvenheten som siledes kan spéras i rekvisiten om “fulla kostnader”
respektive skilighetsrekvisitet leder till att ritten far gora en tvistegsprov-
ning. Om ARB:s utgangspunke, i vart fall enligt redogérelsen ovan fran
1918 érs betinkande, var att enbart faststilla de "nodiga” kostnaderna
leder 18:8 istillet nu till att ritten har att forst faststilla de verkliga kost-
naderna och direfter avgdra om dessa ocksd ir skiliga. Dessa provningar
har ocksa foranletts av tva olika ambitioner, att dels 6ka ersdttningsbelop-
pen i malen generellt, dels skydda mot hoga kostnader.

Lagtexten ger inte nigon vigledning till hur denna prévning skall
goras eller vilka kriterier som bér gilla for att avgora fragorna. I forarbe-
tena har dock olika kriterier och exempel berorts.

I 1918 ars betinkande foreslogs att arvodeskravet skulle bedomas
samlat och att dess skilighet skulle beddmas med hinsyn till >omfinget
och beskaffenheten av uppdragstagarens sysslande samt tvisteforemalets
virde”.81® En berikning som utgick fran antal instillelser kunde moti-
vera ombud att mot parternas intressen inte arbeta mot “maélets snabba
avgorande”, varfor den fakeorn istillet enbart skulle ges betydelse indirekt
genom hinsynstagandet till uppdragets omfing. Genom att tvistefore-
mélets virde beaktades skulle ocksa hovritternas praxis att utdéma ersitt-

815 1918 ars betinkande s 25.
816 1918 ars betinkande s 26 f.
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ning for vinnande part med ett schablonbelopp brytas. Utredningen ville
inte foresla nigon regel om fasta taxor for advokatarvoden. Nir PLB 20
ar senare motiverade den slutliga regeln i 18:8 kinns resonemanget igen,

frinsett vad avser hinsynstaganden till tvisteforemalets virde:®”

Arvodet synes bora bestimmas med hinsyn till omfattningen och beskaf-
fenheten av ombudets eller bitridets arbete for uppdragets utférande och
bor icke stillas i direkt beroende av antalet instillelser. D4 instillelserna ingd
bland de omstindigheter, som bestimma arbetets omfattning, kunna emel-
lertid antalet instillelser och den tid, som étgatt hirfor, medelbart vara av
betydelse for arvodets belopp. [...] Regeln, att kostnad skall ersittas, endast
sdvitt den skiligen varit pikallad for tillvaratagande av partens ritt, bor dill-
limpas dven 4 den merkostnad, som part dragit sig genom att anlita ombud
fran avligsen ort eller ombud, vars anlitande eljest varit sirskile dyrbart.
Avgdrande bér hirvid vara, huruvida partens talan kunnat p4 lika tillfreds-
stillande sitt utféras for mindre kostnad.®!®

11.2.2 Utvecklingen efter RB:s ikrafttridande — praktisk
hantering och kriterier f6r bedémningen

Sedan RB tritt ikraft har i praxis och doktrin forts diskussioner om dels
den praktiska hanteringen av hur arvodet bor bestimmas, dels vilka kri-
terier som bor anvindas vid bedémningarna.

De tidigaste rittsfallen i frigan giller just den situationen som PLB
behandlat som exempel pa onddig kostnad, nir en part anlitar ombud
frin annan ort. I NJA 1949 s 774%" fann HD att detta pa grund av
“malets beskaffenhet och i betraktande av omstindigheterna i Gvrigt”
miste anses ha varit skiligen pakallat for tillvaratagande av partens ritt. I
SvJT 1952 rf s 843%%° anvinde hovritten samma formulering, men fann
att det inte ”pa grund av malets beskaffenhet och i beaktande av omstin-
digheterna i 6vrigt anses hava varit skiligen pakallat for tillvaratagandet
av Carlssons ritt, att han anlitade ombud frin annan plats in Linkoping
eller i nirheten dirav beligen ort”.

I sitt "Kompendium o6ver civilprocessen” (1951) behandlar Ekelof
kostnadsersittningens omfattning och konstaterar att kostnadsersitt-
ningens “funktion” inte uppfylls om inte den vinnande parten skulle
fa sina “nodiga kostnader” ersatta, eftersom denne da delvis sjilv skul-

817 SOU 1938:44 s 237 f.

818 Se ocksd Wildte s 252.

819 Som gillde part som vid handliggningen av ett mél i Géta hovritt anlitat ett ombud
fran partens bosittningsort Ostersund.

820 Som gillde part fran Linkdping som i mal i Linképing hade anlitat ombud frin

Jonkoping.
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le behéva st for utgifterna for att komma till sin ritt. Ekeldf for dock
ocksa en relativt ingdende argumentation utifran faktorer som advokaters
omkostnader och inkomster samt de effekter arvodesbestimningen skulle

kunna ha:3?!

Och skulle [parten] kunnat erhdlla ett ombud, vilken néjer sig med det
lagre arvode, som domstolen frvintas doma ut, kan man vara frvissad om
att det ombudet ¢j 4r av bista kvalitet eller dtminstone forsoker nedligga
sa litet arbete som majligt pd processen. Slutligen fortjinar understrykas
att ett nedpressande av advokatarvodena medfor risk for ate de skickligare
advokaterna foredra att bitrida vid kontraktsskrivning, bolagsbildning o dyl
framfor att upptrida som rittegingsombud.

Nir det giller de konkreta kriterierna for hur detta skall bedémas fram-
hiller Ekelof att ”[...] bestimmande for arvodets storlek icke bor vara
enbart antalet instillelser och den tid som atgatt hirfor, utan omfattning-
en och beskaffenheten av det nedlagda arbetet verhuvudtaget.” Sirskilt
krivande arbete bor enligt Ekelof honoreras hogre 4n annat sidant och
“en viss hidnsyn bér ock tas till tvisteforemalets virde, ty ju storre detta
ar ju storre dr ocksd advokatens ansvar”. En sidan provning sker enligt
Ekelof inom ramen for forhandlingsprincipen, medan officialprincipen
tillimpas genom att ritten provar arvodets skilighet dven om motparten
¢j invint mot detta.®?* Kriterierna for provningen och formuleringen i
18:14 st 1 bor enligt Ekelof forstas som att parten bor inge en specifice-
rad forteckning dver kostnaderna.®”® Domstolen skall i sitt kostnadsbe-
slut sirskilt ange det belopp som utgér ombudsarvode, vilket underlittar
uppgorelsen mellan ombudet och dennes huvudman 4ven om det forhal-
landet inte dr foremal for provningen,®4 och de bér ange skilen till om
ett ligre belopp idn det yrkade har utdomts. Infér RB:s ikrafttridande
utarbetade Advokatsamfundet och domarforeningarna fram normer for
utformningen av ombudens kostnadsrikningar, vilka dven behandlades
av Processnimnden.??

I forsta upplagan av "Ritteging” hifte tre (1960) behandlar Ekelof
inte lika uttdmmande kriterierna for skilighetsbeddmningen,®¢ diremot
fortydligar han hir att kravet pa att part som yrkar kostnadsersittning

821
822
823
824

Ekelof, Kompendium &ver civilprocessen, s 316 f.

Ekelof, Kompendium éver civilprocessen, s 315.

Ekel6f, Kompendium éver civilprocessen, s 315 och 317 f.

Ekelof, Kompendium éver civilprocessen, s 315.

825 Enhetliga normer fér uppstillande av kostnadsrikningar, i TSA 1943 s 125 och TSA
1944 s 101 samt Processnimnden, Nya rittegingsbalken: formulirsamling for underrit-
terna, s 348 ff.

826 Se Ekelsf, Rittegang I11, 1 uppl, s 151 foch s 164.
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enligt 18:14 skall "uppgiva vari kostnaden bestir” medfor att parten
miéste aberopa grunden for hur kostnaden uppstirt.3*

Liksom Ekelof betonar kostnadsreglernas funktion och kopplingen till
anlitandet och valet av ombud uppmirksammas detta ocksa i lagstiftnings-
projekt under 1970- och 1980-talen. Vid inférandet av smamalslagen
begrinsas de ersittningsbara kostnaderna med motiveringen att dessa
mal skulle kunna prévas utan att parterna hade behov av att foretridas
av ombud.®?® Nir RU ville inforliva minga av smdmalsreglerna i den
ordinarie processen foreslogs ocksa ett tilligg till 18:8 som skulle medféra
att domstolen i efterhand skulle kunna bedéma om bitridet varit "behov-
ligt”, som en forutsittning for att kostnaderna skulle ersittas. Detta i
syfte att i varje enskilt fall préva om parten kunnat klara sig sjilv och om
det varit motiverat att kostnaderna for bitridet 6verviltras pa en forlo-
rande motpart.®?? Forslaget ledde aldrig till lagstiftning, bl a i och med att
smamdlslagens ersittningsregel istillet inforlivades i 18 kap RB genom
18:8 a. Diremot infordes Rittegingsutredningens forslag att fortydliga
domstolens officialprovningsskyldighet enligt 18:14 och departements-
chefen anférde att regeln om att endast "behovliga rittegingskostnader”
ar ersdttningsgilla fyller en viktig funktion f6r att f6rmé parterna till lojal
och rimlig processforing.®*

Direfter dr det frimst i en rad ritesfall under 1980- och 1990-talen
som kriterierna for och bedémningen av skilighetsfragorna utvecklas.®?!
I NJA 1983 s 542 konstaterar HD att ett ombudsbyte i HovR dar det
inte kunde anses framga att det ursprungligen anlitade ombudet "inze pd
ett tillfredsstiillande sitt tillvaratagit [partens] intressen” eller att ombudsby-
te likvél varit skiligen pikallat hade lett till en merkostnad som inte skulle
ersittas. De ersdttningsbara kostnaderna uppskattades av domstolen utan
nidrmare angivande av vilka kriterier som anvindes. I NJA 1987 s 621 I
och II provas utrymmet for domstolens officialprovning nir part forkla-
rat sig limna hela eller delar av kostnadsyrkandet utan erinran. I mal II,
didr kostnadernas storlek dock utgjorde en bifriga, faststilldes underrit-
tens beslut att med hinsyn till tvisteforemalets virde (ersittningsskyldig-
het med 100 kr/ér) efter en skilighetsbedomning nedsitta yrkad ersitt-
ning om 6 000 kr ill 2 000 kr.#>* T RH 1992:86 presumerar hovritten

827 Ekelof, Ritteging I11, 1 uppl, s 183.

828 Se prop 1973:87 s 133, Ekeldf m fl, Ritteging V, s 19 och Ekeldf m fl, Ritteging
111, s 278.

829 SOU 1982:26s 215 ff.

80 Se prop 1986/87:89 s 122, se ocks kapitel 16 nedan.

81 Se ocksa NJA 1971 C 242, som dock giller ersittning enligt lagen om fri rittegang.
82 Avgprandet behandlas av Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemdl dir klienten

inte beviljats rteshjilp, i JT 1997/98 s 796 ff och Ekelof m fl, Ritteging III, s 328.
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att kostnader f6r ombudsbyte inte ir ersdttningsgilla nir “"négot skal for
ombudsbytet inte har framférts” och det ersittningsberittigade arvodet
beriknas di med hinsyn till hur omfattande och komplicerad hovritts-
provningen varit samt till vad ett ombud som bitritt samma part i tings-
ritten skiligen skulle kunnat tillgodorikna sig.3%

I NJA 1997 s 854 gor HD den hittills mest ingaende prévningen av
formerna for skilighetsbedomningen. Man anfor betriffande kriterierna:

Regleringen i 18 kap 8 § RB innebir att en kostnad, i den man den inte ir
medgiven av motparten, inte kan ersdttas utan att den anses skilig med hin-
syn till vad den avser. Det 4r alltsa inte tillrdckligt att beloppet inte framstir
sasom oskaligt. Betriffande kostnad for ombudsarvode dir att beakta atr ersiitt-
ningen hirfor inte — sdsom dr fallet med ersittning till rittshjilpsbitride — i
forsta hand skall bestimmas efter nedlagd tid. Sidan ersitining skall bestimmas
med hinsyn till bl a mélets beskaffenhet och omfattning samt till den omsorg
och skicklighet med vilken arbetet har utforts. Déirvid kan idven beaktas sidana
omstindigheter som tvisteforemdlets véirde och den betydelse som malets utging i

ovrigt haft for parten. (Min kursivering.)

Betriffande kravet pa parts utredning anfor HD att ”[d]et kan i allminhet
inte krivas att en part, for att erhélla ersdttning for sin ombudskostnad, i
detalj redogor f6r det arbete som utforts, vare sig i friga om nedlagd tid
eller betriffande vidtagna atgirder”.3 T milet befanns, efter komplet-
tering som gjordes i HovR, utredningen om vidtagna dtgirder tillricklig
liksom att den timkostnad som anvints for berikningen av yrkandet var
skalig. Direfter faststilldes att dessa kostnader var skiliga med hinsyn
till att malet “varit av komplicerad art och pagitt under en lang tid”, till
tvisteforemalets virde (17 mkr), till att den ersittningsskyldiga kiranden
framfort flera alternativa grunder och till att frigor om tillimpning av
utlindsk rite varit tvistiga.

Fallet refereras och kritiseras av Heuman i en kommentar,®®> dir han
menar att HD:s uttalanden om kravet pd utredning kan leda till svéarighe-
ter att avgdra vad som presumeras (skiligheten i relation till andra fakto-
rer) och att presumtionen férsvarar for den ersittningsskyldige parten att
fi en ordentlig provning av ersittningsskyldigheten. Domen bér enligt
Heuman dirfor tolkas som att presumtionen enbart avser frigan om vid-
tagna dtgirder varit skiligen pdkallade och inte nédvindigtvis ocksa att
kostnaderna f6r dessa med hinsyn till bl a arbetets langsamhet eller bris-

833 Detta avgdrande anfdrs av Ekelof m fl som exempel pd kravet att dberopa grunden for
sitt kostnadsyrkande, se Rittegang III, s 327.

834 HD gor en jimférande hinvisning till Wiklund, God advokatsed, s 357 ff.

8% Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte beviljats rittshjilp, i JT
1997/98 s 796 ft.
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tande stringens, malets lingd etc ocksa utgér skilig ersittning i malet.
Han menar att ritten, nir det féranleds av invindningar fran en part,
skall kriva att kostnadsyrkanden preciseras.3

Ekelof m fl menar liksom Heuman att ritten fortfarande kan begira
att kostnaderna specificeras och att det dessutom éligger ritten att ex
officio se till att otillrickligt specificerade kostnadsrikningar komplette-
ras, sirskilt efter begdran frin part om detta, vid risk att prutning annars
kan komma att ske.®?” Betriffande kriterierna for beddmningen anférs
att ”[v]id beddmningen av vad som ir skiligt ombudsarvode bér man
inte bara ta hidnsyn till vilken tid som lagts ned pa uppdraget, utan dven
beakta malets beskaffenhet och omfattning samt den omsorg och skick-
lighet med vilken arbetet har utfores”.8%

I Heumans ritesfallskommentar frin 1997 kopplar han ocksa dom-
stolens beddmning av arvodeskravet till en utveckling dir staten genom
rittshjilpstaxor och brottmalstaxor férsoker hilla nere ombudskostna-
derna.? I de malen ir ombudet part i frigan om vilken ersittning denne
skall erhalla fran allminna medel, medan en prévning enligt 18:8 i mal
utan rittshjilp enbart avser forhallandet mellan parterna. Heuman menar
att forhallandet mellan ersittningsberittigad part och dennes ombud kan
styras av klientens generositet och kan prévas separat mellan parten och
klienten,% dir visserligen domstolens skil for nedsittning av ersitt-
ningsberittigads arvode kan béra paverka ombudets ritt till ersitening, 4!
och att domstolen bor undvika att tynga mélet med sadana faktorer i
skilighetsbedsmningen.®? A andra sidan konstaterar Heuman att den
ersittningsberittigades tinkbara dispositioner 6ver sin arvodesskyldighet
inte utgdr dispositioner éver motpartens ritt till skilighetsbeddmning
och att motpartens intresse av provning ir storre, eftersom arvodeskravet
endast kan prévas i den pagiende tvisten. Diremot menar Heuman att
enbart domstolens vilja att inféra string kostnadskontroll och halla ned
arvodesnivan inte skall behova drabba ”[e]n ersittningsberdttigad part

836 Heuman, Skaligt ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte beviljats rittshjilp, i JT
1997/98 s 796 ff, hir s 803 f.

87 Ekeldf m fl, Ritteging III, s 327-329, se sirskilt not 219 och not 227. Se betriffande
kostnadsrikningar ocksd RH 2012:7.

838 Ekeldf m fl, Ritteging III, s 278.

839 Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte beviljats riteshjilp, i JT
1997/98 s 796 ft.

840 P3 den tiden ocksd genom sirskilt skiljeforfarande.

841 T ex att ombudet avrite fran atgirder som part inda vidhallit (s 796) eller att prutning
sker pga undermaligt underlag frin ombudet, se Heuman, Skiligt ombudsarvode i tviste-
mél dir klienten inte beviljats rittshjilp, i JT 1997/98 s 796 ff, hir s 76 respektive s 807.
82 Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte beviljats rittshjilp, i JT

1997/98 s 796 ff, hir s 798.
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som redan betalat arvodesersittning till sin advokat”. Heuman menar
att skiligheten dirfor skall bedémas utifran arvodets marknadsméssighet
i relation till madlets komplikationsgrad. Detta tillgodoser enligt Heuman
det allminna intresset att parter i de komplicerade malen bitrids av kom-
petenta ombud och att de duktigaste av dessa skall vara villiga att ta sig
uppdrag som rittegingsombud.®*?

11.3 Regleringen av advokater och
Advokatsamfundets arvodesreglering

11.3.1 Bakgrund till regelverket

Jag har ovan i kapitel 4 redogjort kortfattat fér framvixten av det advo-
katetiska regelverket. I RB limnades genom utformningen av 8 kap den
nirmare utformningen av advokaters skyldigheter 6ppen, med hinsyn
till de minga olika uppgifter advokater kan anfértros:*4

Tydligt dr, att stora svarigheter méta att med hinsyn till de olika uppgifter,
som kunna anfértros advokat, nirmare angiva advokats skyldigheter. Som
sammanfattning har i anslutning till advokatsamfundets nu gillande stadgar
i denna paragraf [8:4] uttalats, att advokat skall i allt iakttaga god advokat-
sed.8®

Hir har alltsa redan fran RB:s ikrafttridande funnits en flexibel lagstift-
ningslésning som 6verlater it tillimpningen, i férsta hand Advokatsam-
fundet, att i enskilda fall och i varje tid avgora det nirmare innehallet.
Wiklund ger f6ljande beskrivning:®4¢

Skyldigheten att i advokatverksamheten iaktta god advokatsed 4r inte bara
en etisk plikt utan en ritelig skyldighet, stadgad i RB [... vilken ...] upp-
ritthlles genom ett system av disciplinira piféljder [...], som har karakei-
ren av offentligritesliga sanktioner, 1t vara att utévandet av de disciplinira
befogenheterna i forsta instans inte lagts i offentlig myndighets hand utan
anfértrotts advokatsamfundets egna organ.

Denna lagstiftningslosning kan betecknas som en regel som hinvisar till
en standard utanfor den egentliga rittsliga regleringen. Den kan tillim-

843 Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte beviljats riteshijilp, i J'T
1997/98 s 796 £, hir s 804. Se betriffande Heumans artikel ocksé Fitger m fl, kommen-
taren till RB 18:8 och Ekel6f m fl, Ritteging III, bl a s 328 f.

844 PLB i SOU 1938:44 s 131, se ocksa Wiklund, God advokatsed, s 2 f.

845 Se ocksa Wiklund, God advokatsed, s 2 foch s 7.

846 Wiklund, God advokatsed, s 4.
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pas med flexibilitet i enskilda fall och med hinsynstagande till samhills-
utvecklingen men som dess nackdel brukar anféras den minskade for-
utsebarheten.?” A andra sidan menar Wiklund att kad detaljreglering
i lagtext inte ndimnvirt skulle 6ka rittssikerheten och forbittra forutse-
barheten, eftersom jimférelser med engelska och tyska regler visat att
sadana regler ocksa leder till anvindning av begrepp "vilkas tolkning och
tillimpning knappast ger mindre utrymme f6r skonsmissighet i bedém-
ningen in vad som ir fallet med en standardregel av svensk typ”.548

Ursprungligen var det enbart genom den disciplinira verksamheten i
styrelsen som rittslidget betriffande god advokatsed klarlades, och det var
forst efter tillkomsten av Tidskrift for Sveriges Advokatsamfund (TSA)
1935 som styrelsens avgoranden regelbundet publicerade. Disciplin-
nimnden inrittades som ett eget organ frin 1963 och under 1950- och
1960-talen inleddes diskussioner om att Advokatsamfundet dessutom
skulle anta skrivna regler om god advokatsed, vilka skulle vara en kodi-
fiering av de regler som tidigare tillimpats i samfundets praxis.®* Forst
fanns en motvilja mot sidana skrivna regler, med hinvisning till samma
argument som dtergivits ovan om fértjansterna med lagstiftningens flexi-
bla standardregel.®° Advokatsamfundets styrelse beslutade dock 1968
om att utarbeta skrivna regler, ett forslag framlades 1969 och regler utfir-
dades av styrelsen 1971.%! Wiklund forklarade i anslutning till detta sin
indrade stindpunkt:®>?

Det ir klart att man kan ha delade meningar om nyttan och virdet av
sidana skrivna regler. [...] Nédgot ligger det vil i dessa invindningar mot
skrivna regler om god advokatsed. A andra sidan ir det ett faktum, som jag
under mina manga ar som samfundets sekreterare har haft rikliga tillfillen
att konstatera, att advokater ofta — oftare 4n nagon kanske tror — kinner sig
tveksamma om vilken regel som kan antagas vara vedertagen, och detta dven
nir det giller frigor, som ter sig ganska littbesvarade for den som har haft
tillfille atc pa nira hill f5lja styrelsens och disciplinnimndens verksamhet.
Det har vidare av véra danska och norska kollegor enstimmigt vitsordats att
de i deras linder utfirdade skrivna reglerna varit till stor praktisk nytta och
sarskilt betydelsefulla f6r de unga advokaterna.

847 Se Wiklund, God advokatsed, s 4 f. Jfr dock Schlag, Realism and Formalism in Ruins.
848 Wiklund, God advokatsed, s 5.

849 Se Wiklund, God advokatsed, s 27 f.

80 Se Bomgren, De vidlyftiga rittegingarna: deras begrinsningar och férbilligande, i
TSA 1958 s 357.

81 Se Wiklund, God advokatsed, s 27 och Peyrons anférande i Férhandlingar vid ordi-
narie méte med Sveriges Advokatsamfunds fullmiktige den 26 maj 1967, i TSA 1967
s 255 ff, hir s 281 ff.

82 Se Wiklunds anférande i Forslaget till regler om god advokatsed infor allminna advo-

katmotet, i TSA 1969 s 250 ff, hir s 263 f.
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11.3.2 Forindringar i advokatrollen

Det advokatetiska regelverkets okade formalisering sker som beskrivits
ovan under den tid d4 ocksa ARB:s processordning och oreglerade advo-
katmarknad ersatts med nya RB, och denna dessutom varit i kraft under
flera decennier. Hir sker ocksa ett skifte frin att tyska och engelska regler
anvinds som avskrickande exempel till att de nordiska grannlindernas
regleringar nimns som goda forebilder.

Enligt Wiklund sker under denna period ocksé en férskjutning i upp-
fattningen om advokatens roll, frin en idealiserad idé om att advoka-
terna utgor ett rittsorgan och utfor sitt arbete som ett kall, mot instill-
ningen att arbetet utfors i klientens tjinst, som ett yrke.®>3 Den forind-
ringen sammanfaller ocksia med att advokatkaren under 1960-talet rik-
tar intresset mer mot foretagsekonomiska aspekter av verksamheten.®>*
Realistiska och funktionalistiska argument framférs till st6d f6r denna
uppfattning:3>

Man stir enligt min mening inte pé verklighetens mark, om man siger att
advokatens roll i processen ir att fungera som ett organ for rittskipningen.
Advokaten ir anlitad av parten for att hjilpa denne, och det dr detta som
ir hans uppgift. [...] Savitt angir reglerna om advokatens upptridande i
rittegang torde emellertid motsittningen mellan de bada uppfattningarna
inte vara av storre praktisk betydelse. [...] Ledstjirnan for alla regler om god
advokatsed maste vara att advokaten skall utova sin verksamhet pa det sitt
som ur samhillsmedlemmarnas synpunkt ir det bista.

Wiklund anfor t ex kravet pd advokatens oberoende som ett exempel pd
nigot som forutsitts oavsett synsitt.®>® Hir anas dock att det finns omr3-
den dir advokatens intressen kan sta i strid med klientens och statsmak-
tens onskemadl, liksom att konflikter kan uppkomma mellan klientens
behov i det enskilda fallet och mer 6vergripande intressen for advokat-
karen.

11.3.3 Relevanta regler om arvodesberikningen

I detta avsnitt beskrivs ramverket som skall vara vigledande for advoka-
ternas arvodesdebitering. Jag fokuserar hir pa overgripande villkor och
ramarna fér uppdraget och mindre pé hur fragor om tidsatging reglerats.

853 Wiklund, God advokatsed, s 36 ff.

854 Wiklund, God advokatsed s 40, sirskilt not 24 och 25, jfr Ekeléfs argumentation i
Kompendium &ver civilprocessen, s 316 f.

855 Wiklund, God advokatsed, s 42 f.

856 Se Wiklund, God advokatsed, s 45 f.
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Jag har i avsnitt 4.2.5 ovan redogjort for reaktioner pa RB:s kost-
nadsregler fran advokathdll under lagstiftningsprocessen och lagstifta-
rens instillning till prutning. Advokatsamfundets kostnadsregelverk ir
principiellt frikopplat fran ersittningsreglerna i 18 kap, men domstolens
ersittningsbeslut skall avse de “verkliga kostnaderna”. T ex kan samma
omstindigheter som anférs av domstolen till stéd f6r prutning av den
ersittningsberittigades rite till ersittning ocksd ha betydelse for kost-
nadsférdelningen i relationen till dennes ombud.

Styrelsen slog redan 1943 fast att domstolens beslut i rittegangen
rorande kostnaderna inte dr bindande i tvist mellan advokaten och upp-
dragsgivaren om arvodets skilighet.>” Denna praxis har ocksd vidhallits
i skiljeavgdranden i arvodestvister efter RB:s ikrafttridande.®®® Samma
principer uppritthalls dven at andra héllet, t ex dd motparten forplikti-
gats att utge viss ersittning men dir uppdragsgivaren sedan i tvist mot
ombudet hivdar att betalningsskyldigheten begrinsats av ett avtalar tak
[for arvodet som dr ligre in den ersittning motparten forpliktigats att beta-
[a.®° Nir ersittningen domstolen démt ut begrinsats och advokaten av
Sforsumlighet for sent har dverklagar ersittningsbeslutet har dock ansetts att
advokatens ritt till ersittning inte skall 6verstiga beloppet som faststillts
av domstolen, men di av det skil att advokaten bor bira ansvaret for
foljderna av att talan inte blivit prévad.®

I de vigledande reglerna som antogs 1971 f6reskrivs att ”[d]ebiterat
arvode skall vara skiligt” 2! Vidare infordes en bestimmelse om att advo-
katen inte far yrka hogre kostnad av sin uppdragsgivare dn som framforts
till motparten.8*? Betriffande underlaget fér uppdragsgivarens méjlighet
att bedoma skiligheten féreskrevs att advokaten pa begiran var skyldig
att till denne limna arbetsredogprelse.?¢?

De vigledande reglerna reviderades 1984, utan nagra visentliga for-
dndringar i dessa delar. Reglerna revideras igen ar 2009, di ocksa en ny

857 'TSA 1943 5 92.

858 TSA 1955s 111.

859 'TSA 1970 s 185.

860 TSA 1972 s 236. Jfr Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte
beviljats rittshjilp, i JT 1997/98 s 796 ff. Se nedan ang nyare praxis i linje med detta
avgorande.

861 Tidigare 25 .

862 Tidigare 27 §, nu VRGA p 4.3. Se Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemal dir
klienten inte beviljats riteshjilp, i JT 1997/98 s 796 ff.

863 Tidigare 31 §, motsvarande bestimmelse nu i VRGA p 4.1.3. Se Heuman, Skiligt
ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte beviljats riteshjilp, i JT 1997/98 s 796 ff,
hir s 807.
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numrering och ny systematik inférdes. Bestimmelserna om arvodets ski-
lighet kompletterades di med exempel pa kriterier for bedsmningen:5¢4

Vid bedémningen av vad som ir skiligt arvode for ett uppdrag fir beak-
tas vad som avtalats med klienten, uppdragets omfattning, dess art, svérig-
hetsgrad och betydelse, liksom advokatens skicklighet, arbetets resultat och
andra sidana omstindigheter.

Det kan noteras att disciplinnimnden 2001 har uttalat att domstols-
praxis ifriga om bedémning av ombudsersittningens storlek, nir fragan
gillde ersitening till privat forsvarare, kan vara ett skil for ett ombud att
inte framstilla hégre yrkande i mélet in vad som normalt ersitts.®®> Pey-
ron anfor ocksd som sidana sirskilda skil forekomsten av processtaktiska
overviganden i syfte att dolja vissa kostnader och dnskemal frin klienten
om att inte framfora ett fullt kostnadskrav.3% I linje med ovan redovisad
praxis har disciplinnimnden ocksi i ett fall 2007 konstaterat att advo-
kat inte far begira mellanskillnaden mellan utdomd ersittning och yrkad
ersittning fran klienten, nir prutningen beror pa att advokaten inte lim-
nat domstolen underlag for bedémningen av skiligheten.3¢

11.3.4 Sirskilt om arvode med fast pris, takpris och riskavtal

Vid advokatmétesdiskussionerna 1969, nir kommittén presenterade sitt
forsta forslag pd regler om arvodesbestimning, var frigor om villkoren
for ombudets arbete vid aveal om fast pris och vid olika typer av riskavtal
av sirskilt intresse.

Betriffande arvodesavtal med ett pa forhand 6verenskommet fast pris
konstaterades 4 ena sidan att klienten kunde ha ett intresse av att pa for-
hand ha kinnedom om kostnaden, 4 andra sidan att det enbart i efterhand
finns kdnnedom om arbetets omfatming etc som gor att det gar att bestim-
ma ett arvode som blir “rittvist och skiligt”. Kommittén foreslog dirfor
en reglering dir forhandsavtal om arvodets storlek bara skulle fa ingis pa
klientens uttryckliga begiran och inte i advokatens intresse eller pa advo-
katens egen begiran.5%® I 26 § inférdes sedan en motsvarande bestim-
melse, dock utformad som en bor-regel. Vid revisionen 2009 utménstra-

864 Se VRGA pp 4.1.1 och 4.1.2 (jfr tidigare 25 §).

865 Advokaten 2002 nr 2, fall 4. Jfr Peyrons mer kategoriska tolkning av avgdrandet,
Peyron, Advokatetik, s 64.

866 Se Peyron, Advokatetik, s 64 f.

867 Se Peyron, Advokatetik, s 65, med hinvisning dll § 104 i disciplinnimndens proto-
koll 2007. Jfr TSA 1972 s 236.

868 Forslaget till regler om god advokatsed infor allminna advokatmétet, i TSA 1969
s 250 ff, hir s 283 f. Diskussionen berdr bl a anvindningen av bor-form.
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des regeln. I kommentaren dill p 4.1.2 framhalls dock att skilighetskrav
giller dven den ersittning som skall utges enligt ett avtal om fast arvode.
Peyron konstaterar, i linje med den tidigare regeln, att advokaten inte bor
triffa sidant avtal och att avtal om fast pris i alla ligen ir att betrakta som
villkorat av att det slutliga arvodet ir skiligt.5’

Inga hinder finns heller mot att redan frin bérjan aviala om ett takpris
for arvodet. Styrelsen har 2009 ucttalat att det inte heller finns nagot prin-
cipiellt hinder mot att advokat som debiterar arvode for agenttjinster f6r
klientens rikning beriknat med stéd av tidsatgang, svirighetsgrad och
resultat, utfister sig att reducera arvodet i relation till klientens inkomster
frin det avtal advokaten medverkat till.?”°

Den typen av takpris ligger i sin tur nira andra avtal dir arvodet sitts
i direkt relation till utfallet av advokatens arbete. I ett disciplinavgérande
fran 1947 har styrelsen bedomt ett avtal om att en advokat skulle driva
in fordringar pa “contingency basis” som innebar att advokaten friskrevs
frin instruktioner frin klientens sida, att kostnader skulle biras av advo-
katen samt att inflytande belopp skulle delas med 50 % mellan advokaten
och uppdragsgivaren. Styrelsen tolkade detta som en fordringsoverlatelse
och uttalar att ett uppligg som visentligen 4dndra den fortroendestill-
ning, som en advokat silunda intager sisom syssloman i férhallande till
sin uppdragsgivare, méste anses strida mot god advokatsed”.®”! Wiklund
har dock konstaterat att avgdrandet egentligen inte frimst giller arvo-
desregleringen utan villkoren om att klientens instruktioner inte skulle
foljas.57?

I tre andra avgoranden frin 1950-talet har styrelsen uttalat att de aktu-
ella advokaterna inte "borde ataga sig uppdrag” att fora ersittningskrav
pa procentbasis.®”® Det gillde i tva fall uppdrag att for en utlindsk klient
fora ritteging i Sverige respektive att forsoka utverka bifall i en utlindsk
nimnd f6r ansprak pa procentbasis. Klienterna hade i fallen forklarat
sig bl a ha svért att overfora sikerhet for advokatarvodet, ville begrinsa
sin risk i rittegingen eller saknade ekonomiska medel att betala arvode
for det fall uppdraget misslyckades. I det tredje fallet agerade advokaten
istillet underombud till en utlindsk advokat som i enlighet med praxis i
klientens land arbetade pa provisionsbasis.

869 Peyron, Advokatetik, s 60.

870 Styrelsens vigledande uttalande den 11 juni 2009 angdende advokaters ingdende av
agentavtal med klienter, se ocksd Peyron, Advokatetik, s 60. Jfr dock Peyrons hinvisning
till beslut i §§ 88 och 89 i disciplinnimndens protokoll 2006 angiende rena riskavtal i
liknande uppdrag.

871 'TSA 1947 s 293.

872 Wiklund, God advokatsed, s 378.

873 TSA 1952 s 30, TSA 1954 s 49 och TSA 1955 s 41.
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Infor reglernas tillkomst 1969 diskuterades om “arvode pi procent-
basis” skulle regleras, bl a mot bakgrund av de ovan anférda uttalandena
av styrelsen. Kommittérepresentanten anforde dock att de inte tagit upp
nagon regel om detta i forslaget och salunda varken forbjudit eller till-
latit procentavtalen, men dnskade f4 frigan belyst i diskussionen.”®* Vid
motet framférdes argument for och emot procentavtal och diskuterades
ocksa hur advokat skulle forhélla sig vid anlitande av amerikansk advokat
som underombud.?”

Wiklund konstaterade — i avsaknad av regel — att avgérandena dr hallna
i forsiktiga ordalag men tyder "pa en kritisk instillning mot riskavtalen”.
Som skil for och emot riskavtalen anfér Wiklund:%7¢

1. Advokaten fir ett personligt intresse i saken som paverkar den fria
och sjilvstindiga stillningen i forhéllande till klienten och som kan
fresta ombudet att driva saken pi ett sitt som inte 4r férenligt med
god advokatsed, t ex i forlikningsfragor. A andra sidan framhalls
att en advokat alltid ska vara intresserad av att uppnd bista mojliga
resultat,

2. Ekonomin i advokatverksamheten skulle vila pa osiker grund, men
enbart om att advokaten gor det till en vana att ingd sidana avtal,

3. Avtalen utgor illojal konkurrens mot kollegor som tillimpar vanliga
villkor, vilket dock bara ir foljden om riskavtalen ingas systematiske.

4.  Mojligheten till ett formanligt riskavtal kan foranleda advokaten att
framstilla saken som svérare dn den ir for att f6rmé klienten att ingé
ett sidant, vilket & andra sidan ocksd kan gilla andra former av arvo-
desavtal en advokat kan ingd och som kan jimkas om de ir oskiliga.

Wiklund konstaterar att det tycks rada enighet, vilken han delar, om att
riskavtalen trots allt som huvudregel inte 4r 6nskvirda men att det kan
finnas fall dir riskavtal stir i full overensstimmelse med god advokat-
sed. Wiklund anfér som exempel pa sidana undantag att klienten helt
saknar de ekonomiska férutsittningarna som tillater denne att riskera
kostnaderna for en rittegang eller att utlindska medborgare 6nskar en
forsikran om att kostnader f6r ett ombud i Sverige inte stiger till alltfor
hégt belopp. Detta giller i synnerhet om ombudet i sin tur anlitats av en
utlindsk advokat som debiterar efter samma princip. Dock bér synnerlig

874 Forslaget till regler om god advokatsed infor allminna advokatmétet, i TSA 1969
s 250 ff, hir s 284.

875 Forslaget till regler om god advokatsed inf6r allménna advokatmétet, i TSA 1969
s 250 ff, hir s 286 f.

876 Wiklund, God advokatsed, s 378 f. Jfr avsnitt 11.5.2 nedan.
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forsiktighet iaketas vid ingdende av riskavtal och de bér enbart ingés pa
begiran av klienten.?”” Enligt Wiklund maste arvodet dven vid riskavtal
vara skiligt, men kan ocksa fa innefatta skilig kompensation fér den risk
advokaten tagit. Wiklund menar ocksd att “no cure no pay’-avtal, dir
advokaten avstar frin arvode i hindelse av forlust men dir arvodet vid
framgang inte beriknas hogre dn ett normalt arvode, bor bedomas pa
samma sitt eftersom de flesta argumenten som kan anféras mot riskavtal
ocksd triffar den typen av avtal.?8

Aven senare har riskavtal provats. Enligt Peyron har under hans tid som
ordférande i disciplinnimnden (1992-2008) ett fall av riskavtal godta-
gits, ddr det var friga om en svensk byra som limnade bitrdde dt en ame-
rikansk i en process som fordes i USA. Den amerikanska byran arbetade
ddr mot arvode som en del av inflytande belopp och det godtogs att den
svenska byran arvoderades med en andel av denna. I 6vrigt anfor Peyron
exempel pa avtal om arvode om viss procent av en skadestandsfordran
som inte har godtagits.”? 1997 har dock disciplinnimnden ansett att
hinder inte foreligger mot att en klient som sikerhet for advokatens arvo-
deskrav pantforskriver sin framtida eventuella fordran mot motparten pa
ersittning for rittegingskostnader.®®

I anslutning till revisionen 2009 fordes pa nytt en diskussion om risk-

avtalen. Styrelsen anférde nu:3%!

Sedan de nuvarande etiska reglerna sattes pd print har nya modeller for
advokatarvoden kommit dill. Forslaget till nya vigledande regler tar dirfor
upp frigan om si kallade riskavtal, alltsi att advokatens arvode bestims som
en andel av vad klienten vinner i malet.

Riskavtal i form av rena resultatsandelsavtal 4r som huvudregel inte till-
latna i styrelsens forslag. En advokat far som regel inte inga arvodesavtal som
ger ritt till en kvotdel av uppdragets resultat. Men om det finns sirskilda
skil kan riskavtal vara acceptabla. Styrelsen nimner nigra sddana skil i sina
kommentarer. Det kan handla om mél med grupptalan, grinsoverskridande
uppdrag dir sddant arvode bestimts, eller om att klienten annars har svart
att fa sin sak provad.

Inte heller Radet for advokatsamfund i Europa, CCBE, accepterar oregle-
rade riskavtal. Riskavtal anses medfora risker for oseriést processande och att
klientens intressen fir sta tillbaka fér advokatens vinst, till exempel genom

877 Wiklund, God advokatsed, s 379 f.

878 Wiklund, God advokatsed, s 381.

879 Se Peyron, Advokatetik, s 63, med hinvisning dll § 134 i disciplinnimndens proto-
koll 2003.

880 Se Peyron, Advokatetik, s 63, med hinvisning till § 9 i disciplinnimndens protokoll
1997.

81 Brandberg och Knutsson, Nya vigledande regler — en svir balansake for styrelsen, i
Advokaten Nr 2 2008.
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att ombudet tackar nej till en forlikning for att kunna tjana mer i mélet.
Detta hindrar dock inte resultatsandelsavtal om dessa ir accepterade i den
aktuella jurisdiktionen och stdr under kontroll av till exempel landets advo-
katsamfund.

Flera av Sveriges grannlinder, liksom England, accepterar olika former
av riskavtal under vissa férhillanden. I Tyskland har landets forfattnings-
domstol ansett att det vore orimligt att ha ett absolut forbud mot si kallade
resultatandelsavtal. Domstolen har menat att under sirskilda omstindig-
heter kan sidana avtal vara riktiga for att garantera enskilda medborgares
“access to justice”.

I de reviderade reglerna inférdes bestimmelsen att en advokat inte far
inga ett arvodesavtal som ger ritt till en kvotdel av uppdragets resultat,
om inte sirskilda skil dartill foreligger.3®? I kommentaren anfors bl a att
sarskilda skal for ate tillata ett kvotdelsavtal kan vara bitride i mél enligt
lagen om grupptalan,® vid grinséverskridande uppdrag dir en del av en
tvist skall handliggas i Sverige och i fall dir en klient utan kvotdelsavtal
svarligen skulle kunna fa sin ritt provad.

Vidare foreskrivs i reglerna att ett avtal som innebir att advokaten tar
en ekonomisk risk i utfallet av saken inte fir innebira att advokatens
ckonomiska egenintresse i saken blir oproportionerligt eller pd annat sitt
kan inverka negativt pi advokatens utforande av uppdraget.®34 I kom-
mentaren till bestimmelserna anférs:

Nigot uttryckligt forbud mot riskavtal har aldrig forelegat enligt svenska
regler. Riskavtal har emellertid historiskt sett av Advokatsamfundet bedémts
som olimpliga. Skilet for denna bedémning har frimst varit att riskavtal
ansetts kunna kriinka regeln om att advokatens arvode skall vara skiligt samt
kringga vad som syftar till att motverka att advokatens engagemang blir en
direkt ekonomisk del av klientens sak. Regeln forbjuder under alla forhal-
landen arvodesavtal dir advokaten tagit en sidan ekonomisk risk i utfallet
av saken att advokaten kan finna det ekonomiskt férdelaktigt att vidta hand-
ling eller underlata nagot som kan skada klientens intressen. Exempelvis kan
det vara friga om att rida klienten att acceptera en forlikning som ger ett
simre resultat for klienten 4dn vad som annars skulle kunna bli fallet. Inte
heller fir advokaten gora sin ekonomi s beroende av utfallet av ett uppdrag
att advokatens oberoende dventyras.

Ar 2009 provades ocksd ansvaret for en advokat som i anslutning till dis-
kussionen sjilv anmailde till disciplinnimnden att han ingatt kvotdelsav-

882 VRGA p 4.2.1. Regeln 6verensstimmer med CCBE:s regler om god advokatsed inom
EU, p 3.3.

883 Jfr dock utformningen av godkinda riskavtal enligt lagen om grupptalan, som inte
avser s k kvotdelsavtal, se avsnite 11.5.

884 VRGA p 4.2.2.
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tal vid krav pa ersittning for s k whiplashskador. Dir konstaterades att de
skil advokaten anfort inte utgjorde sddana skil som krivs for att avtalen
skall vara tillitna.%

11.4 Rattsskyddet och riteshjilpen

Finansieringsfragor behandlas nedan i kapitel 12. Aven i detta kapitel
ar det dock av intresse att i korthet behandla forhallandet mellan ersitt-
ningsnivierna och de faktiska kostnaderna i relationen ombud och part
och ombud och motpart.

En avgorande skillnad mellan rittsskydd och rittshjilp dr rittsskyddets
privata karakeir, dir villkoren frimst regleras genom f6rsikringsvillkoren.
Det gar dirmed inte heller att uttala sig lika definitivt om villkoren for
rittsskyddsforsikringar. Betriffande savil riteshjilp som rittsskydd finns
dock en ytterligare regleringsmekanism avseende vem som kan foretrida
en part med sidan forman (26 § rittshjilpslagen), dvs utover de krav pa
ombud som finns i RB.

En avgorande skillnad dr dock att, medan rittsskyddsforsikring-
arna normalt inte paverkar det arvode ombudet kan berittiga sig frin
parten,®® ett direkt samband finns mellan den ersittning som ett bitride
tillerkdnns enligt riteshjdlpslagen och den ersittning som enligt 18:8 ska
betraktas som ersittningsgill kostnad i malet.®¥” Rittshjilpslagen 27 §
innehéller ocksa kriterierna for hur denna ersittning skall berdknas.

Den ersittning som faststills enligt riteshjdlpslagen forhindrar ocksa
en omprovning i efterfoljande rittegang. Tidigare har skiljenimnd enligt
Advokatsamfundets regelverk avvisat beslut dir omprévning begirts
den vigen eftersom beslutsforfarandet i rittshjilpsirendet ansags avsett
att vara exklusivt. I forarbetsuttalanden har ocksd departementschefen
uttrycke avsikten att efterféljande domstolsprévning inte skall vara moj-
lig.®#®® Diremot kan, som Heuman pédpekar, tvister uppkomma mellan
ombudet och parten om vilka delar av kostnaden som rittshjilpsavgiften
ticker, och dé kan en klient hivda att ombudet borde ha yrkat mer ritts-
hjilpsersittning fér uppdrag som istillet fakturerats klienten separat.

885 Se Bergh, "Dags for riskavtal”, i Advokaten nr 7 2008 och avgorande refererat i Advo-
katen nr 3 2009.

886 T vare fall inte om det inte sirskilt foreskrivs i avtalet.

887 27-29 §§ riteshjilpslagen, se ocksa Fitger m fl, kommentaren till 18:8.

888 'TSA 1976 s 157, prop 1972:4 s 302, Heuman, Advokatsamfundets skiljedomsprov-
ning av arvodestvister mellan advokater och klienter, s 17 .
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11.5 Ersittning enligt lagen om grupptalan
11.5.1 Grupptalan, At] och riskavtal

Jag har i avsnitt 11.1 ovan berért Lindbloms argument om riskavtal vid
grupptalan. I avsnitt 6.3.3 ovan behandlar jag hur AtJ-tinkandet och
angloamerikansk privatiseringssyn férhaller sig till svenska grupptala-
ninstitutet, liksom hur grupptalan bade i Sverige och i EU-perspektiv
medfor regleringar av fragor som finansiering och ombudsavtal. I kapitel
7 och 8 ovan har jag behandlat ocksd hur detta forhaller sig ekonomisk
processrittslig argumentation, dir ocksd processens billighet vigts in i
strivanden efter en effektiviserad process. I AtJ-rorelsen identifieras dels
ombudskostnadernas storlek, dels reglernas fordelning av kostnadsrisken
som de frimsta faktorerna i strdvan att uppnd “equality of arms”, dvs att
utjimna skillnader mellan parterna som kan paverka milens utgang men
som inte dr kopplade till de rittsliga faktorerna i mélen, och som dérfor
kan hindra den materiella rittens genomslag.®®

Utéver fordelningsreglernas effekter pa riskerna identifieras hir dven
ombudskostnaderna i relation till t ex tvistefdremalen®” och effekterna
av riskavtal:®!

The “contingent fee” device, of course, diverges somewhat from this system,
but in fact lawyers still must on the average earn their hourly fee (or more)
by balancing high fees in the cases won with the cases in which no fee is
obtained.

Ocksi hir identifieras behovet av ombud och tillgingen till ombud som
en forutsittning for att parten skall ha ”[cJompetence to recognize and
pursue a claim or defense”®? och att diffusa och fragmentariska intressen
saknar "legal representation”.??

I Europaradets rekommendation R(81)7, maj 1981 foreskrivs:

13. Particular attention should be given to the question of lawyers and
experts fees in so far as they constitute an obstacle to access to justice. Some
form of control of the amount of these fees should be ensured.

14. Except in special circumstances a winning party should in principle
obtain from the losing party recovery of his costs including lawyers™ fees,
reasonably incurred in the proceedings.

889 Cappelletti och Garth, Access to Justice I, s 10.

890 Sirskilt i sma mal, se Cappelletti och Garth, Access to Justice I, s 13.
891 Cappelletti och Garth, Access to Justice I, s 10 fF.

892 Cappelletti och Garth, Access to Justice I, s 15.

893 Cappelletti och Garth, Access to Justice I, s 49.
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P4 motsvarande sitt behandlas rittegingskostnaderna i den s k Storme-
rapporten.®?* Storme har senare ocksa konstaterat att:%%°

The cost of civil proceedings has become almost prohibitive because of the
fees and expenses charged by lawyers. The big law firms have had a disas-
trous impact in this regard. The “time-sheet” has become the standard basis
for calculating fees. It is unfortunately not exceptional to encounter invoices
charging €400 to €600 per hour! This dramatic development runs parallel
to the attempts currently made to introduce, on the European continent,
the notion of “contingency fees”.

For Storme utgdr detta ett skil for att kostnadsreglerna skall harmoni-
seras; "It is obvious that, within the European Union, the fundamental
rules on court costs should be uniform.”8%°

11.5.2 Ombudsarvode och grupptalan i Sverige

Den svenska lagstiftningen om grupptalan har tydligt ursprung i Lind-
bloms komparativa studie Grupptalan (1989), dir han underséker forut-
sittningarna for inférande av grupptalanregler i Sverige. I denna redovisar
han ocksd de amerikanska kostnadsreglerna och de amerikanska respekti-
ve svenska fordelningsregelns effekt som uppmuntran eller avskrickning
for att inleda en grupptalan.®”” Lindblom berdr hir det nira sambandet
mellan grupptalan, huvudregeln om kostnadskvittning och ombud som
processar pé egen risk, och konstaterar dels att den amerikanska rittsut-
vecklingen vid denna tid gir mot en atstramning av inslagen som upp-
muntrar ~private law litigation”, dels att sidana kirandevinliga faktorer
”[...] saknar helt relevans i svensk process eftersom provisionsavtal inte
forekommer; arvode beriknas aldrig procentuellt”.®”® Lindblom drar

slutsatsen:®??

[Blegrinsar vi synfiltet till kostnadsreglernas effekeer kan vi konstatera att
medan de amerikanska kostnadsreglerna har en stark styreffeke till f6rman
for class actions skulle vara kostnadsregler i vissa fall fa rakt motsatt verkan.
Infor vi i dag class actions med ofvrindrade kostnadsregler skulle sannolikt
ganska fd ta till detta processvapen.

894 Storme (red), Approximation of Judiciary Law in the European Union.

895 Storme, Tomorrow’s Civil Trial, i Nekrosius, m fl (red), The Recent Tendencies of
Development in Civil Procedure Law — Between East and West, s 14 I, hir s 20.

8% Se ocksi Lindblom, Rittssfirernas harmoni, i SvJT 1996 s 793 fF, hir s 796 f.

87 Lindblom, Grupprtalan, s 284 ff. Se avsnitt 6.3.3 ovan.

898 Lindblom, Grupptalan, s 329.

89 Lindblom, Grupptalan, s 329.
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Lindblom kunde inte utesluta att det ocksd kunde goras en f6rindring
av kostnadsreglerna vid grupptalan, bade avseende ansvarsférdelning och
arvodesberikning: "Man bér inte ens utesluta méjligheten av att lansera
provisionsarvoden (contingent fees”) i viss utstrickning.”.”%

Justitiedepartementet tillsatte 1991 en utredning som fick i uppdrag att
utreda mojligheterna att forbittra taleméjligheterna f6r ansprik som dr
gemensamma eller liknande for en storre grupp enskilda, och Lindblom
forordnades som sirskild utredare.””! I Grupptalanutredningens betin-
kande” konstaterades 4 ena sidan att det var en utbredd uppfattning
att kostnadsansvarets fordelning kraftigt paverkade ”taleformens anvind-
barhet, effektivitet och andamalsenlighet”, men att man 4 andra sidan
bedémde att ”...de problem som rittegingskostnadsfragan initierar kan
16sas med timligen mattfulla modifieringar av gillande kostnadsbestim-
melser i 18 kap RB.” En forindring av fordelningsreglerna utesluts efter
en inventering av for- och nackdelar med en sidan 4ndring. Slutsatsen
drogs att 6kad kvittning inte skulle ha fler férdelar 4n bibehillet ansvar
for tappande part och skulle vara simre ur rittvisesynpunke, eftersom sva-
randen inte skulle ha samma valmajligheter som kiranden att inleda eller
inte inleda en process.”® Diremot féreslog utredningen att kostnadsreg-
lerna, f6r att gora grupptalan till ett realistiskt ekonomiskt alternativ for
gruppforetridaren, skulle kompletteras med mekanismer f6r spridning
av rittegingskostnadsansvaret pd kirandesidan. Sidan spridning skulle
astadkommas dels genom att gruppmedlemmarna genom processvinsten
skulle vara medansvariga fér kostnaderna till ombudet,”* dels att anlita
ombud genom riskavtal, dock ej provisionsavtal, tar ansvar vid forlust
mot utsikter om hogre arvode vid framging

Grupptalanutredningen ledde till en omfattande diskussion, poli-
tisk och rittslig, dir inte minst forslaget om riskavtal var foremal for
meningsutbyte.”*® Forst fem dr senare fortsatte lagstiftningsarbetet med
en lagridsremiss som till vissa delar avvek visentligt frin utredningens

90 Lindblom, Grupptalan, s 333 f.

%1 Se Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 91.

902 SOU 1994:151 del Bs 383 f.

903 SOU 1994:151 del B s 388 f.

94 SOU 1994:151 del B s 390 ff.

905 SOU 1994:151 del B s 400 f.

9% Detta gillde sirskilt distinktionen mellan riskavtal och provisionsavtal. Se betriffande
diskussionen i allminhet Kleineman, Anm av Fleming: The American Tort Process, i JT
1989-90 s 558 ff, Anm av Festskrift till Bertil Bengtsson, i JT 1994-95 s 189 ff, hir
s 196 ff, Om skadestand och 6kad processbenigenhet, i JT 1994-95 s 856 ff, Lindblom,
Gruppritteging — ett lagforslag under debatt, i SvJT 1995 s 269 ff och Grupptryck mot
grupptalan, Kommentar till ett remissutfall och en uppsats, i SvJT 1996 s 85 ff, Ham-
marskiold, Konsekvenserna av en lag om grupptalan i Sverige — nagra kritiska synpunkeer,
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forslag, frimst avseende val av opt-in eller opt-out.””” Kostnadshantering-
en berdrdes endast indirekt av forindringen, for det fall ett opt-in-system
skulle komma att utformas som ett kumulationsinstitut dir gruppmed-
lemmarna intridde som parter med atféljande kostnadsansvar. Sa blev
dock inte fallet. Propositionen féljde utredningens stillningstagande till
att RB:s kostnadsregler skulle gilla ofrindrade,”® dven betriffande hur
tappande parts ersittningsskyldighet skall beriknas.

11.5.3 Argumenten for och emot riskavtal

De 6verviganden som lett fram till regleringen av riskavtal i gruppta-
lanlagen har stora likheter med den diskussion om riskavtalens f6r- och
nackdelar som foérts inom Advokatsamfundet (se avsnitt 11.3 ovan). De
grundliggande argumenten Sverensstimmer med de som forts fram av
Wiklund, men de kompletteras ocksd av nya synsitt vilka kan ha bety-
delse vid tillimpning av bestimmelserna.”®

I Lindbloms bok behandlas i stort sett de f6r- och nackdelar som Wik-
lund anfér. Dessutom aterges amerikanska uppfattningar om att risk-
avtal fungerar bra i praktiken, att de skapar ett konkurrenslige som ir
bra, att advokaternas resurser tillvaratas pa bista sitt for klienten och att
de ger alla, oavsett ekonomiskt lage, tillging till bista mojliga juridiska
bitride.”'” Som negativa effekter terges asikterna att riskavtalen leder
till processer som annars inte skulle bli av, uppmuntrar dven férsonligt
instillda klienter att processa dir advokaternas ekonomiska intresse blir
till en padrivande faktor och att processen méste gilla stora belopp for att
de bista advokaterna skall bli intresserade.”!!

I betinkandet betonas aspekten att riskavtalen "6ppnar dorren” till de
stora och vilrenommerade advokatbyrierna, och att advokatmarknaden
i Sverige fungerar likadant som pé andra marknader dven om situationen
inte ir lika konkurrens- och marknadsanpassad.”'? Utredningen menar
att nackdelarna skall tas pa allvar, men att tillimpningsomradet for risk-

i JT 1995-96 s 556 fI. Remissvaren betriffande riskavtal beskrivs i prop 2001/02:107
s 114.

207 Se om lagstiftningsarbetet Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 95 ff.

998 Prop 2001/02:107 s 110.

99 Lindblom, Grupptalan, s 311 f, SOU 1994:151 del B s 401 ff, Lindblom, Grupp-
tryck mot grupptalan, Kommentar till ett remissutfall och en uppsats, i SvJT 1996 s 85 ff,
Hammarskisld, Konsekvenserna av en lag om grupptalan i Sverige — nigra kritiska syn-
punkeer, i JT 1995-96 s 556 ff och prop 2001/02:107 s 115.

910 Lindblom, Grupptalan, s 311.

911 Lindblom, Grupptalan, s 311 f.

912 SOU 1994:151 del B s 401 ff.
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avtal kan begrinsas och arvodessystemet utformas sa att dessa beaktas.”'?
Hir betonar utredningen att regelritta provisionsarvoden skulle medféra
storre risk for nackdelar,”' och att riskavtal i den form som foreslas inte
star i direkt strid med VRGA.?"> I reaktionerna pd utredningen ir det
dock ofta de negativa effekterna som betonats, liksom skillnader och
grinsdragning mellan riskavtal och provisionsavtal.?1¢

I propositionen har argumentet om riskavtalen som dérréppnare for-
mulerats omvint, inte som ett sitt for parterna att fa tillgang till de mest
kvalificerade ombuden utan som ett sitt att ge dkade mojligheter for
stora advokatbyrer att ta sig an uppdragen.”” Betriffande nackdelarna

med riskavtal anfors:?!8

Farhigorna ir dock kraftigt dverdrivna. Riskavtalen torde snarare fungera
som ytterligare ett skydd mot missbruk av rittegdngsformen. En enskild
grupptalan kan innebira en stor kostnadsrisk for kiranden. Det kan antas
att ett riskavtal manga ganger blir en forutsittning for en enskild att fora
en grupptalan. Men det 4r inte sannolikt att ett ombud étar sig att driva en
process som inte ir vilgrundad nir han eller hon riskerar att fa ingen eller
endast lag ersitening for sitt arbete.

Diremot bér man inte helt avfirda risken for intressekonflikter mel-
lan ombudet och klienten, t ex rérande frigan om ett forlikningsbud skall
accepteras eller inte. Det finns emellertid ingen anledning att tro att ombud
kommer att sitta sina egna intressen framfor klienternas. Enskild gruppta-
lan och organisationstalan skall enligt huvudregeln féras genom ombud som
ir advokat. I sidana fall kan limpliga atgirder vidtas inom ramen for det
tillsynsansvar som advokatsamfundet har.

Regleringen av riskavtal finns i grupptalanlagens § 38-41."'” Som fram-
gar ovan finns en rad intressen och avvigningar bakom regleringen, vilket
ocksa dr viktigt for forstdelsen. Regleringen beskrivs nedan utifran de
olika relationer dir riskavtalet fir betydelse.”?

913 SOU 1994:151 del B s 403.

914 SOU 1994:151 del B s 405.

915 SOU 1994:151 del B s 405 f, jfr, Lindblom, Grupptryck mot grupptalan, Kommen-
tar till ett remissutfall och en uppsats, i SvJT 1996 s 85 ff, hir s 95.

%16 Lindblom, Grupptryck mot grupptalan, Kommentar till ett remissucfall och en upp-
sats, i SvJT 1996 s 85 ff, Hammarskiold, Konsekvenserna av en lag om grupptalan i
Sverige — ndgra kritiska synpunkter, i JT 1995-96 s 556 ff.

917 Prop 2001/02:107 s 115.

918 Prop 2001/02:107 s 115.

919 Utredningens forslag som omfattade sex linga paragrafer, se SOU 1994:151 del B
s 641 ff.

920 Jfr en liknande uppdelning i Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 551.
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11.5.4 Relationen mellan kirande och svarande

Stillningstagandet att RB:s kostnadsregler skall gilla oférindrade vid

grupptalan innefattar dven reglerna om vilket ansvar tappande part skall
bira:?!

Det dr inte tinkbart att 6verlasta en storre del av ansvaret pa svaranden dn
som foljer av kostnadsreglerna i tvistemal i allminhet. Inte heller bor det ske
nigon avvikelse fran rittegingsbalkens regler angdende i vilken omfattning
rittegingskostnader skall vara ersittningsgilla. Ersdttningen skall alltsa fullt
motsvara kostnaden for rittegingens forberedande och talans utforande
samt arvode till ombud eller bitride, om kostnaden skiligen varit pakallad
for ate ta tillvara partens rite (18 kap. 8 § RB).

Argumenten bakom detta stillningstagande ir att riskavtalet har till syfte
att ekonomiskt avlasta kiranden, och att en svarande som forlorar méilet
ddrfor inte skall forpliktas att betala mer av kidrandens rittegingskost-
nader 4n som varit fallet om ett riskavtal inte funnits. Den storre ritte-
gangskostnaden som fljer av riskavtalet skall alltsd biras av kiranden.”*?
Den ersittning som svaranden skall forpliktigas att betala betecknar
lagstiftaren som ett “normalarvode”, eller “normal ersittning”,* vilken
inte inkluderar "kostnader som har uppkommit sirskilt pa grund av ett
riskavtal”.9%4

Lagtexten (41 §) dr utformad som en tilliggsbestimmelse till 18:8,
ddr det stadgas att ”[v]id prévning av vad som ir en ersittningsgill ric-
tegdngskostnad enligt 18 kap 8 § rittegingsbalken skall hinsyn inte tas
till sidana merkostnader som har uppkommit pd grund av ett riskavtal”.
Varken lagtext eller férarbeten behandlar konflikten mellan stadgandet
att ersdttningen skall "fulle motsvara” skiligen pakallade kostnader och
hur dtskillnaden mellan faktiska kostnader och merkostnader skall goras.

11.5.4.1 Relationen mellan kiranden och gruppmedlemmarna

Som redovisas ovan sammanhinger regleringen av riskavtal med kiran-
dens mojlighet att sprida kostnaden till andra gruppmedlemmar, att tas
ur inprocessade medel, och av savil lagtexten i 39 § och forarbeten fram-
gar att kravet pa att riskavtalet skall godkinnas giller just denna relation,

921 Prop 2001/02:107 s 110.

922 Ge ocksa SOU 1994:151 del B s 404 f, dir det framhalls att riskavtalet annars inte
skulle avspegla de vinst- och forlustdverviganden for bade klient och ombud som ligger
bakom avtalsformen”.

923 Prop 2001/02:107 s 116 och s 175 f.

924 Prop 2001/02:107 s 176.
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som ett skydd mot oskiliga eller ogynnsamma avtalsvillkor i gruppmed-
lemmarnas intresse.”®

I forarbetena behandlas i viss mén vilka kriterier som skall anvindas
for att gora denna forhandsbedomning av avtalets skilighet. Hir definie-
ras att riskavtal innebidr ”...att ombudet vid en processtorlust far ingen
eller lag ersittning, medan han eller hon fir extra mycket betalt om talan
bifalls”. I ett sadant avtal bor, enligt forarbetena, alltid anges vilken ersitt-
ning fér arvode ombudet skall erhélla f6r det fall talan misslyckas helt
respektive far fulle bifall och att detta limpligen kan anges i procentsat-
ser av ett normalarvode.””® Ocksa hir utgir beddmningen siledes frin
ett “normalarvode”, vilket enligt propositionen ”...motsvarar ett skaligt
arvode enligt 18 kap 8 § RB”.7% Efter att ritten bedémt vad som utgor
ett skiligt normalarvode (utifrin en forhandsbedémning) skall den sedan

bedoma om avvikelserna fran ett normalarvode ir skiliga:?%8

Nir det giller att beddma om avvikelserna frin ett normalarvode ir skiliga
kan den ekonomiska risk som avtalet innebir féor ombudet och huvudman-
nen och tvisteforemdlets virde vara viktiga faktorer att beakra.

Den risk fér ekonomisk forlust som avtalet innebir fér ombudet stir
naturligt i samband med huvudsakligen tva forhéllanden. Den ena omstin-
digheten dr uppdragets omfattning i friga om tid och arbete. Ett stort och
vidlyftigt drende innebir ett storre ekonomiske dtagande fér ombudet, om
gruppmedlemmarna forlorar sin sak, in ett litet och okomplicerat uppdrag.
Ju hogre det totala normalarvodet 4r, desto mer kinnbar blir en nedsittning
av arvodet for ombudet. A andra sidan ger en framgdngsrik talan i ett sddant
fall normalt en stérre ekonomisk vinst. Den andra faktorn att da viga in ér
sannolikheten for att drendet skall leda till framging eller misslyckande for
varje gruppmedlem. Ar det fraigan om ett timligen klart fall, kan ombudet
inte anses ta nigon egentlig risk genom avtalet. Avgérande vike bér fistas vid
ombudets méjligheter att bedoma sannolikheten f6r att varje gruppmedlem
skall f3 igenom sitt krav.

I utredningen har ocksa framhallits att det, for att undvika framtida tvis-
ter, kan finnas skil att i riskavtalet ange en viss timkostnad som utgangs-

9% Prop 2001/02:107 s 174 f. Hir kan en jimfGrelse goras med ritskraftens utstrick-
ning. Situationen vid grupptalan motsvarar en situation ”da ett rittssubjekt dger process-
forings- men inte forfoganderitt éver en annan persons rittsstillning”, se Ekelof, Om
interventionsgrunden, s172.

926 Prop 2001/02:107 s 116 och s 175.

927 Prop 2001/02:107 s 175.

928 Prop 2001/02:107 s 175.
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punkt fér arvodets berikning.”” Nagon sidan skrivelse finns inte i den
mindre omfattande propositionstexten.?°

11.5.5 Relationen mellan kiranden och ombudet

De krav pé avtalet som berérs av grupptalanlagstiftningen ar alltsa inte
uppstillda med hinsyn till den relation i vilket avtalet ingas, den mellan
kiranden och kidrandeombudet. I utredningens forslag fanns en ingaende
reglering av hur skiligheten i den slutliga ersittningen skulle bestim-
mas samt en sirskild forumregel f6r sidana tvister.”?! Dessa bestimmelser
stroks i det slutliga lagstiftningsforslaget, bl a efter piapekanden fran lag-
ridet.”? Lagradet anforde:?%

I 18 kap. rittegingsbalken regleras skyldigheten for en part att ersitta mot-
partens rittegingskostnader men inte rittsforhallandet mellan en part och
samma parts ombud. Avtalet dem emellan ar ett vanligt civilrictsligt avtal
som ir att bedoma enligt allminna principer for tolkning och tillimpning
av avtal. Inte heller i friga om grupptalan finns det anledning att i lagen ta
in nigra regler om avtalsférhillandet mellan kiranden och dennes ombud.
De foreslagna bestimmelserna i 37 och 39 §§ kan emellertid ldsas s att de
ocksd giller detta avtalsforhallande och att de inskrinker avtalsfriheten pd
detta omride.

Kopplingen mellan lagregleringen av riskavtal och relationen mellan par-
ten och partens ombud finns dock fortfarande kvar, dels genom de 6ver-
viganden som ligger bakom vilka riskavtal som skall godkinnas,?®* dels
uttryckligen i forfattningskommentaren till 38 §:%%°

Genom denna bestimmelse klargors uttryckligen att det i grupptalansitua-
tioner 4r tillatet for ett ombud och en klient att triffa avtal som gor ritten
till arvode helt eller delvis beroende av det resultat som gruppmedlemmarna
uppndr.

929 SOU 1994:151 del B s 404.

930 Se Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 552, dir normalarvode behandlas utifrin tim-
kostnader.

931 SOU 1994:151 del B s 644 ff, forslagets § 66 och § 69.

932 Prop 2001/02:107 s 113 ff.

933 Prop 2001/02:107 s 116.

934 Se diskussionen som redovisas ovan, som ju till stora delar handlar om denna relation
snarare in om gruppmedlemmarnas skydd.

935 Prop 2001/02:107 s 174.
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11.6  Slutsatser om hantering av ombudsavtal vid
tillimpning av 18 kap RB
11.6.1 Sammanfattning av RB:s reglering av ombudsarvoden

PLB anforde att arvodets skilighet skulle bestimmas med hinsyn till
omfatningen och beskaffenheten av ombudets eller bitridets arbete, och
att dirmed enbart indirekt antalet instillelser och tiden som gétt at fir
betydelse.

I HD och overritt har i de tidigaste prejudikaten forarbetenas kri-
terier foljts, dir hinsyn tagits till “mdlets beskaffenher och omstindighe-
terna i dvrigt’?3® och dir merkostnader bedémts utifrin en bedémning av
om partens intressen billigare kunnat tillvaratas pa ett “zllfredsstillande
sitt” Y

Ekelof har 1951 pépekat att ocksd “en viss hinsyn” bor tas till rviste-
Jforemalets viirde,®® vilket indirekt kan utlisas i NJA 1987 s 621 II men
explicit gors i HD-praxis forst i NJA 1997 s 854. Hir preciseras ocksa att
hinsyn tas till den omsorg och skicklighet med vilken arbeter har utforss. 1
den konkreta tillimpningen viger HD in att malet varit av komplicerad
art, pagatt under en ling tid, att tvisteforemalets virde varit 17 mkr, att
den ersittningsskyldiga kiranden framfort flera alternativa grunder och
att frigor om tillimpning av utlindsk ritt varit tvistiga.

Ekel6f har redan 1951 ocksa papekat kopplingen mellan arvodesstor-
leken och kvaliteten pi ombudets arbete, dir Heuman pa liknande sitt
1997 argumenterar for att skiligheten skall bedémas utifran marknads-
massigheten i ombudets ersdttning i forhallande till hur komplicerat mélet
51,939

Det har genomgiende framhillits att zdsdtgingen och de genomforda
drgirderna inte dr avgorande for skilighetsbeddmningen.

Betriffande underlaget for rittens beddmning av skiligheten utarbeta-
des redan vid lagens tillkomst normer for kostnadsrikningarnas utform-
ning. Ekel6f uppfattade att 18:14 medf6rde att den part som yrkar ersitt-
ning maste limna detaljerade redogérelser for kostnaderna.?®® Vidden av
domstolens officialskyldighet fortydligades 1987 genom lagindringen i
18:14, samma ar som HD i NJA 1987 s 621 I och II (med tillimpning
av tidigare lydelse) ocksa konstaterade att utrymmet f6r officialprévning

936 NJA 1949 s 774 och Sv]T 1952 rf s 843.

%57 NJA 1983 s 542.

938 Ekelof, Kompendium éver civilprocessen, s 316 f.

93 Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte beviljats riteshijilp, i JT
1997/98 s 796 ff.

940 Ekelof, Kompendium 6ver civilprocessen, s 315 och 317 f.
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var stort nir parterna inte limnat yrkandena utan erinran. I RH 1992:86
konstaterade hovritten ocksé att parten behévde anfora skil for en for-
dyring for att inte drabbas av prutning, medan 4 andra sidan HD i NJA
1997 s 854 gjort gillande att det vanligtvis inte krévs att en part i detalj
redogor for hur kostnadsyrkandet berdknats. Enligt Heuman och Ekel6f
m fl hindrar dock inte HD:s formulering 1997 att domstolen har méj-
lighet att ex officio kriva utredning nir det dr pékallat, vid dventyr att
yrkandet annars kan komma att bedémas som oskilige.”*!

Nir det giller forhallandet mellan partens verkliga kostnader och de
kostnader som bedoms som skiligen pikallade har PLB och tidig praxis
fraimst uppehallit sig vid fraigan om “merkostnader”, dir partens talan
kunnat pa lika tillfredsstillande sitt utforas for mindre kostnad.”*? PLB
har inte behandlat hur det skall bestimmas om négot 4r en merkost-
nad, utan detta far forstds avse skillnader mot de kostnader som parternas
talan skulle lett till om den forts pé ett "lika tillfredsstillande sdct”. I NJA
1983 s 542 och RH 1992:86 har férdyringen beriknats utifrin en skilig-
hetsuppskattning av vilken ersittning som hade utgatt till ett hypotetiske
ombud som utfort samma dtgirder. Heuman menar att det hir blir fraga
om dubbla skilighetsbeddmningar, forst en prévning av om étgirderna
varit skiligen pakallade, sedan en ”icke lagreglerad” bedomning av vad
som ir skilig ersittning for dessa.”®?

Pi ett overgripande plan kan denna utveckling sittas in i en storre
utvecklingstrend. I tidigare killor har frigor om ombudets nirvaro vid
instillelse och ombudets bostadsort dominerat. Dir har fragan varit om
valet av ombud pa exempelvis en viss ort varit pdkallat snarare in om
olika ombud kan ha olika kvalifikationer. Det har da ocksa varit friga
om bedémning av verkliga kostnader, och ombudsbehovet har betrak-
tats som ett led i partens rittsskydd. Via diskussioner om hur 18:8 kan
anvindas som styrmedel, bl a for att uppmuntra eller inte uppmuntra
parterna att anlita ombud, har pa senare tid istillet frigor om ombudets
kvalifikationer och marknadsmaissiga villkor dominerat. Den ursprung-
liga diskussionen om att prova partens verkliga kostnader har da i hogre
grad ocksd kommit att réra frigor om en normerande skilig kostnadsni-
va. Skillnaden mellan en skilig kostnadsniva och parts verkliga kostnader
sammanhinger ocksid med att andra skilighetsnormer ir tillimpliga f6r

941 Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte beviljats rittshjilp, i JT
1997/98 s 796 fF och Ekeldf m fl, Ritteging II1, s 327-329, se sirskilt not 219 och not
227.

%42 SOU 1938:44 s 237 f, NJA 1949 s 774 och SvJT 1952 f s 843.

9% Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte beviljats riteshjilp, i JT

1997/98 s 796 ff, hir s 803 f.
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partens ersittningsskydlighet mot ombudet, vilket behandlas i foljande
avsnitt.

11.6.2 Slutsatser om den advokatetiska regleringen
av ombudsarvoden

Om de advokatetiska ramarna f6r advokatens arvode sitts i relation till
arvodesbedémningen enligt 18:8 kan féljande slutsatser dras.

Ombud som ir advokater paverkas endast indirekt av utfallet av
domstolens beslut betriffande kostnadernas storlek.” Reglerna om att
ersittningen inte utan skal far 6verstiga det som yrkats av motparten kan
diremot leda till ett intresse av att framstilla ett hoge yrkande?® men
yrkandet som riktas mot motparten kan ocksd av processtaktiska eller
skal hinforliga till klienten avvika fran den verkliga ersittningen at andra
hallet.7

Advokaters sedvanliga ersittningsmodeller liksom en advokatetisk ska-
lighetsbedomning kan ocksd i andra hinseenden avvika fran den skalig-
hetsbedomning som gérs enligt 18:8. Det advokatetiska regelverket syftar
ocksa till att vara mer dynamiskt och férinderligt 6ver tid 4n kostnads-
regleringen i RB.*V

Aven om regelritta kvotdelsavtal i de flesta fall inte dr mé&jliga®®® kan
iven advokat ingd andra typer av riskavtal,”® avtal om takpris och avtal
om fast arvode.”®

Sammantaget aktualiserar detta frigor om hur avvikelser mellan (1) de
verkliga villkoren for ersittning i uppdragstagarens avtal med ombudet,
(2) den ersittning som yrkas frain motparten i mélet, (3) den ersittning
som kan bedémas skilig enligt 18:8 och (4) eventuella jimkningar i den
verkliga ersittningen efter en advokatetisk skilighetsbedomning skall
hanteras i tillimpningen av 18:8. Dessa friagor har varken hanterats i det
advokatetiska regelverket eller i kostnadspraxis. Som framgéar av f6ljan-
de avsnitt har dessa frigor emellertid i viss méan berérts i anslutning till
grupptalanlagen.

944 Se t ex TSA 1943 5 92.

945 TSA 1972 s 236 och Peyron, Advokatetik, s 65, med hinvisning till § 104 i disciplin-
nimndens protokoll 2007. Jfr Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemél dir klienten
inte beviljats riteshjilp, i JT 1997/98 s 796 ff.

246 Se Peyron, Advokatetik, s 64 f.

947 Se t ex Wiklund, God advokatsed, s 4 f.

948 Se t ex avgdrande refererat i Advokaten nr 3 2009.

2% VRGA p 4.2.2.

950 Peyron, Advokatetik, s 60.
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11.6.3 Sammanfattande slutsatser om riskavtal vid grupptalan

Ett riskavtal vid grupptalan hanteras i olika parallella forhéllanden
(kdrandens forhéllande till motparten, gruppmedlemmarna och det
egna ombudet). En gemensam nimnare i alla dessa relationer 4r att det
gors en atskillnad mellan de “verkliga kostnaderna”, som skall fordelas
mellan dessa subjekt, och det "normalarvode” som ir utgingspunkt for
bedémningen av vilka kostnader svaranden kan forpliktigas ersitta och
for bedomningen av skiligheten i riskavtalet till skydd f6r gruppmedlem-
marna.

Trots uttalanden om att 18 kap RB skall tillimpas oférindrat vid
grupptalan med riskavtal, medfér denna instillning till ett "normalarvo-
de” att 18:8 inte kan tillimpas enligt tidigare praxis, bl a eftersom:

a. At tillimpningen av 18:8, genom de kriterier som anvinds vid
bedémningen av skiligen pakallade kostnader, redan i sig ir frikopp-
lad fran hur det verkliga avtalet ser ut mellan ombud och klient och
de verkliga kostnaderna i denna relation,

b.  Att kriterierna fér bedomningen av ett normalarvode vid riskavtal,
som t ex anvinds for att forhandsbedéma avtalsinnehallet, varken
tycks overensstimma med kriterierna som aterfinns i HD:s praxis
eller i VRGA, t ex avseende hantering av tidsatgang och timarvode,

c. Attt "normalarvodet” inte ger vigledning till hur kostnaderna skall
fordelas nir dessa av olika skil (enligt 18 kap RB) skall jamkas eller
kvittas, samt

d. Attt kriterierna for att bedéma vad som ir en “merkostnad” forut-
sdtts goras bade i relation till de verkliga kostnaderna som drabbar
kiranden, och det fiktiva “normalarvodet”, dir skilighetskriteriet i
18:8 annars i normala fall redan innefattar en prévning av vad som
ar icke-ersittningsgilla merkostnader.

Diskussionen om riskavtal, och den rittsliga hanteringen av riskavtal i
grupptalanlagen, har i vissa delar relevans f6r en bredare diskussion om
ombudsarvode. Dock inte i de delar dir grupptalanlagens specifika reg-
lering 4r hinférlig till det skydd for gruppmedlemmarna som ir specifikt
for grupptalansituationen. Sidana losningar som blir av intresse ocksa
utanfor grupptalanlagen ir bl a:
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a.  De problem som uppkommer vid riskavtal i relation till 18 kap (och
som foranlett specifik reglering i t ex 41 §),

b. Argument kring forutsittningar for parternas och ombudens riskta-
gande och vad som slutligen skall verviltras eller inte dverviltras pa
tappande part, samt.

c. Argument hinférliga till sidana intressen som inte finns i de lag-
reglerade relationerna, frimst hinsynstaganden till marknadsmis-
siga och rittsliga villkor f6r ombud pa ett generellt plan, t ex kring
instillningen till riskavtal, hinsyn till advokatarvodenas marknads-
missighet och viljan att reglera dessa fragor lagstiftningsmissigt
(som hittills annars varit férbehallen den advokatetiska regleringen).

11.6.4 Olika former av avvikelser mellan verkliga kostnader
och bedomningskriterierna enligt RB 18:8

Sammanstillningen i avsnitt 11.6.1-11.6.3 ovan visar att kriterierna for
bedémning av ombudsarvode varierat 6ver tiden, frin kriterier som varit
knutna till enkla berdkningar av tidsatgang (oavsett malets karakeir eller
ombudets kvalifikationer), mot en bedémning av mélets svirighet (dir
fortfarande alla ombud behandlas lika), vidare mot en bedémning av
ombudets specialiseringm, kvalifikationer och marknadsmissiga ersitt-
ningar samt senare mot en bedémning av ersittningens proportionalitet
(kostnaderna i relation till tvisteforemalet).

Kriterierna f6r beddmning av ombudsarvode varierar ocksa beroende
pa i vilken kontext provningen gors (i forhallande till finansidrer, mot-
part, advokatetiska krav etc). Olika bedomningar gors med olika métt-
stockar.

Den bedémning som saledes gors enligt 18:8 foljer langt ifrin alltid
de forhallanden som faktiske giller f6r den ersittningsberittigade partens
slutliga kostnader i mélet. En parts 6verenskommelse med sitt ombud
kan av flera olika skil avvika fran den bedémning en domstol gor av
arvodet. Utover att domstolens skilighetsuppskattning gérs med hinsyn
till faktorer som part och ombud inte alltid sjdlva kan bedéma, och att
det kan finnas omstindigheter som ombudet och parten kinner till men
som inte kommer till domstolens kinnedom kan parten och ombudet
medvetet ha olika skil att avtala om avvikelser fran hur en domstol beds-
mer kostnaden.”! Hit kan hinféras en mingd varianter av kostnads- och
riskspridning. Bland tinkbara avtalstyper finns de som en advokat kan

%1 Jfr Lindblom, Grupptalan, s 329, som menar att provisionsavtal inte forekommer i
svensk ritt.
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inga enligt ovan eller sidana som regleras i Grupptalanlagen, men ocksa
andra:

1. Avtal om "normalarvode” som beriknas med hégre belopp, i rela-
tion till normalarvodet, beroende pa utfallet i malet (s k "conditional
fee”, "success fee” eller "uplift”).”>?

2. Avtal om arvode som en provision beriknad pi en andel av utfallet
(s k provisionsarvode, kvotdelsavtal eller “contingency fee”).”?

3. Avtal om normalarvode som héljs i relation till arvodet samz rite till
en del av utfallet.”>*

4. Avtal om normalarvode som hojs i relation till arvodet och en pa
forhand faststilld extrapremie.”>

5. Avtal om normalarvode som avstis beroende pa utfallet ("no cure no

7),956

pay ). .

6. Avtal om ett fast arvode oavsett arbetsinsats och utging.”’

7. Avtal om att ombudet gentemot huvudmannen arbetar utan ritt till

ersittning (pro bono).”®

Dessutom kan man tinka sig alla tinkbara varianter och kombinationer
av ovanstdende, t ex avtal om normalarvode och provision av utfallet eller
avtal om normalarvode med ett takbelopp som villkorats av utfallet.

Dessa avtal kan ha tillkommit av en rad olika anledningar, frin situa-
tioner dir ombudet har intresset av sidana villkor, eller avtal som triffas
i klientens intresse, t ex dir ombud konkurrerar genom att "silja sig” sa
billigt som majligt ifrdga om provision, rabatter eller fasta pris.””” Dessa
intressen speglas ocksa i den ovan dtergivna diskussion om riskavtal som
forts inom advokatsamfundet och i anslutning till grupptalanlagstift-
ningen.

Redan det forhéllande att dessa avtalsmodeller forekommer aktuali-
serar fragor vid tillimpningen av 18:8. Ritten skall 4 ena sidan fordela

92 Se Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 551. Betriffande regleringen i England, se Jack-
son, Review of Civil Litigation Costs: Final Report.

953 Se Lindblom, Grupptalan, s 310, SOU 1994:151 del B s 40, Lindblom, Grupptryck
mot grupptalan, Kommentar till ett remissutfall och en uppsats, i SVJT 1996 s 85 ff,
hir s 95 och Hammarskisld, Konsekvenserna av en lag om grupptalan i Sverige — nagra
kritiska synpunkter, i JT 1995-96 s 556.

954 Se Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 556.

95 Se Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 557.

956 Wiklund, God advokatsed, s 381.

97 Peyron, Advokatetik, s 60.

958 Hodges m fl, Cost and funding, s 99 f.

959 Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte beviljats riteshjilp, i JT

1997/98 s 796 ff, hir s 806 not 23.

>
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partens verkliga kostnader, i den méin de varit skiliga, men parten och
ombudet kan ha anledning att yrka ansvar for skiliga kostnader som inte
overensstimmer med de verkliga. Situationen som uppstar dr inte helt
olik den som forelag under ARB:s tid, d4 kvittning och prutning ledde
till att schabloniserade kostnader foérdelades parterna emellan, vilket
ledde till fragor kring hur avvikelsen mellan de fordelade och verkliga
kostnaderna skulle fordelas parten och ombudet emellan.”® Denna han-
tering behandlas i f6ljande avsnitt.

11.6.5 Forslag pa handliggning vid forekomst av riskavtal

Problemet vid forekomst eller pastiende om forekomst av olika avtal som
de ovan nimnda kan vid tillimpningen av 18:8 delas upp i tva frigor:
(1) om hinsyn skall tas till den risk som fordelats pA ombudet om parten
forlorar malet och (2) om édven riskpremien ar en kostnad som skall ersit-
tas av motparten vid vinst.

Den sista frigan ir littast att besvara. I RB finns inte den specifika
regleringen som finns i 41 § grupptalanlagen om att ingen hinsyn skall
tas till riskavtalet vid tillimpning av 18:8, men vil de argument som
ligger bakom den.”®! Part och ombud kan avtala om hur risken skall for-
delas dem emellan och om olika premier f6r ombudets risktagande, men
de kan inte avtala om att risken och premien for ombudets risktagande
utanfor ramarna for reglerna i 18 kap skall férdelas pa motparten. Kéran-
dens och ombudets 6verviganden kring olika risker f6r vinst och férlust,
vilka resulterar i en riskpremie, gors mot bakgrund av hur den vinsten
eller forlusten skall fordelas dem emellan. En svarande skall da inte betala
mer av kirandens rittegangskostnader dn som varit fallet om ett riskavtal
inte funnits.

Den forsta fragan ir svarare. Som framgar av detta kapitel 4r avvikelser
mellan de kriterier som utarbetats for beddmning enligt 18:8 och det
slutliga belopp parten skall ersitta sitt ombud med inget unike for risk-
avtal. Redan advokatsamfundets regelverk medfér delvis andra kriterier
for bedomningen och bedémningskriterierna enligt 18:8 har snarare sin
utgdngspunke i att ersittningsskyldigheten parterna emellan mycket vl
kan avvika fran hur parten och ombudet avtalat om ersittningen.”®* Det
finns inte heller ndgot som hindrar part och ombud frén att avtala om att
den slutliga ersittningen till ombudet skall bestimmas enligt de kriterier

960 \Wiklund, Grunderna for rittegdngskostnads bestimmande (i protokoll frin Advo-
katsamfundets arsméte), i TSA 1938 s 161 ff, hir s 174 ff, se ocksa avsnitt 4.2.5 ovan.
%! Prop 2001/02:107 s 110 och SOU 1994:151 del B s 404 f.

962 Se avsnite 11.6.2.
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som foljer av 18:8 och att den slutliga betalningsskyldigheten villkoras pa
olika sitt.”®® Argumenten i frigan om méjligheten att dverviltra riskpre-
mien pa tappande part som en kostnad (se ovan) gor sig ocksa piminda
hir, sa linge kirandens och ombudets 6verviganden kring olika utfall vid
vinst eller f6rlust har gjorts just mot bakgrund av hur risken vid vinst eller
forlust skall fordelas dem emellan.

En part som framfor ett kostnadsyrkande framfor ocksd, mer eller
mindre implicit, ett pistiende om att ett motsvarande kostnadsansvar
finns och att detta giller inte bara i hindelse av vinst i mélet, eftersom
yrkandet aktualiserar alla tinkbara kostnadsférdelningar som kan f6lja
av tillimpning av 18:1, 18:3, 18:4, 18:6 osv. Om det verkliga avtalet
mellan parten och ombudet inte har tagit motpartens kostnadsansvar
med i berdkningen forefaller det lingsoke att 18 kap RB i sig skall kunna
grunda en ritt for den parten till ersittning f6r ombudskostnader berik-
nade som ett “normalarvode”, vilken parten sedan skall ha en skyldighet
att ersitta ombudet med.”** Ett exempel pa en sidan situation ir att ett
ombud erbjudit sina tjanster enbart mot ett provisionsarvode om t ex
25 % av det intjinade beloppet, men att ombudet sedan fér partens rak-
ning dven begir ersittning enligt kriterierna for ett “normalarvode”, vil-
ken ombudet kan tillgodogora sig jimte den avtalade provisionen. I det
laget bor partens ritt till ersittning frin motparten enligt 18:8 ritteligen
vara begrinsad till det belopp som parten utlovat ombudet (25 % av pro-
cessvinsten). Hansyn bor ocksa tas till att denna och liknande situationer
kan ligga nira olika former av processmissbruk vilka, om regleringen i
18:7 betraktas som en exklusiv reglering av ombudets ansvar, inte kan
stivjas genom efterféljande processer om ansvarsgenombrott.”®

En parts kostnadsyrkande leder dock normalt till en presumtion om
att kostnaderna enligt yrkandet 6verensstimmer med partens ersittnings-
skyldighet till ombudet, men denna presumtion miste ocksi kunna bry-
tas.”% En prévning av de verkliga forhillandena kan aktualiseras antingen
av vad motparten dberopar eller invinder i kostnadsdelen, eller av ritten

963 Det dr nirmast sidana avtal man forsékt uppmuntra med grupptalanlagen, se SOU
1994:151 del B s 403.

964 Jfr Heumans argument om det olimpliga i att domstolen belastar malet med utred-
ning om forhillanden mellan ombudet och parten for att avgora skilighetsfrigan, Heu-
man, Skiligt ombudsarvode i tvistemal dir klienten inte beviljats riteshjilp, i JT 1997/98
s 796 ff, hir s 798.

96> Se Lindskog, Om fattig mans rit till ritteging, s 377, sirskilt not 25, och kapitel 17
nedan.

%6 NJA 1997 s 854 och Heuman, Skiligt ombudsarvode i tvistemdl dir klienten inte
beviljats rittshjilp, i JT 1997/98 s 796 ff, hir s 803 f. Se ocksa avsnitt 12.4.1 nedan om

motsvarande fragor vid tredjemansfinansiering.

241



inom ramen for den officialprévning som skall ske enligt 18:14.” Vid
den prévningen uppkommer frigor om vad som skall krivas av respek-
tive part i bevishinseende for att bryta presumtionen eller for att visa
vilka kostnader som finns. En snabb hantering av frigan, i linje med RB:s
principer om muntlighet, omedelbarhet och koncentration, borde kunna
astadkommas genom att det helt enkelt halls f6rhor under sanningsfor-
sikran med den part vars kostnader ir ifrdgasatta. Det visentliga for ett
sidant horande ir di inte vilket arbete som utforts, utan hur ansvaret for
kostnaderna férdelats mellan parten och ombudet.

Om en part inte kan redovisa eller inte vill redovisa hur villkoren for
ombudets ersittning ser ut, méste ritten vara fri att utgd frin atc par-
ten inte har nagon ersittningsskyldighet gentemot ombudet i de olika
situationer som kan aktualiseras. Den frigan bor inte behandlas pa nagot
annat sitt an nir en part i andra avseenden inte kan precisera sina pastad-
da kostnader (t ex egna kostnader).”®® Det finns ocksd visst stdd for att
sadan tillimpning har skett i praxis, t ex har en hovritt ogillat kostnads-
yrkande frin en vinnande part som i process bitriddes av ombud frin

hyresgistfreningen, dir parten genom sitt medlemskap var garanterad
frite bitride.”®

967 Ekelof m fl, Ritteging II1, s 327 ff, se sirskilt not 219 och not 227.

968 Ekelsf m fl, Rittegang 111, s 327 ff, se sirskilt not 219 och not 227.

969 Se Hovritten for Ovre Norrlands beslut 2002-04-08 i mal nr O 415-01. For att und-
vika sidana kostnadseffekter kan t ex i villkoren fér ombudskap regleras act medlemmens
rite till frice bierdde forhaller sig till motpartens ersittningsskyldighet pd motsvarande sitt
som ersittningen enligt en rittsskyddsforsikring. Se vidare avsnitt 12.4 nedan.
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12 Finansieringsmojligheter och
finansieringskrav

12.1 Maijligheter till finansiering
12.1.1 Fri rittegang, rittshjilp och rittsskydd

Anda sedan 1734 irs lag har det funnits bestimmelser om rite till fri
ritteging i olika former.””® I nya RB och i RB:s forarbeten hanterades
dock inte frigan om rittegingsfinansiering sirskilt. Istillet hade ledamo-
ten Schlyter representerat PK i utredningen om fri rittegang 1916 och
PK betraktade lagen om fri ritteging som en produkt av kommissionens
arbete.””! Vid tiden for lagens tillkomst riktades blickarna, liksom betrif-
fande den stora processreformen, mot t ex Osterrike och England, dir
en stor del av det statliga stddet bestod av befrielse frin olika avgifter till
domstolarna och dir i synnerhet det engelska systemet ocksd byggde pa
tillgang till advokater som var villiga att ta pa sig mél utan rice till ersdte-
ning.””?

Lagen om fri rittegang var sedan, med vissa forindringar, i kraft anda
fram till 1973, d4ven om den ocksd var foremal for upprepade reformfor-
slag. Ersittningen hade karaktiren av forskottsbetalningar, dir aterbe-
talningsskyldigheten till staten prévades nir malet avgjordes. Motparten
till den ersittningsberittigade parten blev ocksa direke berord, genom ate
en tappande som enligt 18 kap RB forpliktigades att ersitta kostnaderna
for en part med fri ritteging fick ansvar for kostnaderna direkt gentemot
statsverket. Diremot ersatte inte statsverket sddana motpartskostnader
som fri rittegangsparten kunde forpliktigas att betala enligt 18 kap RB.

970 For en utforligare historisk redoggrelse, se Wildte s 147 f.

971 Schlyter, Processreformen, i SvJT 1927 s 1 ff, s 2 not 5 samt s 6. Se ocksd PLB:s still-
ningstagande i SOU 1938:44 s 5.

972 Se Coulon, Den fria rittegingen (armenrecht) i civilmal enligt 8sterrikisk process-
lagstiftning, i SVJT 1919 s 335 ff, sirskilt s 338 och Engstromer, Fri ritteging i engelsk
civilprocess, i SvJT 1919 s 382.
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Lagen fick snabbt betydelse inte minst i familjemal,””® och under dess

forsta ar i bruk kretsade diskussionen frimst kring olika tillimpningspro-
blem av mer teknisk natur.”’4 Petrén beskrev 1926 farhigor om att lagen
kunde leda till "ohemula” processer, dir parter av t ex himndlystnad och
utan risk (pd grund av att man saknar utmitningsbara tillgangar) skulle
missbruka processen, men att antalet kverulerande kirandeparter som
hade samband med fri ritteging var fi. Ddremot anségs att lagen kunde
missbrukas i den man att personer som egentligen inte skulle vara berit-
tigade till fri ritteging indd kunde beviljas stod, varfor man av statsfi-
nansiella skil vidtog vissa férindringar 1929.°7> I anslutning till att RB
beslutades foreslogs i ett betinkande en revision av lagen om fri rittegang
med fokus pd att sinka statsverkets kostnader genom att minska mojlig-
heterna till missbruk av den fria rittegingshjilpen.”’

Som beskrivits i kapitel 7 ovan kom partskostnaderna i nytt fokus efter
att RB tridtt i kraft. De efterfoljande reformférslagen priglades ocksé av
andra argument. I kommittédirektivet till 1951 ars rittegingskommiteé
anfordes att det inte var mojligt att med bibehéllande av grundprinci-
perna i RB forindra forfarandet sa att kostnaderna minskades, och Rit-
tegingskommittén fann “ingen annan utvdg’ dn att den processuella
rittshjilpen skulle 6ppnas for en vidare personkrets.””” Samtidigt anfor-
des, vid sidan av statsfinansiella argument for att begrinsa utgifterna, att
fri rittegang ocksd medforde oligenheter om férméanen missbrukas for
“onddig och for vederbérande gagnlost processande” och att den som

dtnjuter formanen kommer i ett omotiverat dverlige i rittegingen”.”’®

Utredningen anforde:””’

En oligenhet med den fria rittegingen i dess nuvarande utformning ir, att
motparten till den som dtnjuter fri ritteging, dven om han vinner milet,
drabbas av kostnader, for vilka han ofta ej kan fa ersittning. Till foljd harav
kommer ¢j sillan part som ir berittigad till fri ritteging i ett omotiverat

973 Petrén, Statsverkets kostnader for fri ritteging, i SvJT 1926 s 74 ff, hiir s 77 f och
SOU 1942:50 s 21 f.

974 Se t ex Petrén, Ar lagen om fri rittegang tillimplig i friga om exekutiva mal, som fran
dverexekutor fullféljas till hovrite?, i SvJT 1925 s 212, Hansson, Friga om fri ritteging
for kirandepart i bilmal, i SvJT 1932 s 475, Bergquist, Friga om fri ritteging for kiran-
depart i bilmal, i SvJT 1933 s 68, Persson, Bitride t part med fri rittegang, i SvJT 1934
s 497, Lindell, I, Oriktig tillimpning av lagen om fri ritteging, i SvJT 1935 s 84, Persson,
W, Parts skyldighet att ersitta statsverket enligt lagen om fri ritteging, i SvJT 1935 s 587.
975 Prop 1929:191, se ocksa SOU 1942:50 s 24.

976 SOU 1942:50, se om reformférslagen Jacobsson, Likhet infér lagen i kostnadsfragor,
iSvJT 1970 s 549 f.

977 SOU 1958:40 s 7 och s 63.

978 SOU 1958:40 s 7 f.

979 SOU 1958:40 s 71 f.
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overlige i forhéllande dill sin motpart vid forlikningsférhandlingar och i
processen. [...]

Emellertid torde det inte girna kunna ifrigakomma att av den anledning-
en att en part dtnjuter rittegangshjilp ligga ansvaret fér vinnande motparts
forluster pa staten.

Istillet menade utredningen att obalansen skulle kunna motverkas med
dels en férprévning, dir oberittigade krav kunde sillas bort, dels genom
att den ersittningsberittigade parten fir vara med och betala en del av
kostnaden.”® Utredningen ledde inte till lagstiftning, diremot till en
ytterligare utredning dir slutsatserna i stora drag aterupprepades och den
nirmare utformningen av en lag enligt dessa premisser foreslogs.”®!

Liknande kritik riktade Jacobsson mot lagstiftningen.”®> Hon menade
att det uppstod en omotiverad diskrepans mellan en part som hade en
motpart med fri ritteging och en motpart utan fri ritteging som inte
kunde motiveras. Jacobsson anser att staten dirmed skapar forutsitc-
ningar for en part att processa utan ansvar for motpartskostnader, och att
staten dirfor dven skulle svara for dessa.”®?

Betinkandena frin 1940-, 1950- och 1960-talen lig till grund for
arbetet nir frigan om en mer omfattande reform togs upp igen ar 1970
i en PM inom justitiedepartementet.”®® Tva 4r senare antogs den nya
rittshjilpslagen, vilken tridde i kraft 1973.®° Genom rittshjilpsla-
gen inférdes allmin riteshjilp i den form som giller 4n idag, och som
fick limnas dven om den rittsliga angeldgenheten inte var féremal for
behandling i domstol.”%¢

Under 1960-talet tillkom ocksé ett privat komplement till den all-
minna rittshjilpen. Rittsskyddsforsikringar hade funnits redan under
1800-talet i Frankrike och direfter spritt sig till Tyskland och Schweiz
under 1900-talets bérjan.”®” Detta var ett fenomen som inte behandlats
i RB-forarbetena. Dock hade Holmgren, som var sekreterare i 1941 ars
utredning om fri ritteging, nigra ar tidigare riktat intresserade blickar
mot utvecklingen i England, dir det foreslagits inrittandet av en ritte-
gangskostnadsforsikring enligt ett liknande system som for allmin sjuk-

980 SOU 1958:40 s 8.

%1 SOU 1965:13 s 7 fF.

982 Jacobsson, Likhet infor lagen i kostnadsfrigor, i SvJT 1970 s 549 ff.

983 Jacobsson, Likhet infor lagen i kostnadsfragor, i SVJT 1970 s 549 ff, hir s 551.

984 Ds Ju 1970:14.

985 SFS 1972:429 omtrycke i SES 1973:247.

986 Prop 1972:4.

%87 Se SOU 1995:81 s 81 och Jonsson m fl, Riittsskyddsforsikringen synad i fogarna, s 11
med vidare hinvisningar.
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forsikring.”®® Utvecklingen i Sverige kom dock att ske helt pd privata
initiativ. 1961 erbjods en rittsskyddsforsikring for privatpersoner forsta
gangen av ett svenskt forsikringsbolag, 1964 den forsta rittsskyddsfor-
sikringen for foretag och 1967 erbjod samtliga skadeforsikringsbolag i
Sverige rittsskyddsforsikringar.”®

Redan 1965 érs betinkande innefattade uppdraget att utreda huruvi-
da rittsskyddsforsikringar, eventuellt genom det allminnas medverkan,
skulle kunna leda till en 18sning av rittshjilpsbehovet.”” Utredningen
menade dock att det inte kunde férvintas att forsikringsbolagen frivillige
skulle astadkomma ett heltickande skydd och att det kunde "betriffande
de forsikrade eller icke forsikrade obemedlades rittsskydd anmirkas att
den tinkta 16sningen av denna rittsskyddsfraga maste ur savil principiell
som praktisk synpunkt bedémas sisom icke acceptabel”.?! T 1970 ars
PM hade mojligheten till obligatorisk rittsskyddsforsikring diskuterats,
vilken dock sags som konkurrerande med frivilliga rittsskyddsforsik-
ringar. Justitiedepartementet ansag da att rittshjdlpsomradet "har sadan
karaktir att det inte limpar sig for en obligatorisk forsikring” och att
en sadan losning skulle kriva en omfattande kontrollorganisation for att
hindra missbruk av forsikringarna, eftersom de inte skulle kunna kom-
bineras med inkomstprévad skyldighet att sjilv bidra till kostnaderna.”?

Rittshjilpslagen reformerades igen 1996.9% Som beskrivits i avsnitt
7.3.5 ovan var syftet med reformen denna ging inte som med den
ursprungliga regleringen att uppviga de kostnadsproblem som uppmirk-
sammades efter inforande av nya RB eller att gora riteshjdlpen tillginglig
for en vidare krets.”* Nu syftade reformen till att minska kostnaderna for
rittsvisendet, som en del av ett omfattande besparingskrav, eftersom lag-
stiftaren ansdg att “systemet i sin helhet” inte gav den enskilde tillrickliga
incitament att halla nere kostnaderna.”” Utredningen menade att ”[...]
de begrinsade atgirder som str till buds skall sittas in pa de omraden dir
de bist beh6vs och komma de minniskor till del som bist behover statlig
hjilp till riteslige bistind”. 2%

988 Holmgren, Rittegingskostnadsforsikring — ett engelskt uppslag, i SvJT 1935 s 504.
989 SOU 1965:13 s 38 ff och Jonsson m fl, Rittsskyddsforsikringen synad i fogarna, s 12.
90 SOU 1965:13 s 8 f.

91 SOU 1965:13 s 44 f.

92 Ds Ju 1970:14 s 102 f, se ocksa SOU 1984:66 s 61 f, jfr liknande diskussion om
forproévningar vid samma tid Rittegingsutredningen i SOU 1982:26 s 218.

993 SES 1996:1619-1653, prop 1996/97:9. Se ocksi Renfors och Sverne Arvill, Ritts-
hjilpslagen och annan lagstiftning om ritesligt bistdnd.

994 Se t ex Larsson, De stigande rittegingskostnaderna, s 251 ff.

95 Prop 1996/97:9 s 81 f.

2 SOU 1995:81 s 12.
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Den visentliga besparingen uppniaddes genom att rittshjilpen gjor-
des subsidiir till det rittsskydd som erbjuds genom privata forsikringar
och dll "annat liknande rittsskydd”. Rateshjilp skall enligt lagen inte
beviljas for tvister ddr sokanden har eller borde ha haft sidant rittsskydd
(9°§), vilket givit lagen betydligt mindre betydelse 4n tidigare. Borde-
regelns syfte tycks ha varit att sikerstilla att privatpersoner tecknar ritts-
skyddsforsikringar och att styra forsikringsbolagen till att inte exkludera
rittsskyddsmomenten frin de forsikringar man siljer.””” Lagstiftaren har
ansdg att den som har sadana “ekonomiska och sociala omstindigheter”
att teckna en forsikring men underliter detta inte r skyddsvird for det
fall hen senare kommer i behov av rittslig hjilp.””® I propositionen hinvi-
sas till Europaradets resolution (78) 8 om rittshjilp och resolution (76) 5
om utlindska medborgares ritt till rittshjilp, vilka regeringen inte ansig
krinktes genom reformen.””

Rittsskyddets utformning ligger i huvudsak i férsikringsbolagens
hinder.'® For privatpersoner medfér normalt rittskyddsmomentet
i hemforsikringen ritt till ersittning for ombudskostnader och andra
kostnader i tvister upp till 150 000-200 000 kr, med sjilvrisk som van-
ligen dr 20 % av de verkliga kostnaderna.'®! Vid rittshjilp 4r bitridet
forhindrat att betinga sig mer ersittning frin huvudmannen in enligt
rittshjilpsnormen (se 29 § riteshjilpslagen). Vid rittsskydd far ombu-
det betinga sig sidan ersittning, men rittsskyddet 4r begrinsat till vissa
normer (vanligen motsvarande rittshjdlpsnormen). I de fall dir ombu-
det arbetar f6r hogre taxa dn rittshjilpsnormen, vilket torde vara vanligt,
fungerar forsikringsersittningen som “bidrag” till kostnaderna men ger
inte full ersittning. Rittsskydd till skillnad fran riceshjilp kan omfatta
ocksa motpartskostnader som en part aliggs att betala vid forlust. Varken
rittshjilp eller rittsskydd pa den tappandes sida gynnar dock motparten,
utan bara den part som har férménen (30 § rittshjilpslagen).

Till skillnad fran riteshjilp giller mojligheten att skydda sig via forsik-
ring dven for foretag, dd med villkor kring ersittningen som ofta dr mer
formanliga 4n for privatpersoner.

97 Prop 1996/97:9 s 99.

998 Prop 1996/97:9 s 99.

999 Prop 1996/97:9 s 93.

1000 Se dock lag (1993:1303) om vissa avtalsvillkor for rittsskyddsforsikring.

1001 5y olika inventeringar av vanliga forsikringsvillkor se Jonsson m fl, Rittsskyddsfor-
sikringen synad i fogarna, s 24 ff (1982), SOU 1995:81 s 85 I, prop 1996/97:9 s 83 ff
och SOU 2014:86 5 216 ft.
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Rittsskyddsforsikringarna har enligt olika undersokningar inte for-
dndrats i nagot storre utstrickning sedan dndringarna i rittshjilpslagen
1996.1002

Inte heller rittshjilpen har forindrats sedan en héjning av inkomst-
grinsen gjordes 1999.'° Rittshjilpen har dock varit féremal for reform-
forslag i Bitrideskostnadsutredningens utredning "Rittvisans pris”, dir
utredningen foreslar en radikal forindring av de oférindrade inkomst-
grinserna for rittshjilpen, i syfte att ge lika stor andel av befolkningen
(inkomstmissigt) som vid rittshjilpslagens tillkomst mojlighet till ricts-
hjilp.1%%4 Syftet med utredningen har dock "mot bakgrund av de senaste
arens kostnadsokningar, varit att 6verviga vilka dtgirder som kan vidtas
och som har en kostnadsdimpande effekt pd anslaget”.!%

Utvecklingen av rittshjilp och rittsskydd kan avslutningsvis sittas i
relation till RU:s argumentation och utformningen av civilprocessen i
stort. Ett argument f6r att anvinda okad flexibilitet i lagstiftningen som
medel f6r att “effektivisera” civilprocessen var att nigon radikal dndring
av rittegingskostnadsreglerna i 18 kap RB inte ansetts mojlig bl a efter-
som det da relativt nya rittshjilpssystemet och rittsskyddsforsikringarna
gjorde minga parter "“immuna” mot kostnadsreglerna.!%

12.1.2 Andra finansieringsmojligheter

Som framgar ovan har rittshjilpen inte bara gjorts subsididr till rdtts-
skyddsforsikringar, utan dven till “annat liknande rittsskydd” som
omfattar angeligenheten (se 9 § rittshjilpslagen). I férarbetena till rites-
hjdlpslagen har inte utvecklats vilka former av sadant liknande rittsskydd
som skulle kunna férekomma.'” Rittshjilpslagen dr dock redan sedan
1972 tillimplig endast dir behovet av juridiskt bitride inte kan tillgodo-
ses pa annat sitt (se 7 §, se ocksd 8 § p 91 1972 érs lag). Vid reformen
1996 har ocksa framhillits att bitrdde i regel inte beh6vs nir juridisk
hjilp limnas genom det rittsskydd som ges genom fackliga organisatio-
ner eller nir intresseorganisationer, t ex hyresgistorganisationer, bistar
sina medlemmar.'°® I doktrinen har ocks3 paralleller dragits mellan 9 §

1002°Se Bitrideskostnadsutredningens slutsatser och underliggande undersékningar i
SOU 2014:86 s 217 fF samt bilaga 4.

1003 Se prop 1998/99:10.

1004 SOU 2014:86, sirskilt s 226 om inkomstgrinserna.

1005 SOU 2014:86 s 53.

1006 Gullnds, Fran dagens debatt. Om arbetet med att reformera RB, i SvJT 1983 s 741 ff,
hir s 743.

1007 Se t ex prop 1996/97:9 s 208 f.

1008 Prop 1996/97:9 s 115.
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och 7 § riteshjilpslagen.' T praxis har rittshjilp nekats inte bara i de
fall privata alternativ funnits att tillga, utan dven nir sékanden i ett dis-
krimineringsmal inte i forsta hand uttémt méjligheterna att vinda sig till
Jémo'lolo

En liknande diskussion om privata och offentliga initiativ f6r att till-
varata parters behov av rittsskydd dterfinns i anslutning till lagstiftningen
om grupptalan. Grupptalanutredningen identifierade behovet av olika
privata finansiirer:'°!!

Det skall inte bortses frin att ekonomiske stdd frin stiftelser, ideella orga-
nisationer, branschsammanslutningar och liknande kan ha avgérande bety-
delse f6r om en bestimd process skall komma ill stdnd eller inte, sirskilt
nir talan giller ménga personer som intar en ekonomiske eller p annat sitt
underldgsen stillning till motparten.

I propositionen betonades ocksd att en enskild grupptalans genomfor-
ande sannolikt ofta skulle vara beroende av att kiranden erhaller eko-
nomisk hjilp utifrin, men hir uppmirksammades inte organisationers
roll som finansiidrer.!’!> Som alternativ till finansiering genom rittsskydd
eller riteshjilp behandlas i propositionen enbart riskavtalsreglerna och
méjligheten att inféra statliga fonder.!%"?

Betriffande fragor om myndigheter och organisationer som erbjuder
alternativ till riteshjdlp och rittsskydd skall ocksd noteras att organisa-
tioner inte har nigon lagstadgad skyldighet att erbjuda hjilp utan fric
kan vilja vilka parter de skall stddja!®'* och att en myndighet & andra
sidan inte utan lagstéd kan understédja en enskild part med betalning
av rittegingskostnader.'””® Lindblom har ocksa pipekat att dven statliga
myndigheter och etablerade organisationer inte sillan avstar fran att ga

1009 Renfors och Sverne Avrill, Rittshjilpslagen och annan lagstiftning om ritesligt
bistand, s 69.

1010°AD 2006:116, jfr kostnadsbeslutet i det s k barnmorskemalet, dir tingsritten inte
fann att kostnaderna kan kvittas eller jimkas trots att den forlorande kiranden haft skilig
anledning att f4 tvisten provad, eftersom prévningen hos DO fyller denna funktion, Jon-
képings tingsritts dom 2015-11-12 i mdl T 1781-14.

1011 SOU 1994:151 Del B s 400.

1012 Prop 2001/02:107 s 48, diremot uppmirksammades hjilp utifrin i anslutning till
forutsittningarna for talerdct vid organisationstalan enligt 5 § grupptalanlagen, se prop
2001/02:107 s 53, se ocksa Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 457.

1013 Prop 2001/02:107 s 114 f. Betriffande ett forsikringsbolags syn pa ritesskyddet vid
grupptalan, se Holmerson och Ericsson, Lagen om grupprittegang — bakgrund och fram-
tid. En replik frin Trygg-Hansa, i SvJT 2006 s 194 ff.

1014 Se ¢ ex prop 1996/97:9 s 115.

1015 Fitger m fl, introduktion till kommentaren av 18 kap RB, jfr JO 2005/06 s 147.
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till domstol av resursskil, for att man varken har tid att processa eller rid
att forlora.!016

Det 4r dock olika former av extern finansiering baserad pa rent eko-
nomiska intressen som varit féremal for mest diskussion de senaste
decennierna. Jag har ovan i kapitel 11 behandlat riskavtal med ombud,
men utanfoér Sverige har i minst lika hog grad uppmirksamheten rik-
tats mot finansiering mot en riskprovision. Westberg beskriver t ex ett
fenomen frin USA och England, som enligt honom férekommer ocksa
i Sverige:'%"”

Vid sidan av dessa uppslag har det pa senare tid lanserats en finansierings-
form som kan kallas “rittegingskostnadsbolag”. Personer med pengar har
funnit det lonsamt att investera i vissa tvister som ror stora virden. Investe-
ringen sitts pa bolag tillsammans med en uppgorelse om att finansidren ska
ha del "det som tvistas om i rittegingen” [sic] (exempelvis den uppfinning
som en part vill skydda mot intrang och snyltning) samt en andel i det som
parten eventuellt vinner i den aktuella rittegingen, t ex en andel i yrkad
skadestindsersittning. Bolaget far inte ndgon formell roll i rittegingen utan
utgor ett arrangemang vid sidan av. Utdc framstar arrangemanget som om
det 4r den tvistade [sic] parten som finansierar sin egen ritteging,.

Utvecklingen i Europa och USA handlar dock frimst inte om det feno-
men Westberg beskriver, som 4r en form av ad hoc-16sning for rittegangs-
finansiering, utan om framvixten av mer eller mindre institutionellt dri-
ven verksamhet dir exempelvis finansbolag, banker och forsikringsbolag
erbjuder rittegangsfinansiering som ett led i deras investeringar.

Till skillnad frin traditionell finansiering genom rittshjilp eller ritts-
skydd 4r denna typ av finansiering i de flesta linder, inklusive Sverige,
oreglerad.'’® Finansieringsformen har ocksd starkare kopplingar till
ombud som ingar riskavtal 4n till privat finansiering via rittsskyddsfor-
sakringar, eftersom det liksom vid riskavtal med ombud avtalas om en
riskpremie som 4r uppsidan f6r finansidren. Kan finansieringen dessutom
kombineras med att ett ombud dr med och delar risken okar intresset for
finansiirerna, '’ och ombuden kan ocksi vara centrala for att formedla

1016 Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 449.

1017 Westberg, Civilrittskipning, s 109 f. Jfr situationen om man tillskapar en sirskild
juridisk person, eller processbolag, till vilket anspriket dverldts, se t ex Lindblom, Grupp-
talan i Sverige, s 456 och kapitel 17 nedan.

1018 Shannon och Bench Nieuwveld, Third-Party Funding in International Arbitration,
s8f.

1019 Kirstein och Rickman, Third Party Contingency Contracts in Settlement and Litiga-
tion, i Journal of Institutional and Theoretical Economics (JITE), Vol 160, No 4, decem-
ber 2004, s 555 ff, hir s 555 f.
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kontakterna mellan finansiir och part.'"”° En extern finansiir som ocksa
ansvarar for motpartskostnader vid forlust kan vara attraktivare for par-
ten 4n ett renodlat riskprovisionsuppligg med ett ombud.'”! Liksom vid
riskavtal uppstér ocksd frigor om konflikter mellan partens och finansii-
rens intressen i tvisten, t ex avseende énskvirdheten av en forlikning.'*

Till skillnad frén i Sverige har i England extern finansiering tidigare
varit forbjuden (genom férbudet mot champerty och maintenance),
sedan genom den s k Woolf-reformen tillatits fritt for att sedan komma
att regleras.!” Utvecklingen i England visar fler paralleller mellan extern
finansiering och ombud med riskavtal. Nir England frangick det tidigare
forbudet mot champerty och maintenance gjordes dessutom success fees
mojliga att Gverviltra pa en forlorande motpart. Svarandeparten gavs da
motsvarande mojlighet att Gverviltra merkostnader for sina rittegings-
kostnader. Som komplettering till traditionella rittsskyddsforsikringar
kunde svarandeparter da erbjudas att teckna s k ATE-forsikringar ("after
the event”) som omfattade rittegingskostnadsrisken, och dir de hoga
premierna ocksi betraktades som en ersittningsbar rittegangskostnad
om svaranden vann malet.

Efter Woolf-reformen uppstod inledningsvis en stor industri for olika
externa finansieringslésningar och processbolag som ocksa riktade sig till
privatpersoner, t ex for personskadetvister.!?4 I England ledde dock den
oreglerade finansieringsmarknaden till stora problem med bl a ombud
som agerade ocksd for finansidrerna, oklara villkor och dolda avgifter for
klienterna, komplicerade strukturer for ersittningar mellan finansiirerna
och ombuden som sedan fick aterbetalas till klienterna och till daliga
affirsmodeller som ledde till att flera stora finansieringsbolag gick i kon-
kurs.19%

Den engelska kostnadsregleringen har ocksi kommit att revideras
i visentliga avseenden. I rapporten "Review of Civil Litigation Costs:
Final Report” (2010) gav utredaren Lord Justice Jackson en rad férslag
pa ytterligare kostnadsforindringar, bl a slopad skyldighet f6r den férlo-
rande parten att betala den vinnande partens kostnader nir dessa grundas
pa riskavtal med ombuden eller ticks av forsikring, inférande av one-way
rule dir styrkeforhallandet mellan parterna var ojimnt och uppmunt-

1020
1021
1022
1023
1024
1025

Hodges m fl, Litigation funding, s 34 f.

Kirstein och Rickman, Third Party Contingency Contracts, s 556 f.
Kirstein och Rickman, Third Party Contingency Contracts, s 555.
Se Hodges m fl, Litigation funding, s 12 ff.

Hodges m fl, Litigation funding, s 20 ff.

Hodges m fl, Litigation funding s 21 ff.
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rande av vanliga rittsskyddsforsikringar.'9% Jacksons forslag godtogs till
storsta delen och ledde till lagindringar.'%?

En foljd av den 6kade regleringen och forindringarna i de engelska
kostnadsreglerna har varit att de externa finansidrerna blivit mer profes-
sionella, men dirigenom ocksa i huvudsak inriktade pa stora kommer-
siella niringslivstvister av viss storlek.!® Den i huvudsak kommersiella
inriktningen pd den externa finansieringen speglas ocksa i att det frimst
ir i samband med internationella skiljeférfaranden och med ekonomiska
perspektiv som finansieringen har behandlats i doktrinen.'®” Denna
utveckling och dess effekter pa kostnadshanteringen behandlas ytterligare
i avsnitt 12.3 och 12.4 nedan.

12.2  Krav pd finansiering
12.2.1 Inledning

Det poingteras ibland att det skall finnas en méjlighet till rittegang oav-
sett formdga att betala egna och motpartens rittegingskostnader, och att
begrinsning av sidana méjligheter genom uppstillande av formella pro-
cesshinder enbart bér géras genom lag.'®® Hinvisning brukar goras till
forutsittningarna for en rittvis ritteging enligt EKMR art 6(1), artikel
47 1 EU-stadgan, 2:11 RF m fl. Som bl a Jacobsson papekat innebir ritts-
hjdlpen ocksa att staten finansierar parter som processar utan att kunna
ansvara for motpartskostnaden.'%!

Liksom i diskussionen om rittshjilp har inte bara olika madjligheter till
finansiering, utan ocksé olika former av krav pd finansiering eller sanktio-
ner mot otillricklig finansiering anvints som styrmedel for att exempelvis
salla bort kidromal som pa olika grunder dr “oonskade”. I de foljande
avsnitten utforskas vissa sidana krav.

1026 Se Jackson, Review of Civil Litigation Costs: Final Report, 2010, s 463 ff och kap 8,
9, 10, 11, 20 och 32.

1027 Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Bill 2010-11, se Hodges m fl,
Litigation Funding s 31 ff.

1028 Hodges m fl, Litigation funding, ss 7, 15 och 25, se ocksd s 73 om storleksordningen
for marknaden i England.

1029 Se t ex Shannon och Bench Nieuwveld, Third-Party Funding in International Arbi-
tration.

1030 Lindskog, Om fattig mans ritt till ritteging, s 341 f. Se ocksd NJA 2000 s 144 och
NJA 2006 s 420.

1031 Jacobsson, Likhet infor lagen i kostnadsfrigor, i SvJT 1970 s 549 f.
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12.2.2 Uttryckliga krav pa finansiering

I RB finns ingen reglering av parternas finansiering. Daremot uppstiller
grupptalanlagen (8 § 5 p) som sirskild processforutsittning att kiranden
med hinsyn till bl a sina ekonomiska férutsittningar att fora en grupp-
talan skall vara limpad att foretrida gruppmedlemmarna i malet. Detta
skall provas av ritten ex officio och avvisning skall ske om férutsittning-
en inte dr uppfylld.!%

Lindblom menar att 8 § bygger pé att hinsyn ocksa skall tas till sva-
randen och domstolen, f6r att undvika olimpliga eller chikandsa grupp-
rittegangar.'"® I Grupptalanutredningens ursprungsférslag fanns ingen
motsvarande processforutsittning.!°** I betinkandet foreslogs istillet ate
ritten skulle utse en gruppforetridare och i beslutet viga in bl a grupp-
foretridarens limplighet i ekonomiska hinseenden. Dir framhélls att
prévningen skulle avse kirandens férmiéga att tillvarata gruppmedlem-
marnas intressen, men att ocksa frigan om parten kan infria ett eventuellt
kostnadsansvar gentemot motparten kunde vigas in i bedémningen av
partens limplighet.!%> T betinkandet har dock framhallits att motpar-
tens ansprak inte skall beh6va vara sikerstillt genom bankgaranti eller
liknande, att dven en vinnande part i en grupprittegang har att rikna
med risken att tappande parten inte har formagan att ersitta kostnaderna
fullt ut, men att prévningen skall kunna férhindra att en kostnadssvag”
gruppmedlem anvinds som bulvan av andra gruppmedlemmar.!%%¢ Lik-
nande argument framférdes i forfattningskommentaren i propositionen
betriffande kravet i 8 § 5 p grupptalanlagen.!®” I den allmiinna motive-
ringen var dock formuleringen mer generell:'*#

Nir det giller kirandens ekonomiska forutsittningar att driva en gruppta-
lan dr av intresse sdvil kirandens finansiella resurser att lopande svara for
kostnaderna i processen som utsikterna for en vinnande motpart att f3 sina
rittegangskostnader ersatta.

Lindblom har pipekat att det dirmed 4r oklart vilken hiansyn man skall
ta till motpartens intressen, dir en mer langtgiende tolkning av forar-
betsuttalandet dn att det ror enbart former av ekonomiske missbruk av
taleritten (dir finansidrer drar nytta av utfallet men inte vill bira risk

1032 Se om omfattningen av rittens provning prop 2001/02:107 s 59 f och Lindblom,
Grupptalan i Sverige, s 327 ff.

1033 Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 323.

1034 Se SOU 1994:151 del B's 554 ff.

1035 Fgrslagets § 17, SOU 1994:151 del A s 109 och del B s 575 f.

1036 SOU 1994:151 del B s 576.

1037 Prop 2001/02:107 s 147.

1038 Prop 2001/02:107 s 48.
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for motpartskostnader) star i strid med lagtextens utformning och de
papekanden frin lagridet som féranlett denna. Detta skulle dessutom
innebira ett drastiskt avsteg frin vad som giller i tvistemal vid svensk
domstol och fran allminna jimlikhetsprinciper om medborgarnas likhet
infor lagen och kan strida mot allmidnna krav pa access to justice och
access to court som de kommer till uttryck i EKMR och EU-ritten.!%?
Diremot menar Lindblom, i likhet med utredningen, att det inte bor fin-
nas hinder for gruppmedlemmar och andra att stédja en grupptalan "om
parten dnda uppfyller kraven i ekonomiskt hinseende eller om bidragen
limnas pa ett sddant sitt att de medverkar till att kraven uppfylls”, efter-
som det i svensk civilprocess inte dr férbjudet att ta emot ekonomiskt
stod utifran.'®° For att knyta an till i avsnitt 12.1 ovan behandlade alter-
nativa finansieringsformer frin externa parter, kan sddan extern finansie-
ring som limnas till kiranden vara en f6rutsittning for att kiranden skall
anses ha uppfylle forutsiteningarna i 8 § 5 p grupptalanlagen.!%4!

Det finns fran praxis ett avvisningsbeslut dir kostnadsansvaret mot
motparten vigdes in,'**? dir dock detta argument enbart var ett i ming-
den som nimndes p g a de specifika omstindigheterna i malet. Det hade
snarare karaktiren av en del i en inventering av forutsittningarna for
grupptalan in av en faktisk beddmning.!%43

Som anforts i kapitel 6 ovan har ocksi finansieringsfrigorna berérts i
EU-kommissionens rekommendation angiende grupptalanformer frin
2013.1%% Denna rekommendation ir betydligt mer lingtgdende avse-
ende regleringen av finansieringsfrigor dn den svenska lagstiftningen.
Den bygger liksom den svenska pa att det skall krivas att den som repre-
senterar kirandesidan har tillricklig finansiell kapacitet for att tillvarata
kirandesidans intressen (bakgrunden p 18 och p 4 c) och foreskriver att
kiranden skall redovisa hur talan finansieras (p 14). Dock anges ocksd att
vid tredjemansfinansiering av talan, denna skall kunna vilandeférklaras
om intressemotsittningar finns mellan finansiir och kirandesidan, om
finansidren inte har tillrickliga medel for att fullgéra sina utfistelser till

1039

Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 450 ff.

1040 Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 455 och SOU 1994:151 del B s 123.

1041 Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 457 f.

1042 Se Ds 2008:74 s 148.

1043 Se Ds 2008:74 s 239, talan avsdg t ex ett krav p 190 kr vardera for 8 gruppmedlem-
mar, sammanlagt 1520 kr.

1044 Kommissionens rekommendation av den 11 juni 2013 om gemensamma principer
for kollektiv prévning av ansdkningar om forbudsforeliggande och av ersittningsansprak
vid &sidosittande av rittigheter som garanteras enligt unionsritten (2013/396/EU). Se
Storskrubb, Civil Justice. The contested nature of the scope of EU legislation, i Trauner
och Ripoll Servent (red), Policy Change in the Area of Freedom, Security and Justice,
s 197 ff, for en beskrivning av processen fram till denna rekommendation.
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kirandesidan och om kirandesidan saknar medel att ticka motpartskost-
nader vid forlust (p 14-15). Vidare foreskrivs att tredjemansfinansidrer
inte far forsoka paverka processtoring eller forlikning, inte fir ha vissa
kopplingar till motparten eller tillgodogéra sig onormalt stor ersittning
for finansieringen (p 16) eller, annat 4n med nigon form av offentlig till-
syn av parternas intresse, far tillgodogéra sig ersittning baserat pa resultat
i forlikning eller dom (p 32).

12.2.3 Krav pa stillande av sikerhet

Vid RB:s tillkomst fanns ett krav pa att klaganden skulle deponera ett
normerat belopp (150 kr) till sikerhet f6r motpartskostnader i samband
med &verklagande till HD.!**> Medellgsa parter undantogs fran kravet.
Detta krav avskaffades i anslutning till prévningstillstindsreformen pa
1970-talet.!04

Vid RB:s tillkomst fanns dock redan lagen (1886:84) angiende skyl-
dighet for utlindsk man att i rittegang vid svensk domstol mot inlindsk
man stilla borgen for kostnad och skada. I RB:s forarbeten behandlades
inte sikerhetskravet, annat 4n att processlagberedningen antog att den
davarande lagstiftningen skulle behallas.!%4

Lagen om krav pa sikerhet kom i takt med Sveriges 6kade internatio-
nella samarbeten att fa alltmer begrinsad tillimpning, eftersom de linder
med vilka Sverige hade samarbete avseende verkstillighet av olika avgs-
randen undantogs fran lagens tillimpningsomride. Skyldigheten f6r en
utlindsk kirande att stilla sikerhet for rittegingskostnader foranleddes
namligen av att svenska domar och beslut i princip inte var verkstillbara
utomlands och att en svarande som vinner malet da kan gi miste om
ersittning for sina rittegingskostnader, om kiranden saknar tillgingar
i Sverige.!”®8 I en promemoria frin Justitiedepartementet 1979 konsta-
terades att lagen dirigenom fatt allt mindre praktisk betydelse, varfor
departementet foreslog att lagen skulle upphivas i sin helhet.!%® T det
efterfoljande lagstiftningsarbetet noterades dock att lagen fortfarande

1045 RB 55:2, se SOU 1938:44 s 57 ff. Se ocksa Girde, Rittegingsreformen och hovrit-
terna, i SvJT 1932 s 1 ff, hirs 11.

1046 SFS 1971:218, prop 1971: 45.

1047 SOU 1938:44 s 231. Diremot behandlades fraigan om krav pa att deponera ett nor-
merat belopp till sikerhet f6r motpartskostnader i samband med 6verklagande till hovritt
och HD, dir dock medelldsa parter undantogs frin kravet och dir kravet sedermera
avskaffades, se t ex Girde, Rittegingsreformen och hovritterna, i SvJT 1932 s 1 ff, hir
s 11, SOU 1938:44 s 58, s 551 och s 563.

1048 Prop 1979/80:78 s 5.

1049 Se om detta prop 1978/79:186 s 3 fF.
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tillimpades i en del fall och att det inte kunde uteslutas att lagen, dven
om det var i fi fall, hade en preventiv effekt for att “avhilla ricessubjeke
i utlandet frin obefogad talan vid svenska domstolar”.'9? Istillet for ate
lagen avskaffades dndrades dess tillimpningsomride sa att med svenska
medborgare jimstilldes utlindska medborgare med hemvist i Sverige. I
samband med detta fick lagen sin nuvarande form.!%!

Lagens tillimpningsomrade inskrinktes ytterligare i anslutning till
Sveriges EU-intride da part med hemvist i EU eller EES likstilldes med
svenska medborgare, dels eftersom verkstillighetssamarbete fanns med
dessa linder, dels eftersom lagens tidigare utformning, oavsett om det
fanns verkstillighetsproblem eller inte, var oférenlig med EG-fordragets
diskrimineringsforbud.!®? Detta faststilldes i det forsta férhandsavgs-
randet betriffande Sverige frin EU-domstolen (och i en rad liknande
avgdranden mot andra linder med liknande lagstiftning).'* I samband
med denna férindring aktualiserades dterigen fragan om lagens praktiska
betydelse var s liten att den lika girna kunde avskaffas, men i propositio-
nen konstaterades att lagen, dven om den bara tillimpas i ett fatal fall om
dret “kan fylla en preventiv funktion nir det giller att avhalla utlindska
rittssubjekt utanfor EU eller EES i 6vrigt fran att féra en svagt grundad
talan vid svensk domstol”.1%%

Utover av det EU-rdttsliga diskrimineringsférbudet berérs kravet pa
sikerhet av EKMR:s skydd for en rittvis ritteging. Europadomstolen
har 1995, betriffande krav pa stillande av sikerhet for ett dverklagande,
konstaterat att ett sikerhetskrav utgdr en inskrinkning i ritten till en
rittvis ritteging enligt EKMR artikel 6.1, vidare att:'

The right of access to the courts secured by Article 6 para. 1 (art. 6-1) may be
subject to limitations in the form of regulation by the State. In this respect
the State enjoys a certain margin of appreciation. However, the Court must
be satisfied, firstly, that the limitations applied do not restrict or reduce the
access left to the individual in such a way or to such an extent that the very
essence of the right is impaired. Secondly, a restriction must pursue a legi-
timate aim and there must be a reasonable relationship of proportionality
between the means employed and the aim sought to be achieved.

1050 Prop 1978/79:186 s 9.

1051 Se prop 1979/80:78.

1052 Prop 1996/97:159 s 7 fF.

1055 EU-domstolens mél C-43/95 Data Delecta Aktiebolag och Ronny Forsberg mot
MSL Dynamics Ltd, se ocksd NJA 1996 s 668.

1054 Prop 1996/97:159 s 9.

1055 Europadomstolens dom den 13 juli 1995 i Tolstoy Miloslavsky mot Firenade kungari-
ket, no. 18139/91, p 59. Min kursivering.
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I avgorandet konstaterade domstolen att ett krav pa sikerhet som villkor
for en dverprévning dr legitimt (p 61), men vigde ocksa in att en materi-
ell provning redan skett i underinstansen (p 63) och att kravet pa siker-
het inte var absolut utan att det fanns utrymme att gora en provning av
om sikerhetskravet skulle uppstillas (p 65).

HD har pa ett liknande sitt i NJA 2014 s 669 provat om den svenska
lagens krav pa sikerhet kommer i konflikt med ritten till domstolsprov-
ning i artikel 6.1 och RF 2:11 st 2. HD konstaterar inledningsvis att
kiranden i malet, som var utlindsk medborgare bosatt och verksam i
utlandet, genom att fora talan i malet befann sig under svensk jurisdik-
tion och siledes skyddades av konventionen. Vidare konstaterade HD,
med hinvisning till bl a Europadomstolens ovan berérda dom, féljande
(p 13, min kursivering):

Enligt artikel 6.1 i Europakonventionen ska var och en vid provningen av
hans civila rittigheter vara berittigad till en rittvis och offentlig forhand-
ling inom skilig tid och infér en oavhingig och opartisk domstol som har
upprittats enligt lag. Det framgér av Europadomstolens praxis att detta krav
inte 4r absolut, utan att szaterna fir infora vissa begrinsningar i lag. Sidana
begrinsningar fir dock inte inskrinka den enskildes tillging till domstols-
provning pa ett sidant sitt eller i en sidan utstrickning att sjilva kirnan i
denna ritt skadas. En begrinsning maste ocksd ha ett legitime syfte, och det
mdste finnas en rimlig proportion mellan de dtgirder som vidtas och syftet
[...]. Konventionen ir vidare avsedd att garantera att rittigheterna inte dr
teoretiska eller illusoriska utan praktiska och effektiva [...].

Enligt HD:s bedémning uppfyller lagen om sikerhet, liksom dess till-
limpning i det aktuella fallet, dessa krav. Av intresse ar dock att uppstil-
landet av ett sikerhetskrav som villkor for att fa fora talan, av bade Euro-
padomstolen och HD, har ansetts utgora en sidan begrinsning av ritten
till domstolsprévning som enbart far inforas genom lag, och di dessutom
med krav pi bl a proportionaliter mellan de dtgirder som vidtas och ett
legitimt syfte.

I lagstiftningen har ocksa i en rad senare reformer behandlats mojlig-
heten att anvinda ett utdkat krav pa sikerhet for att utestinga o6nskade
processer. I en utredning inom justitiedepartementet 1997 behandlades
ett fran domstolshall framfért forslag om att inféra krav pa stillande av
sikerhet for bolag "pé fallrepet” som inleder kostnadskrivande ritte-
gangar utan fog.'"¢ Savil regeringen som utredaren konstaterade dock
att en sddan reglering skulle innebira ett sillningssystem som forutsatte
att nagon form av forprovning byggdes in i systemet, liknande den som
forekommer i rittshjilpsirenden dir domstolen har att ta stillning till

1056 Se Ds 1997:7 s 104 f.
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om den som vill ha rittshjilp har befogat intresse av att fa sin sak provad.
Det konstaterades att det ofta inte 4r mojligt att bedoma om en sak ir
serids innan det har gjorts en ordentlig genomgéng av den. En sadan for-
provning betriffande sikerhetskravet ansags vara bide komplicerad for
domstolarna och tveksam ur principiell synpunkt.!%”

Sikerhet foreslogs ocksd av vissa remissinstanser som krav for att fa
inleda en grupptalan, vilket i propositionen inte ansigs indamalsen-
ligt.'%® Lindblom anférde att krav pd sikerhet i allminhet i Sverige sak-
nar rittsgrund och “dr frimmande f6r svensk tradition” samt att siker-
het vid just grupptalan skulle férstirka den obalans som normalt rider
mellan parterna i sidana mal, dir ocksd behovet av att kunna "rensa ut
olimpliga kirandeparter” kan sikras genom regleringen i 8 § 5 p grupp-
talanlagen.'%>

Ett liknande stillningstagande har gjorts si sent som i den nyligen
avlimnade utredningen om atgirder for att beivra fakturabedrigerier, dir
det ocksa konstaterades att forutsittningarna for ett krav pa sikerhet i
syfte att minska oonskade kiromal inte dndrats sedan det démts ut vid
tidigare behandling av lagstiftaren.!%%

Hogsta domstolen har senast i NJA 2016 s 587 meddelat beslut i en
sarskilt 6verklagad fraga om en tingsritt vid dventyr av avvisning pa sva-
randens begiran skall kunna kriva sikerhet for rittegangskostnader. I
malet var kirande privatperson med hemvist i Sverige. Den omtvistade
fordran hade dock férvirvats frin ett bolag utomlands som omfattats
av lagen om skyldighet for utlindska kirande att stilla sikerhet for rit-
tegangskostnader, vilken svaranden menade kunde anvindas som st6d
for att kriva sikerhet ocksa i detta fall om overlatelsen kunde betraktas
som ett kringgiende av sikerhetskravet. HD har i det aktuella beslutet
med hinvisning till den tidigare behandling av sikerhetskrav som redo-
visas ovan slagit fast att inskrinkningar av ritten till domstolsprovning kri-
ver lagstod och att sidana begrinsningar som redan finns i lag bor tolkas
restriktivt.)%! Betriffande lagen om sikerhet konstaterar HD att lagens
klara ordalydelse och de principiella 6verviganden som ligger bakom dess

1057 Se Ds 1997:7 s 104 f och prop 1999/2000:26 s 85.

1058 Prop 2001/02:107 s 48.

1959 Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 367 och s 453. Lindblom hinvisar till Lindskog,
Fattig mans rite il ritcegdng, s 327 ff, NJA 2000 s 144 och NJA 2006 s 420, se nedan.
Se ocksd betriffande sikerhetskrav Heuman, Kan aktiedigare i ett konkursbolag atkom-
ma bolagets tvistiga tillgingar med férvaltarens medgivande, i JT 1992/93 s 273 ff, hir
s 284, och Soderlund, C, Ansvarar nigon for konkursbolagets rittegingskostnader? I JT
1996/97 s 239 fF.

1060 Se SOU 2015:77 s 206 och s 212.

1061 Beslutet p 9.
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utformning medfér att det inte finns nigra forutsittningar ate utvidga
tillimpningsomradet utdver vad som direkt framgar av lagtexten.!%6?

12.2.4 Finansiering som forutsittning for partshabilitet
Enligt 13 kap 49 § aktiebolagslagen (1975:1385) ir ett aktiebolag upp-

16st om det ir forsatt i konkurs och denna har avslutats utan Gverskott
(motsvarande bestimmelse fanns i 1944 ars konkurslag). Regleringen
medfor ocksa att ett sidant bolag saknar partshabilitet och inte tilldts
vara part i ritteging. Om tillgingar eller skulder uppkommer efter att
konkursen avslutats finns dock en skyldighet eller méjlighet for (det icke
existerande) konkursbolaget att trida i likvidation, varvid bolaget aterfar
partshabilitet, men med likvidatorn som stillféretridare.

Fran denna ordning finns olika typer av undantag, utvecklade i praxis
enligt tva delvis separata spir.

Den ena kategorin av undantag omfattar konkursbolagets mojlighet
att fora talan om fragor som ir forknippade med konkursen och konkurs-
Jforvaltningen. Ext upplost underskottsbolag skall kunna angripa konkurs-
beslutet i sig,1063 angripa ett likvidationsbeslut som foregitt konkursbe-
slutet'%* och kunna klandra forvaltarens redovisning och fora talan mot
forvaltaren om skadestand.’® Dock har dessa méjligheter inte utokats
till att dven gilla ett uppldst underskottsbolags mojlighet att vara part
i ritteging som giller talan om skadestaind mot revisor och bank som
anlitats av konkursférvaltaren, och ett skil for denna restriktivitet ir ofor-
mdgan att kunna ersitta motpartens rittegingskostnader:1%%

En ritt for ett genom konkurs upplést bolag att fora klander- och skade-
stdndstalan pd grund av dtgirder som rér konkursforvaltningen maste dill-
limpas restriktivt. Huvudregeln ir att ett sddant bolag saknar rittskapacitet
och partshabilitet. Beaktas bor bl a att det upplésta bolaget saknar tillgangar
som kan tas i ansprak for att ticka motpartens rittegingskostnader, om
bolaget forlorar malet. P4 grund hirav bor bolagets taleritt i angivet hinse-
ende inte utvidgas utdver vad som féljer av 1979 ars ritesfall.

1062 Se p 13 i beslutet. Det skall hir upplysas att jag skrivit ett ricesutlatande i det akeuella
malet, i huvudsaklig éverensstimmelse med vad som anférs i detta avsnitt.

1063 NJA 1988 s 110 och NJA 1998 s 608.

1064 NJA 1996 s 459.

1065 NJA 1954 s 421 och NJA 1979 s 700, att klanderritten for konkursgildeniren och
borgenirerna sig olika ut motiverade ocksa att bolaget i konkurs kunde fora talan dven
om talan frimst férdes i en borgenirs intresse.

1066 NJA 1988 s 374.
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Den andra kategorin av undantag avser sadana processer som inte har
samma anknytning till konkursforvaltningen. Ett upplést underskotts-
bolag har ansetts ha bide majlighet och skyldighet att svara i mil om
16negaranti,'?” och HD har 4ven efter materiell prévning ogillat en res-
ningsansdkan frin ett uppldst konkursbolag (som en av tvi parter).!%6
Diremot har i tidigare praxis upplosta aktiebolag inte ansetts ha partsbe-
hérighet avseende vanliga kiromal.!% Detta strikta synsitt har nyanse-
rats i en dom fran 1999,'9° dir HD anfér att ett underskottsbolag som
har ett krav pa annan kan tillvarata sina intressen genom att overlita
kravet, eller att genom likvidation “aterupplivas som juridisk person”
men att drutdver ett upplost bolag skall tillatas vara part nir det "upp-
16sta bolagets ansprak pa rittsskydd” dr sa starke att det viger tyngre dn
motpartens risk att féra en lang och kostsam process utan méjlighet till
ersittning, t ex om ett mal redan ligger i andra instans da bolaget uppls-
ses.!”! T en dom frén 2000 har HD ocksé befist principen att ett bolag
som dterupplivats genom ett inlett likvidationsforfarande inte lingre sak-
nar partshabilitet, trots att skilen bakom en strikt syn pa forlorad partha-
bilitet ar att aktiekapitalet 4r forbrukat och att vinnande motpart inte far
betalt for sina rittegingskostnader:'?7?

Det finns emellertid i svensk ritt inte ndgot allmint krav pd att den som
ir part i en rittegdng skall ha formiga att ersitta motpartens rittegangs-
kostnader och lagstiftaren har inte heller infért nigon sirregel med sadan
innebérd for aktiebolag i likvidation.

I domen poingteras ocksd att ett bolag i likvidation dr partsbehorigt
enbart i friga om atgirder som vidtas for bolagets avveckling, och darfor
t ex inte fir anvindas for indrivning av fordran som inte uppkommit i
verksamheten utan har 6verlatits till bolaget, samt att det 4r likvidatorn,
och inte bolagets tidigare stillféretridare, som inom ramen for sitt upp-
drag och med risk for stillféretridaransvar for rittegingskostnader enligt
18:7, skall ta stillning till om process skall drivas eller inte.
Sammanfattningsvis har fér upplosta underskottsbolag synsittet gatt
fran en relativt strike tillimpad princip om bristande parthabilitet, moti-
verad av att dessa bolag per definition saknar majlighet att ersitta mot-

1067 NJA 1974 s 13, dir partsstillningen foljer av lag.

1068 NJA 1974 5 295.

1069 NJA 1982 s 820 I och IL.

1070 NJA 1999 s 237. Se vidare kapitel 17 nedan.

1071 HD fann i det aktuella malet att TR:s avvisning av kiromalet var korrekt, men forst
efter att HD konstaterat att kravet ocksd redan hade provats som en motfordran i kon-

kursprocessen, dir domstolarna funnit det obestyrkt.
1072 NJA 2000 s 144, se ocksd JustR Hastads skiljaktiga mening och kapitel 17 nedan.

260



partens rittegingskostnader vid forlust,'” till stindpunkten att ocksa
ett upplost bolags behov av rittsskydd i de enskilda fallen (utifran bl a
det beridttigade i kravet), kan baseras pa att lagstiftningen i allmidnhet
inte uppstiller nagot krav pa att parter skall ha férméga att ersitta vin-
nande partens rittegangskostnader. Denna utveckling aktualiserar i sin
tur andra fragor om skydd for motpartens rittegangskostnadsfordran dir
en part har saknat finansiering, vilka har aktualiserats i olika mél om
ansvarsgenombrott (se kapitel 17 nedan).

12.3 Kopplingen mellan olika strategier for AtJ
och konkreta kostnadsfragor

12.3.1 Lagstiftarens strategier

Utvecklingen som beskrivs ovan har ibland anférts som exempel pa den
privatiseringstrend som uppmirksammats i kapitel 6 ovan. For svensk
del har det frimst varit forskjutningen frin allmin riteshjalp till privata
ritesskyddsforsikringar som da varit i fokus.!”’4 1 ett komparative per-
spektiv har motsvarande reflektioner gjorts, t ex att anvindningen av
statligt finansierade losningar haft sin storhetstid fére 1990-talet, och
sedan dess inte lingre anses politiskt gingbara samt att statlig rittshjilps
ersittningsnivaer inte heller i realiteten har hingt med utvecklingen av
advokatarvodena.'?”

I den svenska diskussionen har, i takt med minskat realekonomiskt
eller politiskt underlag for statligt finansierad rittshjilp, en tidigare utta-
lad ambition att gora rittshjilpen tillginglig f6r flera bytts ut mot argu-
ment om att rikta de minskade resurserna for att si effektivt som majlige
utnyttja de medel som tillférs systemet.!%7¢

Sédana ekonomiska effektivitetsstrivanden stimmer ocksi med den
argumentation kring billighet och processekonomi som jag beskriver i
kapitel 7 och 9 ovan. De kan ocksa beskrivas rittsekonomiskt, som for-
s6k att uppskatta hur ett belopp investerat i rittshjilpssystemet kan jim-
foras med motsvarande belopp annorlunda investerade. I ett forsok att

1073 Se NJA 1988 s 374 och NJA 2000 s 144.

1074 Se t ex Lindblom, Domstolarnas vixande sambhillsroll och processens forindrade
funktioner — floskler eller fakea?, I SvJT 2004 s 229 ff, hir s 236, dens, Rittegangsbalken
50 4r — en saga och sex sanningar”, i SVJT 1999 s 496 fI, hir s 506 f samt Westberg,
Civilriteskipning s 108 .

1075 Hodges m fl, Cost and Funding, s 96 och Litigation funding, s 16.

1076 .SOU 1995:81 s 12, Westberg, Civilrittskipning s 107. Se vidare avsnitt 7.3.3, 7.3.5

och 12.1 ovan.
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forena rittsekonomiska argument med mer empiristiska rittsliga forsk-
ningsresultat jimfor Barendrecht (2011) hur tillgingen till "justice” for-
bittras genom alternativa reformer eller investeringar. De tre alternativ
han diskuterar ér:'”’

a) traditionella former av individuell rittshjilp och rittsligt bitride,

b) forbdttringar och férenklingar av processen, genom t ex alternativa
taleformer i och utanfér domstol, samt

c) forbdttrad rittsinformation, genom utformning av lagstiftning,
information, utbildning etc.

Hodges identifierar, utdver dessa tre alternativa strategier till statlig finan-
sierad rittshjilp (b och ¢ ovan) méjligheten for lagstiftaren att:'%”8

d) uppmuntra forlikningar och medling (vilket delvis ingér i strategi b
och ¢)

e) uppmuntra pro bono-verksamhet frin ombud, samt

f)  uppmuntra privat finansiering genom ombud eller tredje parter.

I inventeringen av lagstiftarens alternativ for att hantera alternativ till
offentlig finansiering av rittegingar uppmirksammar bl a Tuil och
Visscher (2010) ocksa det kanske sjilvklara alternativet att:'?”

g) utforma kostnadsfordelningsreglerna si att de tar hansyn till parter-
nas behov av och méjligheter till finansiering.

Den svenska lagstiftaren har i olika grad anvint alla dessa strategier, dven
om det inte alltid skett med uttrycklig hinvisning till finansiering av
partskostnader.!®®® Under 1990-talet har strategi (a) givit vika till fsrmin
for framforallt reformer hinférliga till strategi (b) och (d), i form av t ex
forenklingar av den ordinira processen i EMR-reformen, grupptalanlag-

1077 Barendrecht, Legal aid, accessible courts or legal information? Three access to justice
strategies compared, i Global Jurist Vol 11: Iss. 1 (Topics), Article 6, 2011, s 1 ff, hirs 3 £.
Se vidare kapitel 8 ovan.

1078 Hodges m fl, Cost and funding, s 99 f.

1979 Visscher och Schepens, A law and economics approach to cost shifting, fee arrange-
ments and legal expense insurance, i Tuil och Visscher (red), New Trends in Financing
Civil Litigation in Europe, s 7 ff samt Tuil och Visscher, New Trends in Financing Civil
Litigation in Europé: lessons to be learned, i Tuil och Visscher, New Trends in Financing
Civil Litigation in Europe, s 177 ff. Se ocksa dverviganden i Grupptalanutredningen,
SOU 1995:151 del B s 384 ff.

1080 Se kapitel 7 ovan.
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stiftningen, ADR-reformen. Strategi (c), forbdttrad information, syns
inte i den vanliga civilprocessen, didremot inom ménga materiella ritts-
omriden som familjeritt, arbetsritt och konsumentritt.!%! Strategi (g),
forindrade kostnadsférdelningsregler, terfinns i smémalslagstiftningen
och har évervigts i grupptalanreformen. Den finns ocksa i praxis kring
skadestaindsmil grundande pa EKMR-krinkningar. Diremot ir strategi
(e), pro bono-verksamhet frin ombud, inte tydlig i nagon reform i Sve-
rige. For svensk civilprocess i allmin domstol finns inte heller nigra for-
mella hinder mot t ex alternativa finansieringsformer,'®®? iven om de inte
heller uppmuntras genom reformargirder.!%

Det har ifragasatts om lagstiftaren dven beaktat om de alternativa
tvistlosningsformer man sanktionerar tillférsikrar parterna ett reellt och
jamlike riteskydd.!%%4 Lindblom har ocksa tolkat ADR-reformen som att
samhillets ambition att erbjuda ett heltickande offentligr rittsskydd kan
vara pd vig att uppges genom rittsskyddets 6kade privatisering.'%

Begrinsade finansieringsmajligheter har dock inte bara beskrivits som
ett problem, utan ocksd anvints som ett verktyg bade for att silla bort
oonskade kiromadl frin process och som ett incitament for parterna att
begrinsa kostnaderna i process.!?® Detta har motiverat bide den gene-
rella minskningen av statlig rittshjilp, samt de beloppsbegrinsningar och
inkomstgrinser som anvints som regleringsventiler inom systemet.'%’
Liknande tankegingar skymtar i finansieringskravet fér grupptalan och i
lagen om krav pa sikerhet f6r utlindska kiranden.

1081 Se ¢ ex betriffande familjeritten Brattstrém, Bodelning mellan makar — verklighe-
tens betydelse f6r framtidens regelutformning?, i Tidskrift for Familierett, arvrett og bar-
nevernrettslige sporsmél (FAB) nr 1 2011, s 56 ff.

1082 Jfr det tidigare Engelska forbudet mot champerty och maintenance, se Hodges m fl,
Litigation funding s 12 fI. Se dock kapitel 11 ovan om advokatsamfundets regelverk.

1083 Tfr forhallanden i Tyskland dir § 138 BGB kan tillimpas vid &verlatelse dir kiranden
inte hade tillricklig finansiering, se Rott, Claims Management Services — An Alternative
to ADR?, i European Review of Private Law 2016, ss 143-160, hir s 146 f.

1084 Qe [indblom, ADR — opium for rittsvisendet?, i SVJT 2006 s 101 ff, hir 121 f.

1085 Lindblom, ADR — opium for ritesvisendet?, i SvJ'T 2006 s 101.

1086 Jfr Europadomstolens dom den 9 oktober 1979 i Airey v Irland (application
6289/73), dir det konstateras att artikel 6 kan forutsitta att staten tillgodoser tillgang till
ombud i vissa fall, dock ej som en generell princip.

1087 Se t ex prop 1996/97:9 s 81 f.
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12.3.2 Implikationen for parterna i konkreta fall

Hodges beskriver vad som uppfattas som ett tomrum, ett “gap in access
to justice” eller ett "gap in funding”, kopplad till riskerna och svarig-
heterna att fora talan.'® Den svenska rittshjilpen och rittskyddet har
kritiserats for att vara otillrickliga, framférallt vad giller storleken pa
ersittningen. ' Aven med hinsyn tagen till riteshjilp eller ritesskydd
finns normalt stora kostnader kvar att biras av parterna vid en tvist som
16ses av domstol.!® Lindblom beskriver situationen:!*!

En presumtiv kirande med normala inkomster och rittsskyddsforsikring
avskricks [...] inte sillan fran att ta saken till domstol. Risken att behéva
betala egna och motpartens kostnader i flera instanser och dessutom att
processa s a s pa kredit under kanske flera &r gor att det framstir som brist
pa ekonomiske omdome att g till domstol 6ver huvud. I en process av
nigorlunda omfattning och komplexitet ricker sillan ett maxbelopp i ritts-
skyddsforsikringen dnda fram till lagakraftvunnen dom.

Ur parternas perspektiv kan foljande hantering, i vart fall teoretiske,
betraktas som alternativ for att hantera ett sidant glapp:'%?

a) statlig riteshjilp,

b) egen finansiering (dven privata lan som inte kopplas till mélet),

¢ rittsskydd via forsikring,

d) hjilp fran intresseorganisation,

e) andra forsikringslosningar (ATE, torde inte vara aktuellt i Sverige)

f)  process utan eget ombud och egna ombudskostnader ("barfotapro-
cess

g) avtal med ombud om riskspridning (pro bono, riskavtal, se kapitel
11 ovan)

h) annan extern finansiir (se avsnitt 12.1 ovan)

i)  overlita processforemalet (se kapitel 17 nedan)

j)  ftorlika malet (se kapitel 8 ovan om rittsekonomi), eller

k) att avsta frin att fora fram kravet

1088 Hodges m fl, Litigation funding, s 7 och Hodges m fl, Cost and Funding, s 99.

1089 Se ¢t ex Lindblom Utvirdering av lagen om gruppritteging, i SvJT 2008 s 833 ff,
hir s 844.

1090 Ekelof m fl, Rittegang II1, s 333 f.

1991 Tindblom, Grupptalan i Sverige, s 453. Jfr Jonsson m fl, Rittsskyddsforsikringen
synad i fogarna, s 71, som betecknar rittsskyddens beloppstak som i praktiken foga
betydelsefulla”.

1092 Ge Hodges m fl, Litigation funding s 10 f och Hodges m fl, Cost and Funding, s 99
och Tuil och Visscher, New Trends in Financing Civil Litigation in Europé: lessons to be
learned, i Tuil och Visscher, New Trends in Financing Civil Litigation in Europe, s 177 f.
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En part har beroende av om det ir en privatperson eller ett féretag, av till-
gingliga kunskapsmissiga och ekonomiska resurser, av vad tvisten giller
etc endast tillging till vissa av ovanstiende alternativ. Det vanliga torde
vara att alla eller flera av de tillgingliga alternativen kombineras pa olika
sitt och har olika betydelse i olika stadier av processen. T ex kan forlik-
ningsalternativet bli aktuellt f6rst sedan andra resurser anvints. En annan
viktig faktor for vilka finansieringsalternativ en part kan ha ir partsstill-
ningen. har ett fullgdrelsekrav mot en svarande blir alternativen for sva-
randen mer begrinsade dn for kiranden. Vissa 16sningar kan ocksi ses
som hybrider av flera av alternativen, t ex féretag som mot provisionser-
sittning och med hjilp av externa finansidrer driver krav i syfte att uppna
gynnsamma forlikningar. Likasa kan krav anvidndas som sikerhet for lan,
dven om aterbetalningsskyldigheten inte kopplas till utgingen i milet.

I anglosaxisk litteratur har denna utveckling beskrivits i termer av att
parterna i hogre grad maste dgna sig &t “risk management”'%* eller "con-

flict management”.!®* P4 motsvarande sitt beskrivs ombudens uppgift

som ”claim management”.!%
Denna utveckling har i sin tur betydelse ocksd for tillimpningen av

18 kap RB, vilket behandlas i f6ljande avsnitt.

12.4 Finansiering och tillimpningen av 18 kap
12.4.1 Oversikt

Finansieringsfrigor kan ocksa direkt paverka tillimpningen av 18 kap
RB. Minga tinkbara finansieringsalternativ kan aktualisera sidana fra-
gor som berdrs i andra kapitel t ex om processuella avtal, riskavtal med
ombud och 6verlitelser av processforemalet. Hir kommer jag dock att
mer specifikt inrikta mig pa frigor om tredjepartsfinansiering.

De traditionella finansieringsformerna rittshjilp och rittsskydd har
i sina nuvarande former férekommit i dispositiva civilprocesser sedan
1970-talet. I rittshjilpslagen regleras specifikt att bitradet 4r forhin-
drat att betinga sig mer ersdttning frin huvudmannen in enligt ritts-
hjilpsnormen (29 § rittshjilpslagen) och enligt 30 § rittshjilpslagen gil-

ler "bestimmelser i lag om ansvar f6r motparts rittegangskostnad” (t ex

1093 Ge ¢ ex Hodges m fl, Litigation funding, s 15.

109 Se t ex Barendrecht, Legal aid, accessible courts or legal information? Three access to
justice strategies compared, i Global Jurist Vol 11: Iss. 1 (Topics), Article 6, 2011, s 1 ff,
hir s 3. Se vidare kapitel 18 nedan.

1095 Se ¢ ex Rott, Claims Management Services — An Alternative to ADR? I European
Review of Private Law 2016, s 143 ff, hir s 145.
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18 kap RB) dven i friga om motpartens rittshjilpskostnader. Om en
part med rittshjilp vinner mélet blir siledes den tappande parten skyldig
ersitta vinnande parten och staten for rittshjilpskostnaderna.!%%

Vid rittsskydd kan ombud och part ha éverenskommit annan ersitt-
ning dn forsikringen ticker. Rittsskyddsersittningen ir vanligen begrin-
sad till vissa berikningsnormer (t ex motsvarande rittshjilpsnormen). I
de fall dir ombudet arbetar f6r hogre taxa dn rittshjilpsnormen, vilket
torde vara vanligt, fungerar forsikringsersittningen mer som ett “bidrag”
till kostnaderna for parten men inte som full ersittning. Réttsskyddser-
sattningen kan till skillnad fran riteshjilp omfatta ocksa motpartskost-
nader som en part aldggs att betala vid forlust. Utan nagon reglering
motsvarande 30 § rittshjilpslagen, och till synes ocksd utan att frigan
provats i HD, tillimpar domstolarna principen att en vinnande part skall
ersittas for kostnaderna utan hinsyn till dennes rite till ersittning frin
rittsskyddsforsikring.'%”

Fitger m fl betecknar kostnadsansvaret enligt 18 kap som “primirt” i
forhallande till riteshjilp och rittsskydd, och att underlitenhet av part
att forsoka fa en viss kostnad ticke genom forsikring eller rittshjilp inte
heller kan fria motparten fran ett ansvar for den kostnaden.!"® For ritts-
hjdlpens del foljer som papekas ovan detta redan av lagstiftningen. For
rittsskyddsforsikringarnas del kan en forklaring till praxis- och doktrin-
uppfattningar kring forhéllandet till 18 kap RB tinkas bottna i hur rdtts-
skyddsforsikringarna ir konstruerade.'®?

Vad giller d4 for andra former av tredjepartsfinansiering? Westberg har
berort frigan:!'!%

Hur stiller sig da svensk ritt allmint till tanken att nigon annan finansierar
en parts processforing i en rittegng och betalar dennes rittegingskostna-
der? Frigan forefaller innu inte ha stillts pa sin spets. Man kan méjligen tro
att den svenska lagstiftningen bér g& ut pd att en part som vinner ritteging-
en bara kan fi ersittning for rittegingskostnader om denne har haft egna
utligg for dessa kostnader och inte om négon annan har bekostat utliggen.
Regeln i 18 kapitlet 8 § rittegingsbalken om ersittning for rittegdngskost-
nader ir emellertid inte sprakligen utformad sé att det uttryckligen krivs att
parten anvint egna pengar for bekostnad av sitt deltagande i rittegingen.

109 Se vidare Ekelsf m fl, Ritteging 111, s 333 och s 342.

107" Fitger m fl, Kommentaren till 18 kap RB, introduktionen.

109 Fitger m fl, Kommentaren till 18 kap RB, introduktionen.

1099 T ex villkor av innebdrden att part i forsta hand skall séka f sin kostnad ersatt av
motparten, se villkorsinventeringar i bl a Jonsson m fl, Rittsskyddsforsikringen synad i
fogarna, s 24 ff, SOU 1995:81 s 85 ff, prop 1996/97:9 s 83 fI. Se ocksé nedan ang Stock-
holms tingsritts dom 2014-09-11 i mal nr T 15045-09.

1100 \Westberg, Civilrittskipning, s 109.
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Men enbart detta konstaterande 18ser inte problemet pé ett mer principiellt

plan.

Stockholms tingsritt har dock i ett omfattande klandermal haft anled-
ning att prova en invindning om att svarandeparterna, ett antal spanska
investeringsfonder (Quasar de Valores m fl) som i skiljemalet fort talan
mot Ryska Federationen, hade finansierats av ett annat bolag med andra
intressen 4n direkt ekonomiska och utan skyldighet att ersitta finansii-
ren for dessa kostnader.''”! Svarandena gjorde gillande att de dnd3 var
berittigade till ersittning, alternativt att de var dterbetalningsskyldiga till
finansidren enligt spanska regler om obehdrig vinst.

I skiljemalet hade investerarna (dd kirande) vunnit men inte tiller-
kints ersittning for kostnaderna. Skiljenimnden konstaterade att denna
typ av tredjepartsinvestering inte medforde att det fanns en rittslig utkriv-
bar fordran for finansidren pa ndgon form av kompensation fran den finan-
sierade parten, utan att finansiirens méjlighet till kompensation i detta
fall byggde pa frivillighet snarare @n pé avtal, liksom att obehorig-vinst
argumentet var cirkuldrt i den bemirkelsen att sidan betalningsskyldig-
het f6r den finansierade parten enbart skulle kunna intrida for det fall
parten skulle tillerkinnas ersittning:'!%2

On the one hand, the Claimants have neither expended money nor incurred
obligations on account of the costs of pursuing their claims. On the other,
Menatep, the Claimants’ Good Samaritan (as it were), has no standing befo-
re this Tribunal or indeed more generally under the BIT.

Tingsritten konstaterade inledningsvis att skiljenimnden, som tillim-
pade SCC:s regler, hade timligen fria hinder att avgora kostnadsfrigan
("med hinsyn till milets utging och 6vriga relevanta omstindigheter”)
medan tingsritten var bunden av 18 kap RB. Tingsritten menade att
18:8 inte reglerar frigan om en part skall anses ha haft kostnader nir en
garant betalar dessa men att domstolarna vid finansiering genom ritts-
skydd tillimpar bestimmelsen 7sd att parten i dessa fall ska anses ha haft
egna kostnader och att motparten kan forpliktas att ersitta dessa om han
eller hon 4r tappande”. Tingsritten anférde ocksa andra fall dér parts rit-
tegangskostnader garanterats av annan, t ex dédsbodeldgare eller borge-
nir som garanterar ett dodsbos eller konkursbos rittegingskostnader!'%?
och att "savitt kiint” inte i nagot sidant fall ersittning uteblivit pa grund

101 Stockholms tingsritts dom 2014-09-11 i mal nr T 15045-09, se betriffande en ana-
lys av fallet ocksd Miihlenbock, Tvisteinvestering — sirskilt om vissa kostnadsfrigor, i JP
2016 113 ff.

1102 SCC avgprande den 20 juli 2012, Quasar de Valores m fl mot Ryska Federationen,
s 93 f.

103 Jfr om beddmningen av konkursforvaltares éverviganden ovan.
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av att parten inte ska anses ha haft egna kostnader. Tingsritten uppfat-
tade ddrfor ritesliget s ate det i dessa situationer finns en presumtion for
att parten i forsta hand ska begira ersittning av motparten och att garantens
ansvar endast ir subsididrt.'% Hur tingsritten menade att en sidan pre-
sumtion skulle fungera ir oklart. I det aktuella malet tillerkdndes svaran-
den ersittning med motiveringen att motparten inte “lagt fram nagon
utredning som tyder pd att [finansidrens] garanti for rittegingskostna-
derna ska tolkas pa annat sitt”.

Tredjepartsfinansiering har ocksd behandlats i olika internationella
studier med komparativ inriktning. Hodges m fl konstaterar dock i den
s k Oxfordstudien att tredjepartsfinansiering ir ett s pass nytt fenomen i
europeiska processordningar att inget annat dn preliminira slutsatser kan
dras. Dessa slutsatser dras genom en kartliggning av vilka fragor finansie-
ringen aktualiserar. Sadana fragor inkluderar om tredjepartsfinansiering
skall vara otilldten, hur den skall regleras, om finansidren skall ha mojlig-
heter till insyn och kontroll éver processen liksom om merkostnader f6r
avtalade riskprovisioner skall kunna 6verviltras till motparten eller om
kostnadsersittningen skall félja tariffer.’® En liknande bild finns i en
farsk ICC:s rapport om kostnadsfragor i internationella skiljeférfaran-
den, men som 4ven berdr synen i allmin domstol:!1%

The majority of jurisdictions could not cite any reported cases on the reco-
very of costs related to third-party funding. In Switzerland, on the other
hand, the Swiss Supreme Court invalidated a law that prohibited third-par-
ty funding in domestic cases, as it violated economic freedom. In the United
Kingdom the courts have found that a third-party funder can be held liable
for an adverse costs order. In other jurisdictions, the reports suggested that
third-party funding costs may not be recoverable, because the funder does
not have standing to claim costs in the proceedings, and the party that was
funded did not actually incur the costs. Singapore suggested that a third-
party funding agreement could be considered champertous and therefore
unenforceable by Singapore courts in both litigation and arbitration.

Sammanfattningsvis bade bekriftas och motsigs Westbergs bild. Hur
18 kap RB skall hantera finansieringsfrdgor har i och for sig stillts pa sin
spets i underrittspraxis, men nigon enhetlig linje verkar inte finnas. En
viktig iakttagelse i sig dr dock att alternativa finansieringsformer kan f6re-
komma utan att detta nédvindigtvis uppmarksammas av domstolarna.

1104 Rieesskyddsforsikringar innehaller vanligen explicita villkor om att ersittningen
skall vara sekundar till sadan ersdttning som kan begiras frin en tappande motpart.

1195 Hodges m fl, Cost and funding s 98 f.

1106 TCC Commission Report, Decisions on Costs in International Arbitration, i ICC
Dispute Resolution Bulletin, 2015 nr 2, s 1 ff;, hir s 6.
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12.4.2 Slutsatser

Samma tva frigor som vid riskavtal aktualiseras nir rittegingskostnader
som ir féremal for olika alternativa finansieringsformer skall bedémas
enligt 18:8, dels (1) om hinsyn skall tas till den risk som fordelats pa
finansiaren om parten forlorar malet, dels (2) om dven riskpremien till
finansidren ir en kostnad som skall ersittas av motparten vid vinst.

Den sista frigan ir dven hir littast att besvara. Utdver de argument
som anfors i avsnitt 11.6.5 ovan mot att riskpremie till ett ombud skall
betraktas som en ersittningsgill kostnad, faller finansieringskostnader till
skillnad fran kostnader fér ombud inte in under ordalydelsen i 18:8.11%7

I den forsta frigan gor sig ocksa samma Gverviganden kring presum-
tioner och utredning gillande som vid riskavtal. De olika utgangarna
i skiljenimnd respektive tingsritt i milet Quasar de Valores m fl mot
Ryska Federationen illustrerar alternativen.!!” Tingsrittens resonemang
utgir fran en presumtion for att en parts finansieringslosningar innebér
att motpartens ansvar enligt 18 kap RB alltid 4r primirt i forhéllande till
partens mojlighet att fa ersittning frin finansidren, eller att parten har
en dterbetalningsskyldighet till finansidren motsvarande de belopp som
kan aterkrivas frin en tappande motpart. Detta synsitt ligger nira tan-
karna bakom rittshjilp och rittsskyddsforsikringarnas uppligg, dir en
vinnande parts finansieringslosningar inte kommer den tappande parten
till godo. Om ett finansieringsavtal innebir att parten och ombudet inte
betraktar finansieringen som sekundir till motpartens ansvar, kan det
vara ett skil for att presumtionen skall brytas. I det liget kan utgingen
istillet verensstimma med skiljenimndens beddmning. Nagra sadana
mojligheter tycks inte tingsritten viga in i sitt beslut.

Det kan i det enskilda fallet ocksa finnas skal att ta hinsyn till andra
argument dn vid riskaval for att likstilla tredjemansfinansiering med
rittsskydds- eller rattshjilpsersittning. Utrymmet for hdnsynstagande till
parternas styrkeforhillanden och materiella forhillanden ir inte s stort i
lagstiftningen i 18 kap RB. Hade reglerna skrivits i en annan tid hade de
formodligen haft en annan utformning.''” Genom 18:8 finns en kopp-

1107 Egr det fall riskprovisioner till ombud emellertid skulle beddmas som ersittningsgilla
kostnader for vinnande parter, skulle dock ocksa svarandens eventuella majligheter till
liknande riskspridning i form av premier som betalas for att forsikra sig mot en forlust i
malet rimligen ocksé bedomas som en ersiteningsgill kostnad, jfr ovan om ATE-forsik-
ringar i den tidigare engelska regleringen.

1108 Se Stockholms tingsritts dom 2014-09-11 i mal nr'T 15045-09 och SCC avgérande
den 20 juli 2012, Quasar de Valores m fl mot Ryska Federationen. Se om malen ocksd
Miihlenbock, Tvisteinvestering — sirskilt om vissa kostnadsfragor, i JP 20165 113 ff.

1109 Se t ex den siirreglering betriffande kostnadsansvaret for niringsidkare som féreslogs

av RU, SOU 1982:26 s 48 ff.
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ling mellan de kostnader som skall férdelas av ritten mellan parterna
och forhéllandet mellan parten och ombudet eller en finansiir (inklusive
mojligheter att verlata tvisteforemal etc) och genom skilighetsrekvisitet
finns utrymme for flexibilitet i domstolens beddmningar. Med en fort-
satt utveckling som den som tecknas i avsnitt 12.3 ovan kan det finnas
skal att vid tillimpningen av 18:8 behandla nya former av ombudsavtal
och extern rittegingsfinansiering mer likstéllt med hur statlig riteshjilp
och rittsskydd har behandlats. Aven om sidana ombuds- och finansie-
ringsformer inte uppmuntras av lagstiftaren, utgor de mer eller mindre
medvetna effekter av annan processuell lagstiftning. En effekt av okad
uppmuntran av riskspridning parterna emellan genom forlikningar blir
ocksa ett 6kat intresse for parterna att hitta alternativa riskspridningar
genom t ex riskavtal och tredjemansfinansiering.
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13 Parternas inledande av talan

13.1 Kostnadsreglerna och processens ram

Huvudregeln i 18:1 ir kopplad till utgingen i milet genom rekvisitet
“tappande part”. Det dr ocksd utifrin utgingen i malet som framstill-
ningar om kostnadsreglerna brukar ta sitt avstamp.'''® For en process-
rittslig studie dr dock normalt de férfaranderegler som lett fram till avgs-
randet intressantare in avgorandets innehéll. Den materiella utgangen i
milet kopplas till parternas yrkanden och dberopanden, det som brukar
beskrivas som processens ram.!"!

Om huvudregeln i 18:1 betraktas mot bakgrund av villkoren fér dom-
stolens dom i de materiella delarna, frimst i 17:3, framstir kopplingen
mellan kostnadsbeslutet, avgorandet och parternas yrkanden. Att anses
vara tappande eller vinnande part foljer inte frimst av utgangen i malet
utan av vilka yrkanden parten framstille.'!'* Man skulle forenklat kunna
sdga att huvudregeln i 18:1 innebir att kostnadsansvaret foljer av diskre-
pansen mellan parternas yrkanden och domstolens domslut.

Aven om yrkandet ir utgingspunkten for kostnadsregeln i 18:1, 4r det
snarare partens utférande av talan (aberopande av grunder och bevisning)
som kan sigas leda till sjilva kostnaderna. Egentligen kan inte heller par-
tens dberopade grunder och bevisning skiljas fran yrkandet. Sa snart t ex
vissa kostnader skall specificeras blir det en friga om att ocksd bedoma
andra delar av processens materiella ram 4n yrkandet.

Regleringen i 18:1 och 18:4 utgér det tydligaste exemplet pa hur kost-
nadsansvaret dr knutet till yrkandet och yrkandets storlek. Dessutom har
yrkandets storlek vid talans vickande direkt betydelse for tillimpningen
av smamalsreglerna, genom 18:8 a och 1:3 d (da “virdet av vad som
yrkas uppenbart inte dverstiger hilften av prisbasbeloppet”). Yrkandets

110" Se t ex Ekelf m fl, Rittegang I11, s 277 ff.

T Se t ex Nordh, Praktisk process I. Processens ram i tvistemal.

112 Denna slutsats dr mojligen forhastad och férenklad, se kapitel 15 nedan angdende en
problematisering av synen pd att vara “tappande part”.
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storlek har ocksd indirekt betydelse for bedémningen enligt 18:8.!11% T
foljande avsnitt behandlas hur kostnadsansvar kan paverkas av parternas
inledande yrkanden, dels i avsnitt 13.2 nir kiromal medges, dels i avsnitt
13.3 och 13.5 nir beloppet paverkar handliggningsformen.

13.2  Ansvar for att inleda process nir kiromalet
medges helt eller delvis i svaromalet

Enligt 18:3 st 1 skall (lagtexten har tvingande karaktir) vinnande part
ansvara for kostnaderna eller kostnaderna kvittas om denne inlett rit-
tegdng utan att motparten givit anledning till det eller “eljest” uppsét-
ligen eller av forsummelse foranlett onddig ritteging.!''4 Som exempel
pa situation dir inledande av rittegingen orsakat onddig process anfors
i forarbetena att en part, som inte tidigare framfort sitt krav, vicker en
talan som omedelbart medges av svaranden.!!!3

En liknande de facto-kvittning kan enligt 18:3 a ske om den vinnande
parten inlett rittegingen genom ansdkan om stimning trots att saken
lika girna hade kunnat avgéras i mal enligt lagen om betalningsforeldg-
gande och handrickning. Vinnande partens ersittning begrinsas da till
vad som ersatts i ett sidant mal. I forarbetena uttalades att 18:3 a skall
tillimpas endast i klara fall, som nir svaranden forbehillslost medger
kiromilet eller kiranden meddelas tredskodom p g a svarandens totala
passivitet, men att det dven i sidana fall kan finnas godtagbara skil for
kiranden att ha ansdkt om stimning.!!1¢

Det har i praxis och doktrin behandlats vad som skall anses vara ett
“effektive medgivande” och vilka godtagbara skil som kan foreligga for
att vicka talan utan foregiende kontake.!'!”

113 Se NJA 1997 s 854 om beddmning av ombudsarvode, och Ekeléf, Fordelning av rit-
tegangskostnaderna enligt RB 18:4, i Riittsvetenskapliga studier dgnade minnet av Phil-
lips Hult, s 110 I, betriffande och vilka dtgirder som, med hinsyn till vilka belopp som
stdr pa spel, anses vara skiligen pakallade. Jfr betriffande vilka kostnader som skiligen
behovts enligt RB 18:8 a NJA 2007 s 579 och Almkvist och Elofsson, Rittegingskostna-
der i forenklade tvistemal, i SvJT 2013 s 150 ff.

114 Se om stadgandet Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 132. Se vidare kapitel 15 nedan.
115 SOU 1938:44 5 232. Det forefaller som om kraven stills lite hégre pa kiranden som
enligt ordalydelsen triffas av den forsta delen av stadgandet ("inlett”) emedan en svarande
som blir instimd i ritteging och som sedan vinner malet riskerar ansvar for kirandens
kostnader bara om svaranden kan beslas med forsummelse eller uppsat (del 2 i stadgan-
det), se kapitel 14 nedan.

1116 Prop 1989/90:85 s 146.

117 Se NJA 1967 s 202 (om flera kumulerade mal), NJA 1983 s 635 (om situatio-
ner dir flera forfaranden inleds parallellt), RH 1983:161 (om inteckningshandling skall
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De kostnader som kan std pa spel i dessa situationer inskrinks dock
normalt till kirandens kostnader for stimningsansékan. En tillimpning
begrinsad till klara fall 4r da nédvindig ocksé for att inte kostnaderna i
sjilva kostnadsfrigan skall Gverskrida de redan uppkomna kostnaderna. Sva-
randens instillning (t ex ett blankt medgivande) och brist pa féregaende
kontakt frin kiranden far di naturligen utgora bedomningsunderlag f6r
tillimpningen.'!®

Kostnaderna som star pé spel blir hogre om svarandens medgivande
inte avser hela kiromadlet, och det saledes gors en materiell prévning
avseende den overskjutande delen av kiromélet. HD har i NJA 1972
s 551 ansett att ansvar kan f6lja av 18:3 ocksd om kidranden vidhiller ett
yrkande som dr hogre 4n vad svaranden medgivit, nir sedan enbart det
medgivna beloppet déms ut. Det forefaller som om svaranden numera,
med senare utveckling av 18:4, torde betraktas som vinnande part i det
laget (se avsnitt 15.1 nedan). I motsvarande situation férdelas normalt
numera kostnadsansvaret enligt huvudregeln i 18:1 eller, om ett belopp
hégre dn det medgivna utdéms, enligt 18:4. Welamson menar att kiran-
den alltid maste rikna med en risk for fullt kostnadsansvar om en jim-
forelse mellan domen och svarandens medgivande visar att medgivandet
varit riktigt och dirmed rittegingen att anse som onédig.'"? Welamsons
uttalande och tillimpningen i NJA 1972 s 551 kan fortfarande vara av

uppvisas), RH 1986:18 (om pdminnelsefaktura) och MD 2006:17 (om indispositiva
moment i tvisten), I t ex arbetsrittsliga mal kan det finnas andra krav pé férprocessuella
forhandlingar, se t ex AD 1985 nr 96 (intresset av att férhandlingar fors) och AD 1987
nr 157 (skadestindstalan vid otilliten stridsitgird). Se om detta Ekeldf m fl, Rittegang
III, s 293 f. Se ocksa om bedémningen av betalningserbjudanden Ekelof, Ritteging III,
1 uppl, s 166 och Jacobsson s 141 f. Samspelet mellan 18 kap RB och inkassolagens
ersittningsbestimmelser behandlas av Sunngyist, Kronofogdekostnader i nytt férenklat
tvistemdl, i SvJT 2016 s 62 f. Samspelet mellan 18 kap RB och den summariska proces-
sen behandlas i NJA 2014 s 249 och detta avgorande kommenteras av Miihlenbock,
Rittegingsbalkens regler inkriktar pa den summariska processen, i JP 2015 s 165 ff. Om
de advokatetiska aspekterna av att vicka talan utan foregiende kontake se t ex TSA 1965
s 95, se ocksa HD i NJA 2014 s 677 och Heuman, Kan en part forvigras kostnadsersitt-
ning pé grund av att han utfore sin talan oombedd?, i Persson m fl (red), Festskrift till
Ronney Hagelberg, s 67 ff;, hir s 74 fI. Se vidare kapitel 14 nedan.

1118 Se Fitger m fl, kommentaren till RB 18:3 och betriffande 18:3 a prop 1989/90:85
s 146. Jfr Jacobsson, s 136 f, som tycks mena att medgivandet ir ett i forarbetena fram-
stillt extra rekvisit for ansvar enligt 18:3 st 1 forsta delen, som enligt Jacobsson enbart
avser tiden fore inledande av process. Jacobsson vill hellre hidnfér ansvaret i dessa ligen
till andra delen ("eller har den vinnande eljest...”), dir kirandens agerande i sa fall anses
vara uppsitligt eller forsumligt. Detta stillningstagande tycks dock sammanhinga med
att Jacobsson dven for dessa fall anser att culpa krivs, se nedan kapitel 14.

119 Welamson, Virfor gynna kiranden?, i Lejman m fl (red), Festskrift tillignad Karl
Olivecrona, s 684 ff, hir s 697.
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intresse eftersom de beféster att beddmningen av ansvaret baseras enbart
pa utgingen i milet och medgivandet, inte pa nagon utredning om huru-
vida svaranden ocksa utomrittsligt skulle ha kunnat f6rmas att betala det
medgivna beloppet.!!*

13.3  Yrkandets storlek och handliggningsformens
betydelse

13.3.1 Regleringen av valet av handliggningsform

Forindringar av handliggningsform under processen kan vid tillimpning
av 18:8 a leda till frigor om hur ritten skall behandla kostnader som upp-
kommit under de olika handliggningsperioderna och kostnader i fragan
om handliggningsform i sig.

Av ordalydelsen i 1:3 d och forarbetsuttalanden framgar att avsikten
nir smamdlslagen inférdes var dels att enbart yrkandet nir talan vicktes
skall vara avgorande for handliggningsformen, dels att ett byte av denna
frin ordinarie mél till smamal inte skulle vara mojligt, eftersom en sadan
overging skulle bli invecklad med hinsyn inte minst till skillnaderna i
rittegingskostnadshantering.'!?!

Av ordalydelsen i 1:3 d framgar inte om det enbart dr kirandens yrkan-
de som skall vara avgérande for beddmningen av tvisteforemalets virde,
dock att tidpunkten for bedémningen av virdet knyts till "talans vickan-
de”. INJA 1976 s 470 har bestimmelsen uppfattats som att bedomning-
en dirmed skall goras “med hinsyn till virdet av vad kiranden yrkar”.!1*?
HD har i NJA 1983 s 487 ocksa tagit hinsyn till kvittningsyrkanden
fran svaranden vid avgérande av tvistens virde, trots att ordalydelsen i
1:3 d skulle kunna tolkas som att enbart kirandens yrkande skall till-
mitas betydelse. Istillet for en strikt syn pa vad som utgor taledndringar
har HD hir latit de rdteskraftsverkningar en dom far vara avgorande for
handliggningsformen. Diremot tycks enligt forarbeten och praxis en
svarande inte genom att t ex medge en del av kirandens yrkande kunna
astadkomma att ett kiiromal 6ver beloppsgrinsen istillet skall handliggas

1120 7fr referenten i NJA 1972 s 551.

1121 Se prop 1973:87 s 175-177. RB 1:3 d motsvarar 1 § smamalslagen och inférandet
av regleringen i RB har inte varit avsedd att innebira nagon forindring i sak, se prop
1986/87:89 s 151. Betriffande dispositiviteten i 2 § smamadlslagen, se dock kapitel 16
nedan.

1122 Frigan som i forsta hand var aktuell var dock om det skulle tillmitas betydelse huru-
vida det yrkade beloppet hade fog for sig, se nedan.
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i forenklad form.!"? Inte heller skall enligt férarbetena hinsyn tas till om
det yrkade beloppet ir helt eller delvis ostridigt.!'?* Detta kan méjligen
ha skil for sig, eftersom en svarande annars genom medgivande till en
liten del av ett yrkande skulle kunna disponera 6ver handliggningsfor-
men.

Lagtexten utesluter visserligen inte att ocksé svarandens yrkanden (som
kan vara kinda av ritten redan fran bérjan om handliggningen exempel-
vis startar med ett atervunnet betalningsféreliggande dir gildeniren till
viss del medgivit fordran) och rittskraftsverkningarna har betydelse for
rittens antaganden om virdet.''*> Men samma argument om rittskrafts-
verkningarna kan inte anforas till stod f6r méjligheten for en svarande att
fa malet handlagt som ett forenklat tvistemal.''?® Enligt 2 § smamalsla-
gen hade parterna mojlighet att dverenskomma om att smamalslagen
skulle vara tillimplig trots att tvistens virde 6versteg beloppsgrinsen, vil-
ket svaranden da kunde yrka nir denne férsta gangen forde talan i malet.

Boman behandlar ocksa situationen da en svarande medger en del av
beloppet s att den tvistiga aterstoden understiger beloppsgrinsen, och
att bada parter begir deldom 6ver det medgivna beloppet, liksom situa-
tionen att en svarande i svaromél medger ett av tvd kumulerade yrkanden
ddr det tvistiga yrkandet understiger beloppsgrinsen. Dessa situationer
faller visserligen inte under ordalydelsens méjlighet till handliggning i
forenklad form (ej heller davarande lagstiftning) eller motiven till lagen,
men Boman menar att forarbetenas uttalanden om de komplikationer
som kan uppsta betriffande bl a rittegiangskostnadshanteringen kan ifr-
gasittas och att det i enlighet med lagens dndamal dndd dr mojligt att i
dessa situationer éverféra mal till handliggning i forenklad form.''%

Hur 4r det di med senare férindringar av kirandens yrkanden? Om
virdet av tvisten kommer att hojas har man i forarbetena inte sett nagra
skal att inte godta att mélet dvergar fran handlidggning i férenklad form
till handliggning i ordinarie form. Vid sidana 4dndrade yrkanden som
innebir en taledndring enligt 13:3, liksom vid kumulation av flera mal,
skall ritten gora en ny bedémning av virdet vid den tidpunkt da talan
dndrats, vilket anses folja av 1:3 d st 3."*® Diremot tycks lagstiftaren
ha skiljt detta frin "virdeférindringar” utan att tvisteféremalet dndras,

1123 Se prop 1973:87 s 175, RH 1982:131, Fitger m fl, kommentaren till RB 1:3 d och
Nordh och Lindblom, Kommentar till RB. Hifte 1. Kapitel 1-9, s 40.

1124 Prop 1973:87 s 174.

1125 Se tolkningen av forarbetena i NJA 1983 s 487.

126 Jfr ocksa synen pa tvistens virde i tillimpningen av 18:4, se kapitel 15 nedan.

1127 Boman, Deldom, s 61 ff.

1128 Se prop 1973:87 s 175 f samt Fitger m fl, kommentaren till RB 1:3 d.
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vilka skall sakna betydelse i tillimpningen av 1:3 d."'* Detta skulle enligt
forarbetena innebira att rintefordringar som i tiden efter att talan vickts
okar i virde inte skulle kunna leda till att mélet handliggs i ordinarie
form. Jag dr osiker pa om denna dtskillnad verkligen uppritthalls i praxis,
bl a med hinsyn till att ocksi manga beloppsmissiga forindringar av
yrkandena kan ske med st6d av 13:3 st 3. I NJA 1999 C 9 uttalar ocksa
HD att domstolen skall férordna att ett mal skall handliggas ordinirt
om det under handliggningen visar sig att "virdet av tvisteféremalet pa
grund av framstilld kvittningsinvindning eller av nigon annan anled-
ning dverstiger angivna grians”.

Som framgar ovan har lagstiftaren inte ansett att ett ordinarie mal
skall kunna 6verga till handliggning i férenklad form, och i férarbetena
uttalas uttryckligen att bestimmelsen om att hdnsyn enbart skall tas till
virdet vid talans vickande innebir att sinkningar av beloppet inte kan
paverka handliggningsformen.''?° Aven detta motiveras av att det foljer
av 1:3 d st 3 och 13:3 att nigon ny bedémning inte skall goras efter-
som det fortfarande dr friga om samma talan trots att en del av den har
dterkallats eller inskrankts. Denna syn har tillimpats i RH 1980:51, och
giller enligt NJA 1982 s 723 ocksa for handliggningen i hovritt sedan
ett ordinidrt mal dverklagats och tvisten da enbart avser ett belopp under
beloppsgrinsen.

Detta synsitt innebir ocksa att kiranden kan disponera 6ver hand-
laggningsformen genom att medvetet yrka ett hogre belopp 4n vad som
kan vinna framgang. Enligt forarbetsuttalandena och NJA 1976 s 470
finns inget utrymme for en provning av det berittigade i yrkandet inom
ramen for handliggningsfrigan. Om ritten sedan tilldomer kiranden ett
belopp som ligger under beloppsgrinsen tillimpas da visserligen 18:4,
och i undantagsfall kan beteendet falla under 18:6 (vilket enligt 18:8 a
mojliggor tillimpning av 18:8). Dock kan kidranden ocksda nidr malet
handliggs som ett ordinarie tvistemal inskrinka sin talan och 4ndra sitt
yrkande till det “riktiga” beloppet som ligger under beloppsgrinsen. En
kirande kan ocksi uppna motsatt effekt genom att inledningsvis "halla
inne” en del av sitt yrkande, och avvakta med att gora en taledndring, for
att mélet inledningsvis skall handliggas i forenklad form. Samtidigt kan
kiranden ensam vara f6rvissad om att kostnader som liggs ned kommer

129" Se prop 1973:87 s 174, dir begreppet “tvisteforemilet” tycks anvindas for att
beteckna den materiella fordran. Ménga skulle nog idag anse att tvisteféremalets virde
foljer av parternas yrkanden och medgivanden, frikopplat frin fragan om den materiella
fordrans eller ett foremdls “verkliga virde”. Det dr ocks3 s tvistefdremalets virde definie-
ras pa s 175 i samma prop.

1130 Se ovan och prop 1973:87 s 175 f.
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att bli ersdttningsgilla genom rittens forvintade beslut om 4ndrad hand-
liggningsform.

Det finns emellertid fall ddr ett byte av handliggningsform fran ordi-
nir till forenklad ocksa enligt lagen kan ske. Rittens beslut att handligga
milet i ordindr form kan enligt 49:4 6verklagas av den part som 6nskar
malet handlagt i férenklad form och hovritten kan da komma att dndra
det initiala handliggningsbeslutet.!’*! En kirande med ett yrkande under
beloppsgrinsen kan ha intresse av att malet inda handliggs i ordinir
form, medan svaranden hellre ser att malet handlaggs férenklat, liksom
en svarande kan ha intresset av ordinir form nir kiranden vill act malet
skall handlidggas forenklat. Fragan kan komma upp antingen om en part
menar att ritten gjort en felaktig tillimpning av 1:3 d st 3 (som provats
av ritten ex officio) eller inom ramen for en prévning av rekvisiten i
undantagsregeln i 1:3 d st 2 (som férutsatt yrkande).

Hir skall noteras att formuleringen “antas gilla” i 1:3 d st 3 enligt
forarbetena skall ge utrymme for felbeddmningar av virdet. Sa linge
ritten vid den tidpunkten gjort ett befogat antagande skall senare utred-
ning som visar att antagandet varit felaktigt inte kunna leda till omprov-
ning.'? Emellertid har hovritten i RH 1996:1 4ndrat ett tingsrittsbe-
slut med motiveringen att forarbetsuttalandena om att det inte skall vara
mojligt att féra 6ver maélet frin ordinir till férenklad handliggning tar
sikte pa forindringar av parternas stindpunkter och inte situationen att
det redan nir talan vickts funnits forutsittningar att handligga malet
forenklat men “tingsritten pa felaktiga grunder fattar beslut om hand-
liggning enligt allminna regler”. I RH 2009:8 gors liknande uttalanden,
dir den linga tiden frin handliggningsbeslutet till dess att tingsritten
uppmirksammade situationen (drygt ett ar) medfort att parterna anpas-
sat sig till handliggningsformen och att nagon forindring dirfor inte
skulle ske. Notera att HD dock i NJA 1999 C 9 uttalat att en felaktig
beteckning pé tingsrittens dom, som sedan f6ljt med till hovritten, inte
ar avgorande for bedomningen av hur malet har handlagts och detta,

131 Se NJA 2010 s 336. Om 6verprovningsméjligheterna synes numera Nordh och
Lindblom (Kommentar till RB. Hifte 1. Kapitel 1-9, s 50) samt Fitger m fl (kommen-
taren till RB 1:3 d st 3) vara 6verens, dir Fitger tidigare tycks ha haft en mer férsiktig
instillning (se Nordh och Lindblom, Kommentar till RB. Hifte 1. Kapitel 1-9, s 50
not 136). Se ocksid om uppfattningar om &verprévning av skonsmissigt beslutsfattande
Ekeldf, Processuella grundbegrepp, s 152 och Wallerman, Om fakultativa regler, s 225 f.
1132 Prop 1973:87 s 176, se ocksa Fitger m fl, kommentaren till RB 1:3 d st 3. Fitger m fl
anfér i kommentaren till 18:8 a st 6 att byte av handliggningsform frin allminna regler
till handliggning enligt smamalsreglerna enbart kan komma ifrdga om rittens beslut i

handliggningsfrigan 6verklagats.
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trots att mélet i hovritten betecknats som ordinirt, begrinsat ersittnings-
skyldigheten till vad som féljer av 18:8 a.!'%?

HD har som stod for provningstillstind i hovrite i NJA 2012 s 30,
med hinvisning till den ovan beskrivna motsittningen mellan lagtext och
motiv 4 ena sidan och praxis och vissa doktrinuttalanden & andra sidan,
konstaterat att frigan om nir en 6vergang far ske frin ordinir handligg-
ning till férenklad inte varit foremal f6r HD:s nirmare bedomning och
att det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen att frigan provas av
hégre ritt.

13.3.2 Kostnadsimplikationer av byte av handliggningsform

I frigan om majligheterna for ritten att 6verféra ett mal mellan hand-
laggningsformerna néjer jag mig med att konstatera av vissa oklarheter
finns som framgir av ovanstiende framstillning. Jag overgdr istillet till
fragan om hur detta avspeglas i kostnadshanteringen.!’** Liksom det
finns oklarheter om i vilka ligen parternas yrkanden kan leda dill att
handliggningsformen dndras rader ocksa oklarheter om hur kostnaderna
skall hanteras i de olika situationerna.

Som framgir ovan ir det inte ovanligt eller ifrigasatt att ett FT-mal
kan 6verga till handliggning som ett ordinarie mal, och det rider ocksa
relativ klarhet i hur rittegingskostnaderna da skall bedomas. Frigan ir
dock inte reglerad i lagtexten, vare sig i 18:8 eller 8 a. Enligt vad som
anfordes i forarbetena till smamalslagen skall dock av nuvarande 18:8 a
st 6 motsatsvis folja att alla kostnader i malet, dven for perioden dd mélet
handlagts forenklat, skall folja regleringen i 18:8.1'%° Denna uppfattning
iterfinns ocksd hos t ex Fitger!'*® och de skiljaktiga i hovritten i NJA
19825 723.11%7

En till synes annu enklare situation 4r den nir en éverprovning av ett
beslut om handliggningsform inte leder till nagon 4ndring, utan malet
savil fore som efter omprévningen handliggs som antingen ett forenklat

1133 T hovritten hade mélet av allt att déma handlagts som ett ordinirt mal, i alla fall i den
kostnadsfrdga som féranledde overklagandet till HD.

1134 Diremot ir de argument som dterkommande anvinds i handliggningsfrigorna
knutna till rittegdngskostnadshanteringen. Som argumentationen forts ir det inte heller
helt otinkbart att en forklaring dill eller en l6sning av handliggningsproblemen ligger i
frigor om kostnadshanteringen.

1135 Prop 1973:87 s 184.

1136 Fitger m fl, kommentaren till RB 18:8 a.

1137 Se ocksa Almkvist och Elofsson, Rittegingskostnader i forenklade tvistemal, i SvJT
20135 150 ff, hiir s 160, som kommer till samma slutsats men som menar att detta foljer
av avsaknaden av Svergdngsregel i 18:8.
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eller ordinarie mal. Situationen uppkom i NJA 2010 s 336, dir begi-
ran om handliggning som ordinarie tvistemal med st6d av 1:3 d st 2
inte bifolls, och dir ocksd kostnaderna for verprévningen begrinsades
av 18:8 a. Pa motsvarande sitt skulle kostnader for dverprévning av en
tingsritts beslut att med st6d av 1:3 d st 2 handligga malet i ordina-
rie form, som inte lett till nagon forindring, istillet ersittas enligt 18:8.
Detta forhéllande medfér att det dndé rader viss osikerhet kring kost-
nadsfragan i detta lige, som foranlett Hastad att i ett eget tilligg i NJA
2010 s 336 lansera uppfattningen att kostnaderna i dessa situationer skall
kunna bestimmas enligt 18:8 a om den part som begirt att malet skall
handliggas férenklat omedelbart efter beslut i motsatt riktning dterkallar
eller medger sin talan. Detta for att uppmuntra 6verprévning av frigan
pa lika villkor, dir framgang for en part som far malet handlagt som FT-
mal inte skall vara mindre formanlig i kostnadshdnseende é4n for den part
som har framging med en begiran om handliggning i ordinarie form.
Oklarheten idr ocksa storre da ett mal forst handlidggs i annan form for
att sedan handliggas i forenklad form, i vart fall di den initialt skett som
ett ordinarie tvistemal. I 18:8 a st 6 regleras forvisso hur kostnader skall
hanteras om malet f6rst handlagts i annan ordning. Detta stycke avser
dock enligt méanga killor hanteringen av mal som ursprungligen hand-
lagts i den summariska processen eller ett enskilt ansprak inom ramen
for ett brottmal.''?® Det sistnimnda giller dock enbart nir det enskilda
anspraket avskiljs enligt 22:5 (31:11 hinvisar till 18:12), men ej nir mél
i hovritten enligt 51:30 skall handliggas som tvistemal di enbart det
enskilda anspriket har éverklagats.!'? Boman papekar att ordalydelsen i
18:8 a st 6 ocksa ticker fallen nir ett mal forst handlagts i ordinir form
och i vart fall inte hindrar att rittegingskostnader enligt ordinarie regler
doms ut i den del av rittegingen som handlagts ordinirt och att kostna-
derna begrinsas enligt smamalsreglerna f6r den del som handlagts som
ett smamal, vilket han ocksa forordar.!'? Samma slutsats drar Almkvist
och Elofsson.!"! Fitger m fl menar emellertid, med stod i forarbetsut-
talanden om tillimpningsomradet for st 6, att alla kostnader i malet
skall hanteras enligt 18:8 a om byte sker fran ordinarie till forenklad

1138 Se prop 1973:87 s 184, RH 2006:22 och Fitger m fl, kommentaren till RB 18:8 a.
Se om kronofogdekostnader i nytt mél Sunnqvist, Kronofogdekostnader i nytt forenklat
tvistemal, i SvJT 2016 s 62 fF.

1139 Se NJA 2009 s 832, enligt vilket hovritten skall handligga mélet som ett vanligt
tvistemal.

1140 Boman, Deldom, s 62, sirskilt not 19.

1141 Almkvist och Elofsson, Rittegingskostnader i forenklade tvistemal, i SvJT 2013
s 150 ff, hir s 160.
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handliggningsform.''4? Hir skall emellertid noteras att forarbetena dver
huvud taget inte behandlar méjligheten till sidant byte, och att Fitger
m fl menar att ett sadant byte av handliggningsform enbart kan komma
ifriga om tingsrittens beslut i handliggningsfragan 6verklagats,''** d v s
inte sidana situationer som Boman menar dr mojliga och som i vart fall
forekommit i hovrittspraxis.

I Hastads egna tilligg i NJA 2010 s 336 stodjer han ocksa sina argu-
ment pa Fitger m fl:s uppfattning om att kostnadsansvaret vid beslut om
byte till férenklad handliggningsform skall f6lja 18:8 a i sin helhet. Fitger
m fl har papekat att det "haltande kostnadsansvaret” istillet skulle kunna
undvikas med en [6sning som ligger nirmare den som Boman f6respri-
kar, dir "tillimplig regel for kostnaderna i hogre ritt alltid bestimdes
efter hur lagre ritt bedomt tillimpligheten av 1 kap 3 d § (jfr 15 §)”, dven
om en sidan reglering inte alltid skulle skydda just den part som vill ha
ett mil om mindre virden handlagt som ett smamal.!** Till skillnad fran
i den omvinda situationen, dir i vart fall Boman anser att kostnadsan-
svaret kan behandlas olika for olika delar av malet, menar dock Fitger m
fl att det inte finns stod i lagtext eller forarbeten for att tillimpa 8 a § for
tingsrittskostnaderna om malets handliggning dr ordindr nir malet slut-
ligen avgors. Bomans, Héstads och Fitgers argumentation i denna fraga
visar att det kan finnas skil att ha en samlad syn pa kostnadshanteringen
for alla former av byte av handliggningsform, d v s ocksa effekterna av
byte av handliggningsform fran férenklad till ordinir.

Hur ser da argumenten bakom de olika l6sningarna pé kostnadshan-
teringen ut? Av forarbetena till smamalslagen framgar att lagstiftningen
genom sina formuleringar indirekt har knutits till regleringen av tale-
dndringar (13:3), dven om det inte framstir som att férutsittningarna
for taleindringar i sig sjilva har haft nigon betydelse for regleringen.!!®
Istillet ligger bakom lagstiftningen 4 ena sidan synen att mojligheten till
kostnadsersittning skall spegla virdet av det som omtvistas,!'4¢ 4 andra
sidan att kostnadsfragan inte skall bli f6r komplicerad att hantera om
byten mellan handliggningsformerna sker.!'#” Det sistnimnda argumen-
tet har dock Boman ifrigasatt,'*® liksom inte minst Hastads egna till-
ligg i NJA 2010 s 336 illustrerar att sidana komplikationer redan idag
aktualiseras och behover hanteras. Gemensamt for Boman, Hastad, Fit-

1142
1143
1144

Fitger m fl, kommentaren ¢ill RB 18:8 a st 6.

Fitger m fl, kommentaren till RB 18:8 a st 6.

Se Fitger m fl, kommentaren till RB 18:8 a st 6.

1% Prop 1973:87 s 174 ff.

1146 Undantagsregeln i RB 1:3 d st 2 och HD i NJA 1976 s 470 och NJA 1983 s 487.
1147 Prop 1973:87 s 174 ff och HD i NJA 1982 s 723.

1148 Boman, Deldom, s 61 £,
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ger samt Almkvist och Elofsson ir att de pastddda komplikationerna har

konkretiserats och ersatts av argument om parternas vetskap om kostnads-
g

hanteringen.' 149

13.3.3 Slutsatser om kostnadshanteringen vid byte av
handliggningsform

Argumentationen kan reduceras till fyra olika [6sningsforslag:

1. At alla kostnader skall hanteras enligt kostnadsregeln for den hand-
liggningsform som malet har nir det avgdrs,''*°

2. Att kostnadshanteringen skall delas upp sé att ett beslut om 4dndrad
handliggningsform enbart fir verkningar fér kostnader som upp-
kommer efter beslutet,'!!

3. Att kostnadshanteringen skall folja alternativ 1 ovan vid byte frin
forenklad till ordindr handliggning och alternativ 2 vid den omvin-
da situationen,'"? och slutligen

4. At effekterna av alternativ 1 skall kompletteras med andra undan-
tag, t ex vid aterkallelse eller medgivande som gors direke efter ett
beslut om byte av handliggningsform.!'>

Om jag inledningsvis bortser fran hur lagstiftningen ir utformad anser
jag att alternativ 2 har klara forsteg, stétt av Bomans och Fitgers argu-
ment. Det finns minga aspekter av Hastads losningsforslag och bakom-
liggande argument som jag inte fullt forstar, t ex vilket andamal bakom
regleringen han asyftar.!’* Detsamma giller synen pa en &verprovning
som en tdvling mellan parterna snarare 4n ett utrénande av riktigheten
i tingsrittens bedomning av grunderna. Dessutom skulle sannolikt m&j-
ligheten till en "kostnadsfri aterkallelse” kunna missbrukas pa samma sitt

1149 Se prop 1986/87:89 s 151, Boman, Deldom, s 61 f, Hastad i NJA 2010 s 336, Fitger
m fl, kommentaren till RB 1:3 d och 18:8 a st 6 och Almkvist och Elofsson, Rittegings-
kostnader i férenklade tvistemal, i SvJT 2013 s 150 ff, hir s 160. Jfr dock NJA 1999 C 9.
1159 Dvs motsvarande Fitgers uppfattning om rittsliget, se Fitger m fl, kommentaren till
RB 18:8 a st 6.

51 Dvs motsvarande Fitgers forslag de lege ferenda, se Fitger m fl, kommentaren till RB
18:8 a st 6.

1152 Dys resultatet av Bomans samt Almkvist och Elofssons stdindpunkt.

1153 Dvs Hastads uppfattning i NJA 2010 s 336.

1154 Om kostnadsregeln i 18:8 a i sig 4r anledningen till att en part 6nskar viss handligg-
ningsform kan det ocksd ses som dndamalsenligt snarare 4n haltande att parterna fir ta
konsekvenserna av om ritten kommer fram till att tvisteféremalet har eller inte har ett
virde under beloppsgrinsen.
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som Sverprovningsmdjligheten.!’ Histads argumentation illustrerar
ddremot att det kan finnas skil att inte helt acceptera vare sig alternativ
1 eller 2 ovan, liksom att olika hinsynstaganden kan behéva goras om
t ex bytet av handliggningsform grundas pd en omprovning av sidana
forhallanden som redan varit kiinda sedan tidigare istillet f6r pd dndrade
forhallanden och om kostnaderna avser sjilva omprévningen eller malets
behandling i sak.

Om sedan ocksd de befintliga rittsliga ramarna for bedémningen vigs
in fister jag dels vikt vid att kostnadshanteringen enligt lagstiftningen
inte bygger pa tvisteféremalets “verkliga” virde utan pé rittens antagan-
de, det uppgivna virdet och en sannolikhetsbeddmning av bakomliggan-
de virden. Vidare skall noteras att kostnadsansvaret fér handliggnings-
frigan i sig inte sikert kan skiljas frin den kostnadsférdelning som gors
nir mélet avgdrs i sak, vilket blivit sirskilt tydligt efter HD:s avgérande
i NJA 2016 s 87.7°¢ Vidare anser jag att en tillimpning av 18:8 a st 6
ligger narmare till hands vid byte till férenklad handliggningsform in
den tolkning Fitger gor, bade med hinsyn till lagtextens utformning och
till parternas behov och intresse av att kunna anpassa processforingen
efter handliggningsformen. Slutligen 4r 18:8 och 18:8 a inte avsedda
som fordelningsregler, utan reglerar vilka hinsyn som skall tas i fraga
om vilka kostnader som skall vara ersittningsgilla. Aven dir ett byte sker
fran forenklad till ordindr handliggning medfér inte en tillimpning av
18:8 pa alla kostnader i malet, vilket det tycks rida enighet om i killorna,
att de kostnader som hinfér sig till tiden d4 malet handlagts som ett
forenklat tvistemal ocksé skall anses ha varit skiligen pakallade. Det kan
snarare ligga ndrmare till hands att ritten for dessa kostnader tillimpar
18:8 i enlighet med grunderna for 18:8 a.!'>” Med en sddan tillimpning
av 18:8 a och 18:8 vid byten mellan handliggningsformer uppnas kon-
gruens mellan situationerna. Dessutom ges parterna mojlighet att ater-
kalla eller efterge sin talan om byte sker till “fel” handldggningsform, men
farre mojligheter till vissa andra taktiska férindringar av talan. De ges
ocksa minskade incitament att tvista om handlidggningsformen. Vidare
kan bedémningen enligt 18:8 efter byte av handliggningsform goras sa
flexibelt att ritten i sitt slutliga beslut kan ta hinsyn till om part skall ha
ritt till kostnadsersittning dven for sidana kostnader som avser 6verprov-

1155 Det kan hinda att en part mer eller mindre automatiskt motsitter sig motpartens
Snskemdl om viss handliggning, antingen just i syfte att orsaka merkostnader eller for att
parten utgar frén att den handliggningsform som motparten forordar ir till nackdel for
den egna talan.

1156 Se avsnitt 15.3 nedan.

1157 Diremot kan inte 8 a § tillimpas pa omvint sitt.
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ningen.'"® Flexibiliteten kan ocksd behéva utnyttjas i sidana ligen dir
det materiella kravet har varit beroende av domstolens uppskattning. En
sadan tillimpning av reglerna kan kanske dven vara en sadan férenkling
som i forlingningen har betydelse f6r vilka mojligheter parterna skall ha
att genom olika dispositioner kunna dstadkomma byte av handliggnings-
form fran forenklad till ordinarie form, dvs de fragor som behandlas i
avsnitt 13.3.1 ovan.

13.4 Ansvar for yrkandet som ett
“pastaende utan fog”

I ménga killor finns uttalanden om att regleringen i 18:3 syftar pa ansvar
for rittegingens inledande i sin /elber, medan regleringen i 18:6 reglerar
ansvar for delar av processforingen.'’®” I manga fall spelar en sidan upp-
delning inte ndgon stdrre roll. Om den som inlett processen ir tappande
part si drabbas den ocksi av kostnadsansvar redan enligt huvudregeln.
Diremot stills distinktionen pa sin spets i handliggningen av smamal,
dir storleken av det yrkade beloppet oavsett hur vilgrundart det ir, ligger
till grund for tillimpning av begrinsningsregeln i 18:8 a.!1%" Detta har
uppmirksammats bl a i anslutning till oseridsa aktdrer som anvinder
smamélsforfarandet for att i mer eller mindre utpressningssyfte f betalt
for fakturor pa mycket svaga grunder (s k bluffakturor).!'®! T betinkan-
det "Fakturabedrigerier” framfors att ”[d]e nuvarande bestimmelser som
kan utgdra grund for full ersiteningsskyldighet i forenklade tvistemal tar
sikte pd andra situationer 4n att part har inlett rittegingen mot bittre
vetande”.!'%? Utredningens tolkning av 18:6 utgar frin antagandet att vid
dess tillkomst ”i de fall part inlett rittegingen mot bittre vetande, vilket
med nddvindighet ledde till att denne tappade mailet, foljde ersitenings-
skyldigheten f6r motpartens rittegingskostnader i stillet av huvudregeln
i 18 kap 1 §, oavsett tvistefdremadlets virde”, och att regeln enbart syftat
till att reglera ersittningsskyldigheten for merkostnader som inte redan

1158 Nir hovritten vid dverprévning gér beddmningen enligt 18:15 kan den inte sitta
kostnaderna i relation till mélets utging i sak.

1159 Se t ex Fitger m fl, kommentaren till RB 18:6 och SOU 2015:77 s 202.

1160 Se NJA 1976 s 470 och Nordh och Lindblom, Kommentar till RB. Hifte 1. Kapitel
1-9, s 40 och Almkvist och Elofsson, Rittegingskostnader i forenklade tvistemal, i Sv]JT
2013 s 150 ff, hirs 163 f.

1161 Se Almkvist och Elofsson, Rittegingskostnader i forenklade tvistemal, i SvJT 2013
s 150 f, hir s 163 och SOU 2015:77.

1162 SOU 2015:77 5 202 och s 209.
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enligt huvudregeln skulle ersittas. Utredningen gor inte niagon djupare
utredning av gillande ritt pa omradet.

RB 8:6 har utformats for att kunna fungera inte enbart som ett kom-
plement till huvudregeln i 18:1 utan ocksi tillsammans med reglerna i
18:2, 18:4 och 18:5, som kan leda till att tappande parts ersittnings-
skyldighet av olika skil begrinsas. PLB avsig att hir fista grundsatsen
om att den som genom fel eller férsummelse d&samkar motparten kostnad
skall betala denna, oavsert kostnadsfrigans utging i b'wz'gt,““ medan tan-
karna bakom utformningen av nuvarande 18:3 anknét till datidens syn
pa processens nddvindighet.!'® Om en ny lagstiftning skall ta hinsyn
till ”syftet med bestimmelsen nir den inférdes” kan detta syfte siledes
lika girna sigas ha varit att i alla ligen virna om forfarandets snabbhet
och koncentration genom en regel som ir tillimplig oavsett vilka regler
ersittningsskyldigheten i 6vrigt foljer och oavsett om kostnaden orsakas
av kirande eller svarande, vinnande eller tappande part.

RB 18:8 a innehiller, i likhet med 18:8, inga bestimmelser om hur
kostnaderna skall fordelas. Redan idag forutsitter 18:8 a att ritten innan
kostnadernas storlek kan bestimmas faststiller hur kostnaderna skall for-
delas, vilket gors med stéd av reglerna i 18:1-6. Att 18:6 redan idag har
stor betydelse vid just tillimpningen av 18:8 a visas i den praxis som
senare ledde till hinvisningen till 18:6 i nuvarande tredje stycket i 18:8 a.
Av de relevanta rittsfallen framgér att 18:6 anvinds som stod for fulle
ansvar for kostnaderna for dven tappande parter i sidana situationer dir
sidant ansvar annars hade foljt av 18:1.11% Aven om fordelningsregeln i
18:6, av naturliga skil, inte utformats med hinsyn till kostnadsbestim-
ningsregeln i 18:8 a har alltsd kostnadsbestimningsregeln i 18:8 a istillet
specifikt utformats med hinsyn till tillimpligheten av 18:6. Detta skedde
uttryckligen ”[f]6r att kunna stivja illojala och férsumliga forfaranden av
parter” och for att det inte skall ”[...] vara méjligt f6r en part att medve-
tet kunna orsaka motparten dryga kostnader som denne inte har nigon
mdjlighet att f3 ersatca”. 11

Att en kirande insett eller bort inse att kiromadlet inte kunnat leda
till bifall kan ocksa beskrivas just som att parten grundat sin talan pa ett
eller flera pastaenden som parten insett eller bort inse saknar fog, d v s
motsvarande ett av de alternativa rekvisiten i 18:6. Det kan mer konkret
innebira att bevisning for ett avgorande rittsfaktum saknas, att svaran-

1163 Se SOU 1926:33 s 212 och s 215, se ocksa t ex Girde m fl, Nya rittegingsbalken,
s 208.

1164 Se SOU 1926:33 s 210. Se vidare kapitel 14 nedan.

1165 Se NJA 1993 s 683, RH 1995:44 och NJA 1998 s 387 samt prop 1999/2000:26
s 99.

1166 Prop 1999/2000:26 s 99.
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den haft framging med invindning om att ett i sig formenligt avtal skall
forklaras ogiltigt, att kiranden gjort en felaktig riteslig kvalifikation av
vissa faktiska omstindigheter etc. Sddana situationer tycks ocksa tickas
av 18:6. Aven om 18:6 enligt vissa uppfattningar har annat tillimpnings-
omrade dn 18:3, sanktionerar den i vart fall explicit obefogade pastaen-
den fran en part, vilka ocksa kan leda till att kiromalet i sin helhet ogillas.
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14 Kostnadsansvaret vid
forindringar i parts talan

14.1 Introduktion till problematiken

Jag har i kapitel 13 ovan beskrivit hur kostnadsansvar enligt huvudregeln
i 18:1 kan siigas bygga pa parternas ansvar for de férhandsbedémning-
ar de gjort i och med sina yrkanden i malet. PA motsvarande sitt finns
bestimmelser i 18 kap RB som kan sigas reglera undantag pa motsva-
rande niva. Fitger beskriver t ex hur bestimmelserna i 18:3 visentligen
avser “parts férhéllande till rittegingen som sidan eller sjilva inledandet
av rittegingen”. !¢

Jag har i kapitel 13 ocksa behandlat situationer di svaranden medger
kiromailet helt eller delvis redan i sitt svaromal. I en sidan situation blir
kostnadsfragan relativt sett av mindre betydelse 4n i de situationer da
medgivandet gors under forberedelsen eller dd yrkandet bara medges del-
vis och ritten gér en materiell provning i dterstdende del.

Enligt 18:3 st 1 skall vinnande part ansvara f6r kostnaderna eller kost-
naderna kvittas om denne inlett ritteging utan att motparten givit anled-
ning till det (del 1) eller "eljest” uppsitligen eller av forsummelse f6ran-
lett onddig ritteging (del 2).1168

Enligt 18:3 st 2 kan kostnaderna kvittas om tappande part inte fore
rittegingen kint till eller bort kiinna till den omstindighet som utgingen
berodde pa.!'® Bestimmelsen tycks delvis 6verlappa forsta styckets regle-
ring. Detta stycke brukar dock betraktas som en rest av en regel i 1734 ars
lag om kvittning di saken var "mork och tvivelaktig”, vilken i praktiken
hade anvints som huvudregel av domstolarna och som var ett av skilen
till act kostnadsreglerna i RB fatt den utformning de har idag.''”°

1167 Fitger m fl, kommentaren till RB 18:6. Se dock avsnitt 13.4 ovan.

1168 Tagtexten har tvingande karaktir. Se om stadgandet bl a Lindblom, Grupptalan i
Sverige, s 132.

1169 Lagtexten har fakultativ karaktir.

1170 Ekelof m fl, Rittegang III, s 283, Jacobsson s 75 och s 93 f samt Wildte s 226. Anga-
ende motsvarande ildre praxis, se Wildte s 39 f och 1918 ars betinkande.
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I 18:5 stadgas ocksd att part som dterkallar sin talan eller far den
avvisad anses som tappande och forpliktas ersitta motpartens kostnad.
Bestimmelsen innehaller ocksd sin egen undantagsregel om att ersitt-
ningsskyldigheten kan “bestimmas annorledes” om sirskilda omstin-
digheter foranleder det. Aven denna reglering sammanfaller delvis med
situationer som faller under 18:3 och 18:4, t ex om en kirande viljer
att dterkalla sin talan istillet f6r att lita domstolen prova malet efter att
motparten rest nya invindningar eller lagt fram tidigare okind bevisning
som okat kirandens forlustrisk. Ett dterkallande kan ocksd ske delvis.!!”!
I 18:5 st 3 foreskrivs ocksa att parterna vid forlikning skall bira sina egna
kostnader, om inte annat avtalats.!'7?

Om en part under ritteging materiellt andrar sin talan helt (kiran-
dens yrkande franfalls eller efterges eller svaranden dndrar sitt bestridande
till ett medgivande) grundas domen pé dessa dispositioner."'”® Det finns
ocksd di i domslutet en tappande och en vinnande part i den bemirkelse
som avses i 18:1. I dessa situationer uppkommer dock frigor om 18:3
eller 18:5 kan leda till annan férdelning. Om en part under rittegang
enbart dndrar sin talan delvis (kdrandens yrkande sinks eller hojs eller
svaranden medger ett visst belopp) gors fortfarande en materiell bedom-
ning av ritten i sak, vilken kan aktualisera andra frigor vid tillimpningen
av 18:3.1774 Slutligen finns situationer dir ritten kan finna att en av par-
terna vid nagot tillfille under rittegingen borde gjort ett medgivande
eller en eftergift men inte har gjort det.

I enlighet med mina utgingspunkter i kapitel 10 ovan férsoker jag i
detta kapitel att sitta tillimpningen av dessa stadganden i ljuset av parter-
nas processforing, snarare dn av domstolens efterhandsbedémning som
sker d& utgdngen i sak redan ir avgjord.'””

71 Se Fitger m fl, kommentaren till RB 13:5.

172 En férlikning kan dven innebira att en part materiellt helt efterger sitt krav, eller
medger ett kiromal, och forlikningen omfattar dd bara sjilva rittegangskostnadsdelen.
Definitionen av forlikning bér vara att parterna da ir ense om att man har ingatt en sidan
forlikning. Se Fitger m fl, kommentaren till RB 18:5, NJA 1980 s 68 och NJA 1990
s 765. Bestimmelsen behandlas ocksd ingdende av Larsson, Forlikning i tvistemal, s 154 £.
1173 Angdende domen efter medgivande eller eftergift, se 42:18 st 1 och Ekelsf m fl, Rit-
tegang IV, s 63 ff.

1174 For frigan om en inskrinkning eller eftergift istillet skall betraktas som en partiell
dterkallelse, se t ex Fitger m fl, kommentaren till RB 13:5.

175 Jfr Jacobsson s 134 ff, som behandlar 18:3 utifrin férarbetenas exempelsituationer
dir forutsittningarna ar “givna’ pé ett annat sitt dn de 4r i en verklig ritteging.
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14.2  Kiromalet medges 7 sin helpet under
rittegangen

I kapitel 13 ovan har jag behandlat parternas instillning i inledningen

av rittegangen och hur domstolens tillimpning av 18:3 st 1 eller 18:3 a

da kan grundas pa hur och nir medgivandet gjorts. Men vad hinder om

kiromaélet medges senare under rittegingen? Av ordalydelsen i 18:3 st 1

(del 1) utesluts inte att ett medgivande som avges senare under ritte-
gangen liges till grund for tillimpningen. Ekel6f anfor ocksa 1961:117

Atminstone om medgivandet avgivits redan vid forsta instillelsen, synes mig
18:3 st 1 4ga analog tillimpning och borgeniren icke ha ritt till ersittning
for didrefter uppkomna kostnader.

Ekelofs uttalande tar dock enbart sikte pd kirandens kostnader effer med-
givandet, vilka torde bli mycket begrinsade om ritten pa handlingarna
meddelar dom grundad pid medgivandet. Att medgivandet gors senare
under rittegingen utesluter inte heller att inledandet av processen varit
befogat. Om svaranden inledningsvis bestritt kiromalet kan rittegingen
snarare anses motiverad for att kiranden dérigenom har formatt svaran-
den att medge talan, i linje med det ildre synsittet att kiranden inte
“objektivt vallat” rittegingskostnaderna om kiranden haft anledning att
vicka talan for att komma till sin ridce.!'”’

Inte heller handlingsdirigeringsargument tycks motivera att 18:3 st 1
(del 1) tillimpas vid senare gjorda medgivanden. Om sanktionen av inle-
dandet av onddig process betraktas som ett styrmedel for att uppmuntra
parternas kontakter fore stimning, dr det viktigare att svarandens initiala
stillningstagande till kiromalet liggs till grund for kirandens ansvar. I
annat fall skulle svarandens ges omotiverade fordelar vid taleindringar
som kan vara ett resultat av vad som framkommit under rittegingen.''”®

Sammanfattningsvis kan tillimpning av 18:3 vid medgivanden som
sker under rittegingen inte bedomas enbart utifran utgingen och yrkan-
dena, utan hinsyn da ocksd maste tas till varfor medgivander gors och var-
for det gors just di. Om svaranden inledningsvis har bestritt kiromalet
talar det mesta for att kirandens kostnader fram till ett medgivande skall
vara ersittningsgilla, s linge det enbart 4r parternas yrkanden och ind-

1176 Fkelsf, Ritteging 111, 1 uppl, s 167.

177" Gemmel s 37 och 1918-4rs betinkande s 54. Se ocksd Wildte s 265 f och Jacobsson
s 128 ff. Se vidare kapitel 4 ovan.

1178 Jfr argumenten hos Jacobsson s 138 f, som (till synes felaktigt) tycks mena atc 18:3
st 1 alltid forutsiteer vardsloshet och ate kirandens vardsloshet vid inledandet av process
inte kan beddmas med utgangspunkt i omstindigheter under processen. Se vidare avsnitt
14.4.2 nedan.
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rade yrkanden som liggs till grund fér bedomningen.!'”? Diremot kan
hinsyn tll varfor medgivandet gors och nir medgivande gors paverka
ansvarsfordelningen enligt 18:3 st 1 eller st 2, enligt vad som framgar av
avsnitt 14.4-14.7 nedan.

14.3  Svaranden gor delvisa medgivanden eller
kidromalet dndras delvis under processens gang

Jag har ovan i kapitel 13 ocksd berort situationerna att svaranden i svaro-
mélet medger kiromalet delvis, och att ansvaret dd kan f6lja av 18:1 men
att dven 18:3 st 1 kan vara tillimplig. Om part dndrar eller justerar sin
talan under rittegingen och motparten vidhéller sin talan kommer ritten
att ha tva faktorer — sitt materiella avgdrande och partens disposition dver
tvisteféremalet — att ta hidnsyn till vid beslut i kostnadsfragan.

Som berdrs ovan har Ekel6f ansett att 18:3 st 1 dger analog tillimpning
vid medgivanden som avges vid forsta instillelsen och att “borgeniren
icke ha rite till ersitening for direfter uppkomna kostnader” M'*° Sadana
yttetligare kostnader efter ett medgivande uppkommer framforalle da
handliggningen fortsitter, t ex om medgivandet inte avsett hela kiro-
malet. Jacobsson har dock menat att det saknas méjlighet att enlige 18:3
st 1 sirskilja kostnader for olika delar av mélet, dvs att bestimmelsen bara
kan avse beslut om ansvaret f6r kostnader f6r hela mélet, och att sarskilt
kostnadsansvar for delar av maélet istillet miste bedémas enligt 18:6.!'8!
En annan friga vid beddmningen av sidana justeringar eller indringar i
talan 4r om en uppdelning av kostnaderna forutsitter att nigon av par-
terna varit vardslos, eller om enbart medgivandet eller det nedjusterade
yrkandet kan ligga till grund f6r kostnadsférdelningen.!''82

Dessa frigor behandlas, i vart fall delvis, i ett par HD-avgoranden fran
1960-talet. Av NJA 1965 s 253 framgér att kiranden inte har rite tll
ersittning for kostnader som uppkommit i tiden efter det att svaranden
dndrat sin instéllning och medgivit ett belopp i de fall d& det medgivna
beloppet senare domts ut.''® Av NJA 1966 s 445 framgar ocksa att kost-

1179 Se nedan angdende ansvaret nir medgivandet bara avser del av kiromalet.

1180 Ekelsf, Rittegang III, 1 uppl, s 167 (min kursiv).

181 Jacobsson s 164.

1182 Se vidare avsnitt 14.7 nedan.

1185 T NJA 1965 s 253 bestred svaranden inledningsvis kiromalet helt, men i en skrift
drygt tvd minader senare medgavs kiromalet till viss del, motsvarande det belopp som
senare domdes ut. HD, som faststillde underritternas avgérande i kostnadsdelen, forord-
nade att kiiranden bara skulle ersittas sina kostnader nedlagda fore det delvisa medgivan-
det (svaranden yrkade inte ersittning for egna kostnader utan menade att vardera parten
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naderna kan férdelas olika f6r olika delar av malet vid tillimpning av
18:3.1184 Ekelof hinvisar till dessa bada avgéranden till stod for ate 18:3
st 1 har tva alternativa rekvisit, att kiranden eller svaranden genom for-
summelse foranlett ritteging eller att den vinnande parten inlett ritteging
utan att motparten givit anledning dértill, samt som bekriftelse pa att 18:3
st 1 dr analogt tillimpligt vid medgivanden som gors under processens
gang och att svaranden skall ersittas for sina kostnader av kiranden for
tiden effer medgivandet.''® Welamson tolkar i likhet med Ekelsf NJA
1965 s 253 som en tillimpning av 18:3 och ligger avgérandet till stod for
sin uppfattning om att det inte alltid krivs vardsloshet vid tillimpning
av 18:3.1186

Trots att Ekelof och Welamson saledes varit eniga om att 18:3 kan
anvindas for att dela upp kostnadsbedémningarna nir talan delvis med-
givits samt om att sadan tillimpning inte forutsitter vardsloshet (i vart
fall inte dd kidranden vallat den onddiga rittegingen), kan det ifragasit-
tas vilka slutsatser som idag kan dras av NJA 1965 s 253. Dels framgér
inte av skilen om det 4r svaranden som ansetts orsakat onddig rittegang
for tiden fram till medgivandet eller kiranden som ansetts ha orsakat
onddig ritteging avseende viss del av sin talan fore medgivandet och
hela terstaende talan for tiden efter medgivandet, dels framgar inte hur
justerade yrkanden fran kiranden skall bedomas. Framféralle har dock
situationen dndrats efter 1973 érs praxisreform avseende tillimpningen
av 18:4."" Med dagens tillimpning av 18:4 skulle kiranden i motsva-
rande situation formodligen anses vara tappande part, till viss del fore
medgivandet och i sin helhet for perioden efter medgivandet.!"®® Det
finns dock en rad oklarheter kring om och hur 18:4 skall tillimpas nir
en taledndring har gjorts, t ex vilket yrkande som skall ligga till grund for
kostnadsbeslutet,!"® och hur 18:3 och 18:4 kan tillimpas tillsammans.

skulle bira sin egen kostnad). Ingen hinvisning gors uttryckligen till nagot lagrum, och
avgorandet kan tolkas som att antingen 18:3 st 1 tillimpas pa viss del av kostnaderna
eller att kiranden anses som vinnande part men att 18:8 tillimpas betriffande hur stora
kostnader som varit skiligen pékallade for att tillvarata kirandens ritt. Se vidare avsnitt
14.4 nedan.

1184 Mialet giller dock inte provning av kostnaderna efter ett medgivande (se foljande
avsnitt)

1185 Ekelsf, Rittegang 111, 3 uppl, s 153, se ocksi Ekeldf m fl, Ritteging I11, s 294.

1186 Welamson, Svensk ritespraxis. Civil- och straffprocessritt 1963-1967, i SvJT 1969
s 918 ff, hir s 938 f, se avsnitt 14.4 nedan.

1187 Se kapitel 15 nedan, jfr annan uppfattning hos Fitger m fl, kommentaren till RB
18:3.

188 Ty NJA 19725 77.

1189 Se avsnitt 14.5 nedan, dir jag ifrigasitter den uppfattning Fitger m fl redovisar i
kommentaren till RB 13:5.
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Vissa av dessa frigor har berérts i ett par HD-avgoranden frin
1980-talet.' T NJA 1980 s 657 II tillimpas 18:4 for kostnadsfordel-
ningen efter att kidranden, vars talan avsig bevakning av fordringar i
konkurs, under forhandlingen inskrinkt yrkandet.'"! Forst efter att ha
konstaterat att kostnaderna for olika delar av maélet ¢j ens uppskattnings-
vis kan sirskiljas (det gillde inte belopp som domstolen skulle skilighets-
uppskatta), gér HD en beloppsmiissig jaimforelse av vad part vunnit och
tappat i forhallande till vad hen yrkat vid tiden f6r mélets hinskjutande
till ritten, men “viss hinsyn” tas ocksa till bida parters stillningstaganden
under processen.!!”?

Effekterna av delvis dterkallade yrkanden prévades sedan ocksa i NJA
1982 s 559.!1%3 Hir tycks HD, till skillnad fran i NJA 1980 s 657 11,
anse att kostnaderna for de aterkallade yrkandena dtminstone uppskatt-
ningsvis kunde sirskiljas. HD gor da en bedémning som bygger bade
pa en ren beloppsmissig jaimforelse mellan utgingen i mélet och vad
kiranden slutligen yrkat vid TR:n, och pa att kiranden dessutom under
malets handliggning vid TR:n franfallit dtskilliga ursprungligen fram-
stillda yrkanden. Betriffande de frinfallna yrkandena tar HD hinsyn till
de sirskilda kostnader som hinfort sig till dessa pa motsvarande sitt som
kostnaderna fér de yrkanden som ogillats. HD prévar dven fordelningen
av kostnaderna for dverprévningen utifran antaganden om hur kostna-
derna fordelar sig pa olika delar av milet samt med hénsynstagande till
framgéngens storlek i jimforelse med svarandens dndringsyrkanden.

Dessa bida avgoranden ger exempel pa hur de effekter som upp-
natts i NJA 1965 s 253 avseende delvisa medgivanden ocksa kan f6lja
av 18:4 efter kvantitativa minskningar av kirandens yrkanden i form av
inskrinkningar eller delvisa aterkallelser. Daremot 4r 4ven denna praxis
knapphindig och delvis motstridig, sirskilt i de centrala frigorna om
hur uppdelningen av kostnaderna bor géras och hur ursprungs- och slut-
yrkandena i mélet skall paverka ansvaret.

1190 Welamson var referent i bada mélen. Se ocksa RH 1993:141, som behandlas mer i
avsnitt 14.5 nedan.

191 Mer dn 1/3-del franfolls av totalbeloppet och den del som yrkades med férménsritt
minskades i tvd omgangar. Det utdémda beloppet motsvarade mer dn dubbelt s& mycket
som kiranden medgivit.

1192 Mirk dock att beddmningen grundas pa de speciella forhallanden som giller vid
bevakning i konkurs, t ex vilka kostnader som ir ersittningsgilla fér bevakande part och
mojligheterna att medge belopp f6r den bevakandes motpart.

1193 Malet refererades ocksa avseenden en annan friga och i avgdrandet gors inga princip-
uttalanden kring tillimpningen av 18:4 vid franfallna yrkanden utdver vad som framgir
av tillimpningen i det aktuella fallet.
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Problemen forefaller bottna i att 18 kap RB saknar reglering av hur
parternas justering eller dndring av talan skall piverka kostnadsansva-
ret.!14 Flera stadganden, 18:1, 18:3, 18:4 och 18:8, forefaller alla kunna
vara tillimpliga pé situationerna och osikerheten kring i vilket av dessa
stadganden ritten bor ta sitt avstamp dr besliktad med en osikerhet om
hur delvisa forindringar skall kvalificeras rittsligt och hur ritten skall
bedéma vilken part som ir vinnande eller tappande.'?> Dessa problem
behandlas i f6ljande avsnitt.

14.4 Kostnadsmaissiga hinsynstaganden till hus
varfor och ndir parts talan medges, efterges,
dterkallas eller avvisas

14.4.1 Forarbetenas syn

Ett medgivande som gors under rittegingen kan vara ett resultat av att
kiranden forst under rittegingen informerat svaranden om omstindig-
heter eller bevis som svaranden inte kinde till nir bestridandet gjordes.
Aven hela eller delvisa eftergivanden och aterkallelser av ett kiromal kan
ske pa grund av att kiranden vid inledande av rittegingen saknat kin-
nedom om avgdrande bevisning eller omstindigheter.

Utdver att kiranden kan ansvara for kostnader efter inledande av
onddig rittegang enligt 18:3 st 1 del 1 kan savil vinnande kirande som
svarande ansvara for kostnaderna i malet enligt 18:3 st 1 del 2 om de
genom forsummelse orsakat onddig ritteging. Kvittning kan ocksa enligt
18:3 st 2 ske om den som tappar malet inte kint till och bort kinna till
omstindighet som utgingen berodde pa. Ett exempel pa férsummelse
ocksd enligt 18:3 st 1 kan vara den situationen som beskrivs ovan, att den
vinnande parten inte tidigare delat med sig av avgdrande bevisning som
visar att parten har ritt.!"”® Om en kirande som inser att talan inte kan
vinna framgang istillet dterkallar kiromdlet aktualiseras istillet bestim-
melserna i 18:5 st 2, enligt vilket kostnaderna kan fordelas pa annan in
den éterkallande parten om det foranleds av "sirskilda omstindigheter”.

1194 18 kap RB har ingen regel som specifike reglerar kostnadsansvar vid forindringar av
talan, annat 4n regleringen av terkallelser i 18:5. 18:1 och 18:4 har inte heller ndgon i
forarbetena utvecklad koppling till 13:3.

1195 Se Fitger m fl, kommentaren till RB 13:5, RH 1993:141, NJA 1994 s 23 och AD
2000 nr 29.

1196 NJA IT 1943 s 228 ff, Jacobsson s 122 ff, Ekelof m fl, Rittegang III, s 294.
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Jag har bl a i avsnitt 4.2.4 och 5.2 ovan ber6rt bakgrunden till utform-
ningen av 18:3. Frin lagtext och knappa motivuttalandena ir det dock
svart att dra slutsatser kring tillimpningen av 18:3 st 1 och st 2 samt
18:5 st 2 och hur dessa forhaller sig till varandra. I de aktuella motivut-
talandena dr formuleringarna tvetydiga och ibland motstridiga, t ex gors
sillan nagon tydlig atskillnad mellan dberopande av omstindigheter och
[framliiggande av bevisning. Betriffande 18:3 st 1 uttalas t ex att forsum-
melseansvaret kan aktualiseras av sent “styrkande” eller "adagaliggande”

av "omstindigheter”:'"’

Den vinnande parten kan dven ha med uppsat eller genom oaktsamhet for-
anlett onddig ritteging, direst han underldtit atc for motparten uppgiva
omstindighet, som otvetydigt 4dagaligger partens ritt och varom motpar-
ten varken 4gt eller bort dga kiinnedom, t.ex. da ett dodsbo vicker talan om
betalning for fordran och gildeniren forst i rittegingen med kvitto styrker,
att han fullgjort betalning, varom ndgon upplysning ej kunnat erhallas ur
den dédes rikenskaper. I dylike fall maste i regel antagas, att direst motpar-
ten pa forhand erhallit kunskap om nimnda omstindighet, saken ¢j kom-
mit till domstol.

I anslutning till detta framférs ocksd, men nu betriffande tillimpningen
av 18:3 st 2, att bristande kinnedom om ett bevis fore rittegingen som
senare dberopas i sig inte befriar frin kostnadsansvar:''%®

Befogenheten att kvitta kostnaderna maste emellertid utnyttjas med stor
forsiktighet. I allminhet torde nimligen den tappande parten skiligen bora
sjilv bira foljderna av att han saknade kinnedom om den fér utgangen
avgorande omstindigheten, sdsom d4 kirande fordrat betalning fér skulde-
brev, som under rittegingen visas vara forfalskat. Det forhéllandet, atc den
tappande parten fore rittegdngen saknar kunskap om de bevis, som motpar-
ten dmnar aberopa, kan icke i och for sig vara anledning att befria honom
fran skyldighet att ersitta motpartens kostnader. Direst den tappande par-
ten, sedan han erhallit kunskap om omstindighet, som tydligt ddagaligger
det berittigade i motpartens talan, dock fortsitter rittegdngen, kan han icke
undga skyldighet att gilda dirigenom uppkomna kostnader.

Denna passus om effekterna av tappande partens okunskap om bevisning
kan, mot bakgrund av vad som anfors om st 1, inte girna ldsas som att
sidan okunskap aldrig kan paverka kostnadsansvaret.!'

1197 SOU 1938:44 s 232.

1198 SOU 1938:44 s 233.

1199 Diremot kan den t ex lisas tillsammans med den avslutande meningen av citatet
ovan, dvs att okunskapen kan paverka kostnadsansvaret bara fram till "4ddagaliggandet”
och att kostnadsansvaret for kostnader direfter foljer av huvudregeln.
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Utover problemen med att tolka vilket agerande under processen som
kan aktualisera tillimpning av 18:3 st 1 eller st 2, blir effekten av en
taledndring att domen grundas pa eftergiften eller medgivandet och inte
pa en materiell bedomning av dberopade grunder och bevisning. Detta
berérs inte i motivuttalandena till 18:3, ddremot framgér betriffande till-
limpningen av 18:5 som sker efter aterkallelse (d4 materiellt avgérande
alltid saknas) att antaganden om den materiella utgingen i vissa fall har
betydelse for kostnadsférdelningen:'2%

Om kiranden 4terkallat sin talan t ex i mal om ikeenskapsskillnad dirfér
att svaranden har avlidit, eller i mal om utfiende av 16s sak dirfor att denna
forstores genom olyckshindelse eller eljest sddana forhallanden intrite, att
ett vidhéllande av talan dr indamadlslést och det kan antagas, att kirandens
talan skulle ha bifallits, kan anledning féreligga att kvitta kostnaderna eller i
nagot fall dillerkdnna kiranden gottgérelse for sina kostnader.

Hur ingdende denna bedémning skall vara och pa vilket material den
skall grundas berdrs inte i forarbetena.!?%!

I de foljande avsnitten utreds hur dessa fragor senare behandlats i prax-
is och doktrin.

14.4.2 Den tidiga utvecklingen efter RB (t o0 m 1970-talet)

I tidig praxis speglas att kostnaderna i alla de tinkbara situationerna, dvs
oavsett om talan provats materiellt, dterkallats, medgivits eller forfallit, i
savil ordinira tvistemal, konkurser och drenden, kan aktualisera bestim-
melserna i 18:3 st 1 och st 2 men 4ven kan prévas mot 18:5 st 2 7i sig
sjalv”.

I NJA 1962 s 658, som gillde faderskap, dr det 18:3 st 2 som kommit
i bruk. Det har hir slagits fast att "grunderna f6r 18:3 st 2” i och for sig
kan tillimpas ocksa i aterkallelsefall. Det som i mélet foranledde dterkal-
lelsen var inte dberopande av nya omstindigheter eller grunder, utan den
”genom blodundersékning vunna upplysningen” att den pistadda fadern
till barnet pa grund av sina blodgruppsegenskaper inte kunde vara fader
till barnet (en omstindighet som varit tvistig hela tiden i malet). Detta
dr ocksd det forsta malet dir HD formulerar ett ovisshetskriterium som
anvinds for bedomningen av om tappande part bort kinna till en omstin-
dighet. Ovisshetskriteriet har inneborden att senare vunnen upplysning
(genom bevisning) om ett redan tvistigt rattsfaktum (att svaranden var

1200 SOU 1938:44 s 234 f.

1201 Den vanligaste situationen vid tillimpning av 18:5 ir att svaranden har fullgjort
kravet materiellt, se Fitger m fl, kommentaren till RB 18:5 och HD:s uttalanden i NJA
2006 s 599.
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fader till barnet) kan befria tappande kirande frin ansvar om omstindig-
heten inte redan nér talan vicktes mdste ha framstitt som oviss for kiranden.
I NJA 1972 s 77 prévas tillimpning av 18:3 st 2 dven efter att svaranden
medgivit talan sedan utredning visat att kiromalet varit berdttigat. Malet
gillde yrkande om ogiltigférklaring av kdpeavtal p g a ena partens sinnes-
sjukdom, vilken under mélets ging visades genom flera likarintyg och ett
utlitande fran Socialstyrelsen. Hovritten, vars kostnadsbeslut faststélldes
blankt av HD, tillimpar hir ocksa ett ovisshetskriterium och konstaterar
att det for svaranden, oaktat att denne varit i god tro vid avtalsslutet,
maste ha framstatt som ovisst om avtalet var inginget under inflytande av
rubbad sjilsverksamhet redan nir talan anhingiggjordes, eftersom kéran-
den dessférinnan limnat relativt detaljerade upplysningar om grunderna
for det krav som sedan framstilldes.!**

Virdsloshetsansvaret enligt 18:3 st 1 del 2 har under samma period
berdrts i tva fall. I NJA 1966 s 445 (konkurs) visade gildeniren vid
huvudférhandling i radhusritten att han inte var pa obestind. HD pré-
vade situationen mot bade 18:3 st 1 och st 2, och konstaterade att den
vinnande parten (géildendren) inte foranlett onddig ritteging men vl att
tappande parten inte hade haft kinnedom om den egendom som ledde
till beslutet och, med hinsyn till att utmitningsforssk hade gjorts, inte
heller bort dga sadan kinnedom.'?> I NJA 1977 s 704 gillde frigan ett i
tingsritten faststillt underhallsbidrag, grundat pa parternas 6verenskom-
melse, som 6verklagades samtidigt som ena parten sinkte sitt yrkande.
Sinkningen medgavs direkt av den andra parten och HD konstaterade
att den i hovritten vinnande parten utan att forhéllandena dndrats eller
motparten givit anledning till det dndrat stindpunkt, och dirmed oné-
digt foranlett rittegingen i hovritten.!2%

Det finns ocksi tvé fall fran 1970-talet ddr liknande situationer istillet
bedomts enligt 18:5 st 2. I NJA 1975 s 155 framstilldes forbuds- och
ersittningsyrkanden avseende skador som uppkommit pa fastigheter till
foljd av tung genomfartstrafik, dir forbudsyrkandena aterkallades sedan

1202 Hir liggs alltsd upplysningar om parternas forprocessuella kontakter till grund for
bedémningen i kostnadsdelen.

1203 Se ocks3 skiljaktiga ledaméter, varav en anser att kiranden trots ett misslyckat utmit-
ningsforsdk haft att rikna med att solvens skulle kunna komma att visas i mélet och en
anser att parten av oforstand villat forhandlingen i konkursmaélet. Efter att solvensen
hade visats i mélet vidhélls konkursansokan, vilket enligt HD inte kunde leda till nagon
annan kostnadsfordelning eftersom vidhéllandet inte lett till ndgon sirskild kostnad i
milet.

1204 T ete yrerande till HD anférde Domstolsverket att resultatet ocksi kunde uppnis med
tillimpning av grunderna for 18:5 st 3, om parternas agerande jimstilldes med en forlik-
ning, vilket ocksd revisionssekreteraren ansdg.
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det i administrativ ordning slagits fast att trafik med tyngre fordon skulle
forbjudas. Parterna hade hir delat upp sina kostnader pa skadestinds-
yrkandena och férbudsyrkandena, men bl a eftersom det var kostnads-
besparande att forbudsyrkandena framstilldes tillsammans med skade-
standsyrkandena ansdgs kirandena med tillimpning av 18:5 st 2 haft fog
for sin talan, dven om kidrandena samtidigt forsokte uppna samma syfte
med den administrativa processen, och kostnaderna kvittades.'?” T NJA
1976 s 360 provades kostnadsansvaret efter att kiranden aterkallat talan
(ett efter bestridande hinskjutet betalningsforeliggande) sedan svaran-
den vid sammantride for muntlig forberedelse dberopat den avgérande
omstindigheten. Att svaranden inte fore forberedelsen i malet uppgivit
grunden for bestridande ansdgs inte utgora en sidan omstindighet som
enligt 18:5 st 2 kunde foranleda annat 4n att den aterkallande parten fick
bira kostnadsansvaret.!2%¢

Sammanfattningsvis har inte praxisutvecklingen under denna tid
lett till nagra tydliga kriterier for vilka situationer som skall falla under
vilka lagrums tillimpning. Diremot har tillimpningen av vissa kriterier
utvecklats. Tydligast giller detta den ovisshetsbedomning som utvecklats
betriffande rekvisiten i 18:3 st 2, dock i sddana situationer som legat nira
de exempel som behandlats i forarbetena.'*”” Nir det giller beddmningen
av vardsloshet enligt 18:3 st 1 del 2 har i NJA 1966 s 445 och NJA 1977
s 704 denna kopplats till hur och nir under processen den vinnande par-
ten gjort dberopande respektive taleindring. Kopplingen till en materiell
bedémning har ocksd berdrts, utéver i NJA 1966 s 445, i tva drenden. I
NJA 1963 s 446 (ett handrickningsirende som aterkallats i HD sedan
svaranden flyttat frivilligt men vidhallit sin rdtt i sak) tillimpar HD 18:5
st 2 for att forordna att svaranden skall bira sina kostnader i HD. I NJA
1979 s 769 fordelar HD kostnaderna efter en bedémning av utgingen
i sak sedan ett drende om handrickning efter indrade omstindigheter
(parterna triffar nytt avtal) forfallit.

Det dr ocksa i stort sett samma fragor — till vilket lagrum olika situatio-
ner skall hinféras och tillimpningen av de olika rekvisiten — som under
denna period dominerade diskussionen i doktrinen. Redan i Girdes
kommentar fran 1949 gors ett forsok att omformulera och kombinera de

1205 HD, med Welamson i sitsen, faststillde hovrittens avgorande i sak och godtog ocksi
skilen for hovrittens kostnadsférdelning.

1206 Betydelsen av avgrandet torde vara begrinsat till betalningsforeligganden som hin-
skjuts.

1207 NJA 1962 s 658 och NJA 1972 s 77, som bada giller olika former av intyg som liggs
fram under processens ging.
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ovan dtergivna forarbetsuttalandena om tillimpningen av 18:3 st 1 och
st 2 pa foljande sice: 2%

Att den tappande parten fore rittegingen saknar kinnedom om de bevis,
som motparten imnar aberopa, kan icke i och fér sig utgéra tillricklig anled-
ning att befria honom frén ersittningsskyldighet till motparten i andra fall
4n dd motparten kan anses ha asidosatt honom éliggande upplysningsplikt.

Som sadan upplysningsplikt anférs [...] att den vinnande parten under-
latit att fore rittegangen uppgiva omstindighet, som otvetydigt ddaga-
lagger partens ritt, ehuru motparten uppenbart varken #gt eller bort 4ga
kinnedom om denna omstindighet”.!2%

Det rider enighet om att det ir rittsfakta som kan leda till viss kost-
nadshantering enligt 18:3 st 2.'%'° Ekeldf har dock éppnat for att en
omstindighet enligt 18:3 st 2 ocksa kan vara en parts dterkallelse av ett
medgivande som gjorts forprocessuellt.'?!! Ekelof uppfattade dessutom
ursprungligen att RB 18:3 st 2 utgjorde ett incitament for parterna att
inte tjuvhilla pa bevisning.'*'?

Jacobsson har kritiserat avgorandet i NJA 1962 s 658 och framfort
onskemal om att HD borde ha tillimpat 18:3 st 1 — detta for att tyd-
ligare stimulera parter att vidta atgirder istillet for att betona tappande
partens okunskap, vilket enligt henne blir fallet vid tillimpning av 18:3
st 2.1213 Hon hinfor enbart situationer dir det férekommit okunnighet
om ett rittsfaktum till 18:3 st 2, och menar att den regleringen inte lim-
par sig for att ocksi styra handlingsdirigering av parter fire process.!?!4
Diremot menar hon att 18:3 st 1 kan tillimpas pa en parts uppgivande
av bevisning men bara under férutsittning att partens okunskap beror pa
att parten inte har varit med vid rittsforhallandets uppkomst.'?!> Efter

1208 Girde m fl, Nya rittegangbalken, s 204 f.

1209 Detta tycks vara himtat frin motiven, se avsnitt 14.4.1 ovan.

1210 SOU 1938:44 s 233, Jacobsson s 108, Ekeldf, Ritteging III, 1 uppl s 156. Se ocksd
Ekelof m fl, Rittegidng ITI, s 283, dir det betecknas som att kostnaderna kan kvittas 7[...]
di den tappande felbedims sakfrigan av den anledningen att han varken kint till eller bort
kéiinna till ett rittsfaktum, som ritten kommit att grunda sitt domslut pa.” (Ekelofs kursiv).
1211 Fkelof, Ritteging III, 1 uppl, s 167. I Ekeléf m fl, Rittegang III, 7 uppl, s 296
vidhalls detta, med vidare hinvisning bl a till NJA 1937 s 162 II, NJA II 1943 s 299 vid
not 1, Girde m fl, Nya riittegingsbalken, s 205. Se ocksd Larsson, Forlikning i tvistemal,
s171f

1212 Fkelof, Rittegang III, 1 uppl, s 156. Han har illustrerat tillimpningen av 18:3 st 2
och 18:3 st 1 med samma exempel om en testamentstagares bevisning om testators fulla
forstand.

1213 Jacobsson s 147.

1214 Tacobsson s 108.

1215 Jacobsson s 144.
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Jacobssons kritik och avgérandet NJA 1966 s 445 indrade sig Ekel5f?1¢
pa det sittet att 18:3 st 2 inte lingre beskrivs som ett incitament att inte
tjuvhalla pé bevisning, men dir istillet 18:3 st 1 sdgs ha den effekten.'?!
Istillet for att som Girde beskriva ansvaret enligt 18:3 st 1 i termer av
parts “upplysningsplikt” har Ekel6f m fl i senare upplagor betecknat
det som att tillimpning sker nir den vinnande parten visat "bristande
informationsvilja”.!?!8

Till skillnad fran i praxis, dir godtrosrekvisitet i 18:3 st 2 har varit i
centrum for avgorandena, har i litteraturen vardsloshetsrekvisitet i 18:3
st 1 ront storre intresse. Jacobsson har framfort att vardsloshetsrekvisitet
i 18:3 st 1 4r mer handlingsdirigerande 4n godtrosrekvisitet i 18:3 st 2.
Hon uppfattar ocksa att vardsloshetskravet i 18:3 st 1 giller for alla situa-
tioner som behandlas i 18:3 st 1, dvs att dven kirandens inledande av en
onddig process skall ske uppsitligen eller av férsummelse for att paverka
kostnadsansvaret.'?!” Ekelof menade tidigt att det av ordalydelsen i 18:3
st 1 inte framgick om bestimmelsen var tillimplig ocksd pa svaranden,
men intog sedan'**" stindpunkten att 18:3 st 1 har tv alternativa rekvi-
sit, ett om inledande av talan utan att motparten givit anledning till det
och ett om forsumligt orsakande av process som ocksa triffar svaran-
den.'??! S3 hir sammanfattar Welamson liget och sin egen uppfattning i

SvJT &r 1969:1222

Enligt Jacobsson (Parts kostnad i civilprocess s 136 f) skulle, for tillimp-
ning av stadgandet i 18:3 st 1 RB, culpa hos den vinnande parten vara ett
oeftergivligt krav. Detta skulle utmirkas av ordet »eljest» i andra ledet av
stadgandets rekvisit. Fér min del tror jag inte, att lagtexten tillater nigon
sidan slutsats. Ehuru jag inte varit i tillfille att foretaga nagon systematisk
undersokning, har jag intrycket att uttrycket »eljest» i lagtext inte sillan
brukas fér att utmirka, att vad ddrefter utsiges ofta men inte nédvindigtvis
alltid kinnetecknar ocksa vad som férut nimnts. Med andra ord: att inleda
en ritteging utan att motparten givit anledning till det kan ofta vara vards-

1216 Fkelsf, Ritteging II1, 3 uppl, s 142 och s 153.

1217 Se ocksa Ekeldf m fl, Rittegang I1I, s 294.

1218 Ekelof m fl, Ritteging III, s 294.

1219 Jacobsson s 136 f. Som Jacobsson dock sjilv papekat fanns inte nigot sidant culpa-
krav i tidigare forslag pa reglering eller i tyska, norska eller danska motsvarigheter, se
Jacobsson s 125.

1220 Med hinvisning till NJA 1966 s 445.

1221 Fkelof menade (till synes felaktigt) atc 18:3 st 1 till skillnad fran 9:1 endast talade om
att part “inleder” och inte "inleder eller féranleder” ritteging, se Ekelsf, Ritteging III,
1 uppl, s 168 not 68, jfr Ekelof, Ritteging III, 3 uppl, s 153 och Ekelof m fl, Rittegang
I11, s 294.

1222 Welamson, Svensk ritespraxis. Civil- och straffprocessritt 1963-1967, i SvJT 1969
s 918 ff, hirs 938 f.
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16st men det behover inte alltid vara det, och att kiranden forfarit culpést
vid rittegingens inledande behover inte férutsittas for att 18:3 st 1 RB
skall kunna tillimpas. Jag har f6r min del antagit, att stadgandet i 18:3 RB
bor tillimpas s3, att om svaranden effektive medgivit viss del av kirandens
yrkande och domstolen utdémer endast det medgivna beloppet, svaranden
dtminstone normalt bér ha full ersdttning for sin kostnad, alldeles oavsett
om det varit vardsldst av kiranden att ta dill sitt yrkande s hogt som skett.
(Se Festskrift fér Olivecrona s 689 fI, sirskilt s 696 ff.) Denna stdindpunkt
overensstimmer med ett enligt min uppfattning otvetydigt uttalande i
motiven (SOU 1938:44 s 232) och den har i doktrinen tidigare hivdats
av Ekeldf. (Se Ritteging I1I, numera 2 uppl s 171.) Den synes nu ocksd ha
vunnit bekriftelse i HD.!?23

Som kommer att framgi i foljande avsnitt har virdslshetsrekvisitet, trots
Welamsons relativt klara uppfattning vid denna tid, kommit att disku-
terats i doktrinen dven senare. Olika doktrinuppfattningar kring vards-
16shetskravet och dess mojlighet att styra parternas handlande har ocksa
betydelse for skillnader i synen pa om omstindigheter som kan hinforas
till ziden fore tvisten kan paverka kostnadsansvaret. Ekelof menar att 18:3
st 1 kan tillimpas dven pa vinnande parts culpa pd avtalsstadiet, t ex att
en oklar avfattning av ett kontrakt kan fi betydelse for fordelningen av
kostnaderna 4ven om den materiella osikerheten inte varit avgérande i
sak.!?24 Jacobsson kritiserar sidan tolkning, dels av handliggningsskil,
dels eftersom hon menar att kostnadsregeln i 18:3 st 1 inte kan verka
handlingsdirigerande redan vid avtalsstadiet.!*” Jacobsson undersdker
dock under rubriken "Parts aktivitet fore rittegingen” effekterna nir en
part inte fore rittegingen limnat upplysningar om att man inte 4r den
materiellt forpliktade parten,'?2¢ dir kravet i sig varit befogat och blivit
ersatt utan tvist nir det riktats mot ritt part.'”?” Hir redogér hon for
datidens splittrade underrittspraxis dir sadana situationer bade hinforts
till 18:3 st 1 och st 2, dven om argumenten bakom tillimpningen i bida
fall varit att det dlegat svaranden en plike att upplysa kiranden om de
ritta forhillandena. Aven hir argumenterar Jacobsson for att sidana situ-
ationer skall hinforas till 18:3 st 1, eftersom risken f6r kvittning enligt

1223 Welamson syftar hir pd NJA 1965 s 253, dir forvisso ingen culpabeddmning gbrs,
men dir det & andra sidan inte heller 4r tydligt act 18:3 st 1 tillimpas, se om fallet avsnitt
14.3 ovan.

1224 Ekelsf, Rittegang 111, 1 uppl, s 168.

1225 Jacobsson s 66. Ekelof m fl formulerar sig lite forsiktigare i Rittegang I11, s 296 ("kan
ifrdgasittas om dessa stadganden ir tillimpliga dven da...”).

1226 Jacobsson anvinder termen partsbehérighet.
1227 Jacobsson s 144 ff.
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18:3 st 2 utévar mindre paverkan pd parterna idn risken for fullt ansvar for
motpartskostnaderna enligt 18:3 st 1.

14.4.3 Utveckling under 1980-tal till 2000-tal

I en serie rittsfall under perioden 1980 till 2000 kan vissa tydligare linjer
skénjas i HD:s praxisutveckling.

Under denna period har virdsloshetsrekvisitet i 18:3 st 1 provats i stor-
re utstrickning, och detta har framférallt kopplats till parternas skyldig-
heter gentemot varandra i relation till forfarandet.'”?® Den utvecklingen
ligger alltsd i linje med den 6nskan att skapa ett handlingsmonster som
bl a Jacobsson framhallit. I NJA 1980 s 657 I, som gillde bevakade ford-
ringar i en konkurs dir férvaltarens anmiarkningar ogillades men borge-
ndrerna inte instillt sig till och limnat nédvindiga klargéranden vid for-
likningssammantride, gors principuttalanden om att forsummelse kan
foreligga dven innan dess ett krav hinskjuts till rittegang. Av NJA 1982
s 366 framgir att gildenirens faktiska agerande (sen betalning) i sig kan
vara ett sitt att genom foérsummelse fororsaka ritteging.'** I NJA 1983
s 635 tillimpades 18:3 st 1 nir kdromalet bifélls men talan vickts trots
att fordran inte hade forfallit till betalning utan var beroende av en pagi-
ende klandertvist.'?* I NJA 1984 s 469 ansdgs den i hovritt betriffande
ersittning av rittshjilpskostnader vinnande parten férsumlig genom att
inte redan i tingsritten upplysa om sina egna kostnaders storlek.

Betriffande fall dir den tappande partens agerande fore processen inte
foranletts av motparten, har istillet 18:3 st 2 anvints. I NJA 1986 s 268,
dir fel part hade stimts in p g a en ej uppdaterad uppgift i ett register,
utvecklas tillimpningen av 18:3 st 2 vad avser just sadana omstindigheter
som inte hinfors till motparten. Nir tappande part visserligen inte kint
till den avgérande omstindigheten och 18:3 st 2 i och for sig 4r tillimp-
lig gor HD hir inom ramen f6r stadgandets fakultativa utformning en
bedémning av om det ligger ndrmare till hands att den tappande parten
skall bira risken for hela kostnadsansvaret istillet f6r att kostnaderna skall
kvittas.!#!

1228 Se i linje med detta ocksd RH 1983:161 (om att forete inteckningshandling), RH
1986:18 (om paminnelsefaktura), RH 1989:113 (om sen kvittningsinvindning som
ledde dill dterkallelse) och RH 1999:62 (om sent visande av konkursforutsittningar,
betriffande omvind situation se nedan angdende NJA 2004 s 586).

1229 Se ocksid NJA 1972 s 551 som behandlas ovan.

1230 Jfr avvisning av exekvaturirende och tillimpning av 18:3 st 2 i NJA 2006 s 652, se
nedan.

1231 Jfr Jacobsson s 144 f. Se ocksd RH 130:81 dir en siljare vicke talan mot den regist-
rerade dgaren av en bil, som sedan visade sig tillhor svarandens hustru. Hovritten ansag
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Utvecklingen av godtrosrekvisitet i 18:3 st 2 har i 6vrigt rort situatio-
ner dir kdromal har avvisats.'*>* TNJA 1987 s 317 har 18:3 st 2 tillimpats
och kostnaderna kvittats efter avvisning av kdromalet, nir avvisningen
berott pé tredje mans inblandning (forfangsrekvistet for faststillelsetalan
om en pantférskrivnings ogiltighet var inte lingre uppfyllt sedan tredje
man betalat skulden). Hir 4r det alltsd friga om en omstindighet som
tillkommit under rittegingen och som har haft processuell snarare dn
materiell betydelse. I NJA 1992 s 143 gjorde svaranden under hovritts-
forhandlingen en materiell utfistelse betriffande villkoren i ett skiljeavtal
som gjorde skiljeklausulen giltig och ledde till avvisning av kidromalet
(talan gillde skiljeavtals giltighet vid smihusentreprenad), diar HD enligt
grunderna for” 18:3 st 2 kvittade kostnaderna mellan parterna.

Motsvarande situationer som lett till dterkallelse har enbart hinforts till
18:5 st 2, utan hinvisningar till 18:3.%%* I NJA 1980 s 53 fann HD
det "uppenbart” att kirandens dterkallelse av ett avflyttningsyrkande
foranletts av att syftet med processen uppnitts genom ett beslut av en
hilsovardsnimnd och férordnade med st6d av 18:5 st 2, utan att ingd i
nagon provning av hur yrkandena skulle ha bedémts, att svaranden skul-
le bira kostnaderna i mélet. I NJA 1983 s 576 aterkallades ett yrkande
om dtergang av ett klockkdp, sedan tredje man forlingt garantitiden for
klockan (vilket var grunden for dtergangskravet). HD ansig att garanti-
utstillarens atgird var att jimstilla med att svaranden vidtagit atgiarder
for att 16sa tvisten samt att den hade stéd i "en rimlig rittslig bedomning
av saken”, varfor svaranden med tillimpning av 18:5 st 2 forpliktigades
ersitta kirandens kostnader.!?3* I avvisningssituationerna har saledes de

inte att dgarregistreringen kunde grunda ansvar enligt 18:3 st 1, men diremot att den
givit kiiranden “grundad anledning antaga” att talan vickts mot den verklige dgaren varfor
kostnaderna kvittades med tillimpning av 18:3 st 2. I RH 1990:44 har 18:3 st 2 dillim-
pats och kostnaderna kvittats betriffande tvd av de tappande sékandena i ett utmitnings-
irende, vilka inte haft anledning att fore talan utreda de pastddda dgandeforhillandena till
den utmitta personbilen, som visade sig tillhéra tredje man. Denna tillimpning har dock
kritiserats av Gregow, Svensk rittspraxis. Exekutionsritt 1982-1990: I Utsokningsritt,
i SVJT 1992 s 1 ff, hir 72. Gregow, som hinvisar till férarbetsuttalandena om restriktiv
tillimpning och tidigare praxis, framféralle NJA 1986 s 268, papekar att vid tillimpning
av 18:3 st 2 i utmitningsmal dir tredje man har framging med att skydda sin egendom,
sokande i enskilda mél, som normalt inte har insikt om #gandeforhillanden avseende
utmitt egendom, stir nirmare att bira risken for kostnaderna i mélet én tredje man.

1232 Se dock ocksd RH 1991:24 (nedsittning av yrkat belopp efter att motparten rit-
tat sin bokféring) och RH 1999:125 (kiranden hade inte kunnat kontrollera eller haft
anledning att ifrdgasitta svarandens senare dtertagna bestridandegrunder, vilka fororsakat
kiromilet, situationen motsvarar tillimpningen i NJA 1976 s 360, se ovan).

1233 Jfr NJA 1962 s 658, se ovan.

1234 Jfr NJA 1975 s 155, se ovan.
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omstindigheter som legat till grund f6r avvisningsbeslutet ocksa varit
avgdrande for tillimpningen av 18:3 st 2. I aterkallelsefallen finns inte
nigon motsvarande bedomning. Dir har istéllet HD i det ena fallet lutat
sig mot att skilen bakom aterkallelsen var uppenbara, och i det andra
ocksa konstaterat att dterkallelsen 6verensstimde med “en rimlig rittslig
bedomning av saken”.'?*> Diremot bekriftas i NJA 1988 s 86 att mate-
riella bedomningar kan géras inom ramen for kostnadsfragan, i vart fall
betriffande forfallna drenden.!?%

Fragan om kostnaderna efter att kiranden édterkallar talan till f6ljd av
omstindigheter utanfor relationen mellan parterna, t ex mellanhavanden
mellan svaranden och tredje man, behandlas ocksé i en artikel av West-
berg 1995.!%7 Han utgér frin fdrarbetena och viss praxis dir 18:5 st 2
uttryckligen har tillimpats vid dterkallelser som féranletts av tredje mans
ingripande och forsoker hitta en tillimpning som inte dr processdrivan-
de.'**® Han gor dock ingen koppling mellan iterkallelsesituationer och
situationer dir indrade forhallanden leder till avvisning eller till olika for-
mer av materiella eftergifter eller medgivanden, t ex dir tredje man agerat
direkt mot kiranden.'?? Inte heller tas hinsyn till praxis dir grunderna
for 18:3 st 2 explicit tillimpats ocksa efter aterkallelse.!?4°

Utifran sina utgingspunkter menar Westberg att det inte finns stod
for att ritten skall gora nagon materiell prévning inom ramen for kost-
nadsfragan.'?%! Diremot utesluter han inte att ritten skall basera kost-
nadsférdelningen pa en avvigning av vilken part som bor bira risken
for de indrade omstindigheterna.'?%? Hur kostnaderna sedan, beroende

1235 Se ocksd RH 1989:113 och RH 1999:125.

1236 Malet gillde frigan ett beslagsirende som forfallit sedan den katt som yrkandet avsig
avlidit, se ocksd NJA 1979 s 769 som behandlas ovan.

1237 Westberg, Rittegingskostnadsansvar och riskférdelning, s 381 ff.

1238 Dys att en part inte skall ha anledning att begira materiell provning enbart for att
f3 en formanligare behandling i kostnadshinseende, Westberg, Rittegangskostnadsansvar
och riskférdelning, s 385.

1239 Se t ex NJA 1987 s 317 och NJA 1983 s 576, behandlade ovan.

1240 NJA 1962 s 658, se ovan.

1241 Se Westberg, Rittegingskostnadsansvar och riskfordelning, s 392 f. Detta stodjer
han pa bristen pa argument bakom férarbetsuttalandenas antaglighetskriterium, prak-
tiska handliggningsproblem, brist pd forankring i praxis, att situationen liknar forlik-
ningssituationen (SvJT 1967 tf s 75) men inte situationen vid férfallna drenden (NJA
1979 s 769 och NJA 1988 s 86) samt behovet av att malet inte belastas i onédan. Han
kommenterar dock inte den rimlighetsbedémning som gors i NJA 1983 s 576.

1242 Se Westberg, Rittegingskostnadsansvar och riskfordelning, s 393 f. Hir beror West-
berg inte den riskavvigning som gors i NJA 1986 s 268. Westberg menar att dterkallande
parten skall bira motivations- och &beropsbérdan for skilen till aterkallelsen och att syftet
med processen uppfyllts, medan svaranden bevisbérdan for orsakerna bakom de dndrade
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pa olika argument om riskfordelning, parternas styrka etc, skall fordelas
betecknar dock Westberg som en rittspolitisk friga.!?4?

I denna period behandlas ocksi rittegingskostnadsansvaret av RU. 24
Som tidigare berorts sokte utredningen vigar att effektivisera rittegingen
men kom till slutsatsen att kostnadsreglerna p g a rittsskydd och ritts-
hjilp inte lingre kunde ha tillricklig handlingsdirigerande effeke for att
uppna sidan effektivisering.'24> Utredningen ville emellertid effektivisera
tillimpningen av 18:3 och 18:6 for att dessa stadganden skulle kunna
anvindas mer reparativt och inte enbart skulle ha preventiv effekt.!?4
Detta resulterade inte i nagra forindringar av 18:3 eller 18:4 men i att
domstolens officialskyldighet fortydligades i 18:14.1247

RU diskuterade ocksa majligheter att utvidga 18:3 st 2 till att ocksa
omfatta tvistiga ritesfragor,'*® och foreslog som alternativ till smamals-
regeln en kvittningsregel som skulle vara tillimplig i mal mellan nirings-
idkare och konsument.!?%” Detta forslag ledde inte till lagstifening.

Ett drygt decennium senare behandlar ocksad Grupptalanutredningen
18:3 st 1 och st 2.'%° Hiir gors tolkningen att ansvar kan folja enligt st 1
om “vinnande parten har hemlighéllit omstindigheter eller bevis som
paverkat utgingen i malet” och att st 2 ger “ett viktigt incitament till att
parterna skall vara grundliga i sitt férberedelsearbete”. Det konstateras
att domstolarna ytterst sillan tillimpar 18:3, men utredningen menar
att den kan fa storre betydelse vid grupptalan dir det kan vara svarare
for parterna att fére och i inledningen av rittegingen Gverblicka alla
relevanta forhéllanden. Néagot motsigelsefullt menar dock utredningen
att ansvar enligt 18:3 st 1 for gruppforetridare eller gruppmedlem all-
tid bor forutsitta vardsloshet och att ett sadant krav kan rymmas inom
lagens ordalydelse, dir man menar att det fortfarande rader osikerhet om
inneborden.!*! T betinkandet foreslogs ocksd att gruppmedlems ansvar

omstindigheterna skall fordelas utifrin vilken part som haft littast att sikra sidan bevis-
ning (vilket normalt sett torde vara svaranden).

1243 Westberg, Rittegingskostnadsansvar och riskfordelning, s 395 f. Provningen av sjil-
va orsaksfrigan, liksom hur kostnaderna sedan skall férdelas utifrin vilka omstindigheter
som klarliggs, forefaller kunna bli lika invecklade som den summariska materiella prov-
ning som Westberg vill undvika.

1244 SOU 1982:26 s 212 ff.

1245 Se kapitel 7 ovan och Gullnis, Frin dagens debatt, i SvJT 1983 s 743.

1246 SOU 1982:26 s 214.

1247 Se kapitel 16 nedan om dispositioner.

1248 SOU 1982:26 5 226 f.

1249 SOU 1982:26 s 48 ff.

1250 Under samlingsrubriken "onddig ritteging”, SOU 1994:151 del B s 406 f.

1251 Jfr Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 1963-1967, i SvJT
1969 s 918 ff, hir s 938 f.
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skulle forutsitea virdsloshet.'*? Diskussionen visar om inte annat virds-
l6shetsrekvisitets handlingsdirigerande betydelse, dir utredningen velat
begrinsa faktorer som kunnat verka avskrickande vid inledandet av en
gruppritteging.

Lindell behandlar i sin bok "Processuell preklusion” (1993) hur for-
sumlighetskriterierna i 18:3 st 1 kan utgora ett alternativ till preklusions-
regler och hur sidana omstindigheter som kan leda till kvittning enligt
18:3 st 2 alternativt kan prekluderas.'*>® Lindell menar, i de ligen dir
ritten kan vilja mellan att tillimpa en preklusionsregel eller en kostnads-
regel, att kostnadsregleringen ger utrymme f6r mer nyanserade bedom-
ningar av skuld och merkostnader.!?>*

14.4.4 De senaste arens utveckling

Om 1980- och 1990-talens praxis f6ljt vissa monster avseende vilka fra-
gor som behandlats i vissa maltyper (se ovan) si priglas de senaste decen-
nierna mer av den osikerhet som kinnetecknat diskussionen decennierna
efter RB:s inforande. HD har t ex tillimpat 18:3 st 1, 18:3 st 2 och 18:5
st 2 vixelvis i flera olika méltyper och situationer.!*>

Virdsloshetsrekvisitet i 18:3 st 1 har inte ber6rts i nagon stérre omfatt-
ning, men NJA 2004 s 586 foljer tidigare spar. Hir tillimpas 18:3 st 1
da ett konkursbeslut upphivts sedan utredning om solvens foretetts forst
i hovritten. HD ansag att gildeniren genom férsummelse féranlett en
onddig ritteging i hovritten och férordnade att vardera parten skulle
bira sina kostnader i hovritten.!° I linje med att enbart hovrittsfor-
handlingen ansigs onddig fick gildendren, som vinnande part, ersittning
for tingsrittskostnaderna.'®’

1252 Ge dock 35 § grupptalanlagen, som kommit att utformas enbart som en hinvisning
till RB 18:3 st 1, jfr RB 18:7.

1253 Lindell, Processuell preklusion, s 139 ff, se pA samma tema Girde, Rittegingsrefor-
men och hovritterna, i SvJT 1932 s 10.

1254 Lindell, Processuell preklusion, s 145.

1255 Om 18:3 st 1 tidigare framforallt behandlats i konkurspraxis si bryts den trenden
med NJA 2007 s 571, dir tillimpning av bide 18:1 st 1 och st 2 aktualiseras. A andra
sidan provas aterkallelsefrigor i konkurser och idrenden, se NJA 2006 s 599 och NJA
2006 s 652, dir tidigare praxis avsett ordinira tvistemdl. Intressant 4r ocksd att forfallna
drenden jimstills med dterkallelser, se NJA 2007 s 906, vilket far betydelse fr de mate-
riella prévningarna, se nedan.

1256 Notera att staten, som var sdkande, hade begrinsat sitt yrkande till att kostnaderna
skulle kvittas.

1257 Jfr NJA 1966 s 445, dir 18:3 st 2 tillimpades pi en liknande situation, se ovan, och
RH 1999:62, som gillde den motsatta situationen.
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Vid parts dterkallelse av kiromdlet har ovisshetsbeddmningar avseende
omstindigheter utanfér kirandens kontroll, motsvarande dem som f6lj-
der av 18:3 st 2, utvecklats.!?>8 I NJA 2006 s 599 anvinds ovisshetsrekvi-
sitet sedan en konkursansékan aterkallats efter att har riktats mot annan
dn den verklige gildendren, dir sokanden som haft "klar grund” att utga
fran att ans6kan riktats mot den part som ansvarade for skulden fick sina
kostnader ersatta.'?* I NJA 2006 s 652 blev utgingen den motsatta. En
sokande i ett exekvaturirende aterkallade sin ansokan sedan beslutet som
ansokan avsig upphivts, eftersom ansékan gjorts innan detta hade vun-
nit laga kraft och s6kandena dirmed forutsattes varit “fullt medvetna”
om risken for att det skulle kunna upphivas.!2¢

I flera av avgorandena ir omstindigheten som liggs till grund for
kostnadsfordelningen héinforlig till processen i sig sjilv. 1 NJA 2007 s 571
utvecklas ocksd samspelet mellan vardsloshets- och ovisshetsrekvisiten
ndr den avgorande omstindigheten utgjordes av ett fel i tingsrittens kost-
nadsbeslut som ingen av parterna bar skulden for. Det felaktiga beslu-
tet 6verklagades och 6verklagandet bif6lls med full kostnadsersittning
till den vinnande parten enligt 18:1. HD uteslot tillimpning av 18:3
st 1 p gaatt vinnande parten krivts av tappande parten pé det felaktiga
beloppet och att kort tid stod till buds fram till éverklagandefristen. Till-
limpning av 18:3 st 2 uteslts eftersom tappande parten sjilv borde ha
uppmairksammat felet istdllet for att krdva vinnande parten pa beloppet.

Hur dr det da med materiella bedomningar till grund for kostnadsbeslu-
ten efter aterkallelse eller avvisning, som bl a Westberg menat inte skulle
gbras inom ramen for tillimpning av 18:5 st 221?°! Redan tidigare har
sidana bedomningar enligt praxis kunnat ske nir kostnaderna i drenden
som forfallit ska fordelas.'?*? Ocksd i NJA 2007 s 9, ett p g a preskription
forfallet utsokningsirende, reglerar HD rittegangskostnaderna utifrin
hur drendet skulle ha avgjorts i sak om det inte forfallit. I det liknande
fallet NJA 2007 s 906 anségs, till skillnad fran i NJA 2007 s 9, s6kanden
inte haft anledning att fullf6lja talan i drendet trots att den férfallit. HD
hinvisar dock hir uttryckligen till grunderna for 18:5 st 2 och betraktar

1258 Jfr NJA 19765 360, NJA 1980 s 53, NJA 1983 s 576 och Westberg, Rittegingskost-
nadsansvar och riskférdelning, s 385.

1259 Bedémningen grundade sig pa parternas agerande i deras materiella relation (ett
anstillningsférhallande). I skilen gors ingen uttrycklig hinvisning till 18:3 st 2.

1260 Hir har alltsd bedomningen grundats pa objektivt konstaterbara omstindigheter
hinforliga till drendets karakdir. Jfr NJA 1983 s 635, ddr part vann mélet men vicke talan
i onédan eftersom forpliktelsen ej var forfallen nir talan vicktes och HD tillimpade 18:3
st 1.

1261 Westberg, Rittegangskostnadsansvar och riskfordelning, s 392 f, se ovan.

1262 NJA 1979 s 769 och NJA 1988 s 86, se ovan.
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sokanden som dterkallande part. Forutsittningarna for en materiell prov-
ning bedomdes sedan i NJA 2009 s 342, i en uttrycklig aterkallelsesitua-
tion. Hir diskuteras tillimpning av 18:3 st 2 efter att ett dverklagande
av ett avvisningsbeslut dterkallats i 6verridtt, dir den for parterna oférut-
sedda omstindigheten utgjordes av att férutsittningarna for faststillelse-
talan bortfallit.'?®3 Faststillelseyrkandet avsdg bittre ritt till bil och under
pagiende Sverprovning av beslutet att avvisa talan skedde dgarregistrering
pa kiranden. HD gor principuttalanden om att dverritt i kostnadsfragan
har att utga frin underrittens lagakraftvunna avvisningsbeslut i huvudsa-
ken, ndr huvudsaken inte 6verklagats, men att en bedémning av huvud-
saken dnda kan goras inom ramen for kostnadsfrigan nir huvudsaken
forfallit.!?** HD:s majoritet ansig dock att tappande partens faststillel-
seyrkande avsag att klarligga hela parternas rittstorhéllande och inte bara
dgarregistreringen, dvs att registreringen inte var en sidan omstindighet
som péaverkat utgingen i den bemirkelse som avses i 18:3 st 2.126°

NJA 2009 s 342 representerar liksom NJA 2007 s 571 den utveck-
ling dir den omstindighet som gors relevant for kostnadsfordelningen
dr hinforlig till processen i sig.!?*® Den utvecklingen syns ocksi i NJA
2009 s 723, dir ovisshetsbedomningen avsig parts méjlighet att forutse
att avvisning skulle ske p g a avsaknad av delgivningsméjligheter. Talan
avvisades efter att stimning utfirdats och delgivits en person som inte
var behorig att foretrdda svaranden (ett kommanditbolag i konkurs). HD
konstaterade dels att den delgivna personen, trots att avvisningen grun-
dade sig pa att denne inte var behorig att gi i svaromal f6r svarandens
rikning, hade ritt till kostnadsersittning, dels att kiranden genom en
registerkontroll hade kunnat skaffa sig kunskap om detta varfor skil att
tillimpa 18:3 st 2 inte foreldg.

Ett dnnu senare avgdrande som aktualiserar flera av dessa aspekter
ar NJA 2010 s 725. Forst i HD aterkallades en talan om sikerhetsit-

1263 Se liknande omstindigheter i NJA 1987 s 317.

1264 Men inte, som det far forstds, om kostnadsbeslutet i underritten grundas pd en
materiell beddmning, se ocksd Hastads egna tilligg i NJA 2009 s 723.

1265 Vare sig som grund for avvisning av faststillelsetalan eller som skil for att inte lingre
vilja ha éverklagandet prévat. Skiljaktiga JustR Héstad ansdg att dgarregistreringen var en
sidan omstindighet som gjorde att ovisshets- och, i vart fall, forfingsrekvisitet for fast-
stillelsetalan inte lingre var uppfyllda och att kostnaderna skulle kvittas. JustR Lindskog
var ocksa skiljaktig, och ansig att registreringséverforingen var en sidan omstindighet
som, om overklagandet i sak vidhllits hade paverkat utgingen i hovritten och som ocksia
indirekt paverkat utgéngen i hovritten eftersom aterkallelsen “savitt kan forstds” berodde
pa registreringséverforingen.

1266 Fel i tingsrittens beslut respektive forindrade forutsiteningar for faststillelsetalan. Se
om liknande syn pa processuella omstindigheter till grund for tillimpning av 18:3 st 2

Ekelof m fl, Ritteging III, s 296.
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gird (skyldighet att leverera el) sedan kiranden 6verlitit byggnaden som
yrkandet gillde. HD hade dessforinnan bifallit yrkandet interimistiskt
vilket lett till fullgérande av elleveranser. Situationen aktualiserade fragor
om vilket lagrum som skulle tillimpas efter dterkallelsen, betydelsen av
att kdrandens syfte uppnitts till f6ljd av det intraprocessuella interimis-
tiska beslutet och frigor om huruvida den materiella bedomning som
gjorts genom detta beslut ocksé skulle ha betydelse for kostnadsfordel-
ningen. HD uttalar hir att fullgérande som kan ha varit tillrickligt for
att kiranden skulle uppna syftet med processen,'?®” som inte ir frivil-
liga utan ett resultat av ett interimistiskt beslut med ligre beviskrav, i
princip forutsitter att en ny prévning av kiromalet gors i kostnadsdelen
pa befintligt processmaterial for att avgora eventuella undantag frin den
iterkallande partens kostnadsansvar enligt 18:5 st 2.12%% Vid talan om
sikerhetsitgirder 4r dock principerna f6r prévning desamma som for de
interimistiska besluten, varfér detta beslut kunde liggas till grund for
kostnadsfordelningen efter att svaranden horts och inte haft nagot att
anfora som féranledde annan bedomning. Referenten Hastad var skiljak-
tig och menade att domstolen alltid skulle gora en ny, obunden, prévning
av det dterkallade kiromailet i kostnadsdelen.!?¢

Nir det giller senare tids doktrinuttalanden kan Fitger m fl exempli-
fiera den osikerhet kring minga frigor som fortfarande rider trots den
omfattande behandlingen i praxis under den behandlade 70 édrsperioden.
Ett exempel idr den i detta kapitel inledningsvis atergivna uppfattningen
att 18:3 reglerar "parts forhallande till rittegingen som sidan eller sjilva
inledandet av rittegingen” medan 18:6 reglerar "partens forhallande

1267 Hir diskuteras inte huruvida fastighetsoverlatelsen, som féranledde aterkallelsen,
hade samband med det interimistiska beslutet.

1268 P 10 i avgdrandet. Ingen hinvisning gérs hir till 18:3 st 2, jfr NJA 2006 s 652. Se
ocksd RH 2007:47, dir kostnaderna fitt biras av kiranden som iterkallat en talan om
faststillelse av ritten till forsikringsersittning efter att forlikning med den skadelidande
triffats. Hovritten tycks hir betrakea 18:3 st 2 som ett alternativ till 18:5, jfr NJA 1962
s 658.

1269 Hastad gér sedan i sitt sirvotum en ingdende konkursrittslig bedomning av med-
kontrahentens méjlighet att villkora fullgérande av kontrakesférpliktelser, och konsta-
terar att kiranden inte visat synnerliga skil for sitt nu aterkallade ansprak i tingsritten.
Lindskog delade majoritetens syn pé kostnadsfrigan, men delade i ett eget tilligg Hastads
standpunkt i den materiella frigan. Denna behandling, liksom att mélet redan beviljats
PT just i den fragan, leder till en vag misstanke om att Hastads synpunkt i kostnadsdelen
foranletts av intresset att utveckla den materiella frigan. Vid tillimpning av 18:5 st 2 till-
limpas inga rekvisit som nédvindigtvis gor den materiella utgingen prejudiciell for kost-
nadsfdrdelningen, snarare strider ett sidant synsitt mot tidigare praxis kring 18:5 st 2 dir
dock frigan om en materiell prévning skall vara mdjlig eller inte diskuterats, se t ex West-
berg, Rittegingskostnadsansvar och riskférdelning, vilken refereras i foregiende avsnitt.
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under rittegangen”,'?’? dir praxis utvisar att 18:3 i hég grad ocksa tillim-
pas pa detaljer i processforingen och under processens ging for att sir-
skilja vissa kostnader i delar av malet. Ett ytterligare exempel 4r uppfatt-
ningen att 18:3 st 1 reglerar parts “fel eller forsummelse”,'*”! didr mycket
snarare talar for att manga situationer av onédig ritteging inte alls forut-
satter vardsloshet. Slutligen illustreras det problematiska sambandet mel-
lan 18:3 st 1 och 18:3 st 2 i vissa situationer av att Fitger gor gillande "att
den férlorande parten saknat kinnedom om ett bevisfaktum kan befria
honom eller henne fran ansvar enligt forsta stycket om motparten kan
anses ha dsidosatt en skyldighet att limna upplysningar”, med hidnvisning
till Girdes uttalanden om bevisning i 1949 drs kommentar.'?2

14.5 Sammanfattande slutsatser om
handliggningen av kostnadsfrigan vid
forindringar i parts talan

Ekel6f menade 1961 att 18:3 st 2 skulle kunna fa stor praktisk betydel-

se.!?”3 Jacobsson har dock i sin avhandling gjort vissa statistiska under-
sokningar som visar att, under perioden 1948 fram till 1963 respektive
1964, 18:3 st 1 tillimpats sammanlagt 10 ganger i samtliga kostnadsbe-
slut vid tre undersokta underritter och att 18:3 st 2 tillimpats i endast
1 fall.'?* Aven RU undersékee tillimpningen av 18:3.12° 1 1218 under-
sokta mél under 1977 hade 18:3 st 1 tillimpats i enbart fyra avgoran-
den och 18:3 st 2 hade inte tillimpats i nigot av avgdrandena.'?’® RU:s
foreslagna och sedan genomforda lagindring i 18:14 syftade just till att
mojliggora tillimpning av bl a 18:3 i fler mal. Det kan ifrigasittas om

1270 Se Fitger m fl, kommentaren till RB 18:6, se ocks3 kapitel 13 ovan.

1271 Fitger m fl, kommentaren till RB 18:3. Jfr dock Grupptalanutredningen i SOU
1994:151 del B s 406 £, som for 18:3 st 1 och 2 har samlingsbeteckningen “onédig ritte-
gang”, och som underordnar ocksi 18:6 i denna kategori (s 408): “Férsumlig processfo-
ring dr en annan orsak till uppkomsten av onddiga rittegingskostnader.”

1272 Fitger m fl, kommentaren till RB 18:3. Min kursivering. Se avsnitt 14.4.2 ovan.

1273 Ekeldf, Ritteging I, 1 uppl, s 158, jfr 3 uppl, s 142.

1274 Jacobsson s 114 och s 168.

1275 SOU 1982:26 s 213 f.

1276 RU undersdkte dock enbart mél avslutade genom dom eller forlikning eftersom RU
menade att bestimmelsernas tillimpning “knappast blir aktuell i andra fall (de mal som
avslutas genom avskrivning eller avvisning)”. Detta tycks med hinsyn till slutsatserna i
detta kapitel vara ett felaktigt antagande, bl a eftersom en part inser att den av forsum-
lighet viickt talan bor dterkalla kiiromélet ocksa enligt forarbetena. Se ocksa Fitger m fl,
kommentaren till RB 18:3.
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sd blivit fallet. Aven direfter menar Grupptalanutredningen, Ekelsf och
Fitger att stadgandet anvinds sillan i praktiken.'?”” Ekel6f soker en for-
klaring till den restriktiva tillimpningen i att stadgandet, trots lagind-
ringen i 18:14, “kanske uppmirksammas av domstolarna endast pé parts
yrkande” och att den part som skulle haft nytta av att yrka pa tillimpning
inte vill framféra sddana argument som férutsitter forlust i malet.'?’8

Béade tankarna bakom lagindringen i 18:14 och Ekeldfs tinkbara for-
klaring till restriktiviteten pekar dock ut att tillimpning kréver att ritten
kéinner till omstindigheter som ligger utanfor det omedelbart iakttagbara i
malen.

En orsak till komplikationerna ir att olika faktiska situationer som ur
partsperspektiv kan ses som alternativa till varandra kan aktualisera olika
kostnadsregler, samtidigt som de olika kostnadsreglerna i andra ligen kan
vara alternativt tillimpliga pi samma konkreta situationer.'”’® Detta gor
det svért forsta eller forklara en situation eller ett stadgandes tillimpning
med hjilp av dess skillnader mot andra situationer eller stadganden.'*?
For parterna kan det i vissa uppkomna situationer nirmast vara slumpen
som avgor om malet avslutas med t ex en aterkallelse, avvisning, eftergift,
medgivande eller forlikning. '8!

Det finns ocksa osikerhet kring exempelvis om en édtgird skall bedo-
mas som en inskrinkning av talan eller en partiell aterkallelse, vilken

1277 SOU 1994:151 del B s 406 f, Fitger m fl, kommentaren till RB 18:3, Ekelsf m fl,
Ritteging III, s 285 med hinvisning till Fitger m fl, kommentaren till RB 18:3, NJA
1992 s 143 och RH 1991:24. Ekel6f menar dock nigot motsigelsefullt, med hinvisning
till NJA 1986 s 268, att 18:3 st 2 ska tillimpas restriktivt for att inte inskrinka det strikta
kostnadsansvaret enligt 18:1, se Ekel6f m fl, Rittegang III, s 284.

1278 Ekelf m fl, Ritteging III, s 285 f.

1279 T ex aktualiseras bade 18:3 st 1 och st 2 i NJA 1966 s 445, RH 130:81 och NJA
2007 s 571. Se ocksa Ekelof m fl, som anvinder samma exempel {or att beskriva 18:3 st 1
del 2 och st 2, Ritteging I1I, s 294 och s 283.

1280 Se t ex Fitgers kritik mot AD 1989 nr 83, dir 18:4 tillimpas vid kumulation och inte
18:3 st 1, Fitger m fl, kommentaren till RB 18:3 st 1. Senare tids avgoranden om exekva-
tur, NJA 2006 s 652, och konkurs, t ex NJA 2006 s 599, betraktas ocksi som vigledande
for dllimpningen av 18:3 i ordinidra mal, se t ex Fitgers kommentar till 18:3 st 2. HD
hinvisar i NJA 2009 s 342 (om kostnaderna efter avvisning) till NJA 2007 s 906, dir ett
forfallet drende behandlas som en dterkallelsesituation. Av NJA 1961 s 84 framgar dock
att ritten vid tillimpning av RB, inklusive kostnadsreglerna (se t ex NJA 1980 s 657 II),
skall ta hinsyn till om det 4r ett avgérande med begrinsad riteskraft.

1281 Se ovan om NJA 2009 s 342, dir motpartens fullgdrelse av det materiella leder till
avvisning, revisionssekreteraren och Domstolsverkets yttrande i NJA 1977 s 704, West-
berg, Rittegingskostnadsansvar och riskférdelning samt Cars, Anmilan av Jacobsson:
Parts kostnad i civilprocess, i SVJT 1965 s 183 ff, hiir s 191 om att vissa terkallelsesitua-
tioner ocksa dr jaimforbara med forlikning.
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hianger ihop med hur man i olika sammanhang betraktar rittskraftens
utstrickning.'#82

Osikerheten i tillimpningssituationerna gar ocksa igen i ett oklart
sprikbruk. Istillet for att rekvisiten konkretiseras med hjilp av den sys-
tematik och den begreppsapparat som ir vanligt i andra processrittsliga
sammanhang, t ex i termer av aberopande, rittsfakta, bevisfakta, bevis-
styrka etc, anvinds beskrivningar som inte heller liter sig tolkas med
sadana termer. Exempel dr parts “upplysningsplikt” eller att part skall

”limna upplysningar”,'?®? att part "uppgivit bevisning”,'2** "hemlighallit

omstindigheter”,'?®> visar “bristande informationsvilja” eller kan “tjuv-
hélla pa bevisning”,'?%¢ att "upplysning vunnits”'?%” eller att part “erhdl-
lit full visshet”,'?%® “upplyst”'?® om etc. Ett exempel pa svirigheten att
konkretisera sidana uttalanden dr Girdes tolkning av forarbetsuttalan-
dena om sambandet mellan 18:3 st 1 och st 2'%%° och Fitgers tolkning av
Girde.!®!

Jag tror att tillimpningsproblemen ocksa kan forklaras av att de feno-
men som blir aktuella f6r tolkning inte tydligt kan knytas an till sedvanliga
processrittsliga klassificeringar och begrepp, som atskillnaden mellan ritts-
fakta, bevisfakta och bevismedel. Detta motsvaras ocksa av hur processen
rent praktiskt gestaltas, t ex hur ett bevismedel som ett vittne kan ha
dberopats redan i inledningen av forberedelsen, ddr det forst senare fram-
gar vilken betydelse vittnets uppgifter kan ha och dir bevisupptagningen
sedan sker forst vid huvudforhandlingen. Den roll férberedelsen kommit
att fd i dagens omfattande civilprocesser stimmer inte riktigt med den

bild av processen lagstiftaren hade vid tillkomsten av 18 kap RB.

1282 Se Fitger m fl, kommentaren till RB 13:5, RH 1993:141, NJA 1994 s 23 och AD
2000 nr 29. Se ocksa NJA 2000 s 435 dir HD, med en motivering som forefaller svag,
menar att ett yrkande som férenats med vitesforbud gor att mélet inte dr dispositivt och
att svaranden dirfor inte efter dterkallelse kan begira matereiell prévning enlige 13:5.
1283 Girde m fl, Nya rittegingsbalken, s 204.

1284 Jacobsson s 144.

1285 Grupptalanutredningen i SOU 1994:151 del B s 406 f.

1286 Ekelof m fl, Rittegang 111, s 294.

1287 NJA 1962 s 658.

1288 NJA 1972 5 77.

128 NJA 1984 5 469.

1290 Girde m fl, Nya rittegingsbalken, s 204 f. Se avsnitt 14.4.2 ovan.

1291 Dir Fitger tolkar det Girde skriver om bevis som att det avser sent dberopande av
bevisfakta, se Fitger m fl, kommentaren till RB 18:3. Se avsnitt 14.4.4 ovan. Jfr hur
Lindell analyserar uttryck om att bevisning “férebragts” i Lindell, Processuell preklusion,
s 226.
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Med reservation for ovanstiende svarigheter kommer jag dock i f6l-
jande avsnitt att kort foresld viss hjilp for tillimpningen utifrin ett par
tinkbara situationer.

14.6 Handliggning nir part inskrinker sin
talan, aterkallar den delvis eller gor delvisa
medgivanden under processen

Nir svaranden delvis medger kiromalet kan kiranden fortfarande vid-
halla sin talan, och utfallet kan bli hogre in medgivandet. Nir kiranden
inskrinker eller aterkallar en del av sin talan finns inte nigon majlighet
att doma ut belopp i den "6verskjutande” delen; utfallet kan bara bli ligre
men inte hdgre dn det nedjusterade beloppet.'®? I bada dessa situationer
meddelas dock en dom i malet, ett slutligt materiellt avgorande som kan
liggas till grund f6r kostnadsbehandlingen. Av rittsfallen ovan framgér
dock att 18:1 inte kan tillimpas rakt av i detta lige, och att inte heller
18:3 ger vigledning i frigan om vilken kostnadsférdelning som i dessa
lagen skall vara utgdngspunkten.

Fitger m fl menar att det finns skil fr en part att fa ett partiellt ter-
tagande av kiromilet klassificerat som en inskrinkning och inte som en

jterkallad del:!%%?

Vid bedémningen av rittegingskostnadsansvarets fordelning enligt 18 kap
4 § kan man nimligen anta att utgdngspunkten ska vara parternas yrkanden
som de slutligen bestimts och blivit féremal fér domstolens prévning.

Jag delar inte Fitgers slutsats, men finner det ocksa enklast att forklara
och sammanfatta praxis fran 1960- och 1980-talet (se avsnitt 14.3 ovan)
utifrin utgingspunkterna i 18:4.'%4 Jag menar inte att tidigare praxis
ger stdd for att beddomningen skall goras enbart utifran yrkandena som
de slutligen bestimts eller att en saidan bedémning ir limplig. Med en
bedémning som tar sin utgdngspunkt i 18:4 finns diremot inte anledning
att gora dskillnad mellan effekter av kirandens inskrinkningar, delvisa
dterkallelser eller svarandens delvisa medgivanden, vilket underlittar for-
staelsen av tidigare praxis. De olika typerna av dndringar och justeringar
kommer dé att behandlas pi samma sitr som ogillanden, och en inledande

1292 Se avsnitt 14.7 nedan om méjligheten att begira att malet ind4 provas enligt 13:5.
1293 Fitger m fl, kommentaren till RB 13:5. Samma ésikt framférs av den skiljaktige ord-
foranden i RH 1993:141, dir dock majoriteten gér en annan bedémning). Det ir oklart
vilket stéd Fitger m fl menar att NJA 1994 s 23 ger for denna stindpunke.

1294 Se betriffande 18:4 kapitel 15 nedan.
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bedémning av kostnadsansvaret med tillimpning av 18:4 kan géras utan
hinsynstaganden till virdsléshetsrekvisit.' Den tillimpningen sker
utifrin tva huvudalternativ:

1.  Om det inte finns sirskiljbara kostnader tor den del som medgivits,
aterkallats eller nedjusterats gors inledningsvis en beloppsmissig
bedémning utifran skillnaden mellan ursprungsyrkandet och dom-
slutet. Om den part som inte justerat sin talan fullt ut eller i huvud-
sak vinner bifall till sina yrkanden betraktas den parten ocksi som
vinnare och far full kostnadsersittning. Om domslutet ligger mellan
parternas yrkanden fordelas kostnaderna med tillimpning av 18:4.
Om domslutet dock dverensstimmer med det belopp som slutligen
yrkats eller medgivits kommer taleindringen att fa inverkan pa kost-
nadsfrgan och 18:3 kommer till tillimpning.'* Detta sker genom
att ritten uppskattningsvis delar upp kostnaderna i malet ocksd
utifran ndr i tiden de uppkommit, med en férdelning f6r kostnaderna
for den tid da ursprungsyrkandena handlagts och en férdelning for
den del av malet da de slutligen bifallna yrkandena handlagts.'*”

2. Om det istillet finns sirskilibara kostnader for den del av yrkandena
som justerats, fordelas dessa sirskiljbara kostnader som om de utgor
en ogillad del av talan. Resterande kostnader fordelas sedan utifran
hur de slutligen framstillda yrkandena forhaller sig till domslutet
med hjilp av 18:4.'® Om det medgivna beloppet déms ut blir
resultatet detsamma som vid tillimpning av 18:3 enligt praxis fran
1960-talet,'?* men utan att rekvisiten i 18:3 behéver diskuteras.

Den foreslagna tillimpningen dverensstimmer ocksi med uppfattning-
arna om de handlingsdirigerande funktioner 18:3 och 18:4 kan ha. En
part uppmuntras att justera sin talan till ett belopp som kan ligga nirmre
utgdngen i sak genom att kostnadshanteringen blir formanligare om en
justering gjorts jamfort med om talan istillet ogillats i samma omfatt-
ning. Den blir ocksd formanligare ju nirmre utgingen beloppsmissigt
partens slutliga yrkande ligger och férmanligare ju tidigare justeringen
gdrs under mélet. Samtidigt finns incitamenten kvar for parterna att
redan frin bérjan framstilla yrkanden som kan vinna bifall i malet, efter-
som senare gjorda justeringar inverkar pa kostnadsférdelningen. Tillimp-

1295 Eftersom 18:3 aktualiseras forst i vissa situationer, se nedan.
12 NJA 1980 s 657 L.

1297 Dvs inte ett sirskiljande av kostnader utifran fragorna.

1295 NJA 1982 5 559.

1299 Se ovan angdende NJA 1965 s 253 och NJA 1966 s 445.
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ningen uppmuntrar ocksd att motparten i sin tur omvirderar sin instill-
ning nir en justering har gjorts, eftersom justeringen kan fa betydelse for
kostnadsbeslutet avseende den fortsatta handliggningen av malet.

Aven med tillimpningen ovan kan det finnas anledning att gi vidare
med en mer kvalitativ beddmning enligt rekvisiten i 18:3, som da inte
enbart tar hinsyn till att parts yrkande har justerats under processen. Om
ett nedjusterat yrkandet leder till att motparten direkt medger talan kan
det t ex ha varit onddigt att kiranden vickte talan frin borjan. Om sva-
randen medger talan till en viss del, kan processen om den 6verskjutande
delen bedomas som onodig om kidranden vidhallit talan efter medgivan-
det. Bedomningen av skilen bakom justerade yrkanden och tillimpning-
en av onddighets-, vardsloshets- och ovisshetsrekvisit i 18:3 later sig dock
inte formuleras i ett tillimpningsschema av detta slag. Med ovanstiaende
tillimpning separeras dock en sidan bedomning frin frigan om vilken
beloppsmiissig paverkan den forindrade talan kan ha, vilket torde under-
litta kostnadsbedémningen 4ven i resterande frigor.

14.7 Handliggning nir omstindigheter leder
till dterkallelse, eftergift, medgivande eller
avvisning under ritteging

14.7.1 Utgangspunkter

Som beskrivs ovan ir det for férstaelsen av sambanden mellan 18:1, 18:3
och 18:5 nédvindigt att se dessa tillsammans och inte separerade. Det
ir dock inte helt limpligt att systematisera en sidan sammanstillning
utifran den dtgird en part vidragit (dterkallelse, medgivande, aberopande
etc). Det intressanta for tillimpningen 4r inte hur malet avgdrs i sig utan
hur skilen bakom avgorandet kan paverka kostnadsfragan, dir avgdran-
det i och for sig i sin tur kan grundas pa ett medgivande, en éterkallelse
etc. Jag forsoker nedan att ge en samlad bild dir jag mer frite f6ljer pro-
cesskronologin och de rekvisit i lagrummen som kan aktualiseras.

Jag har ovan konstaterat att det betriffande delvisa dispositioner Gver
parts talan ir relevant att utga frin 18:4 som en slags referenspunkt for
tillimpningen ocksd av 18:3. Nir avgorandet innebir att mélet avslu-
tats utan en materiell bedémning i sak 4r det naturligare att 18:1 istil-
let anvinds som referenspunkt. Samspelet mellan 18:1, 18:3 och 18:5
kan t ex forstds bittre om 18:1 i linje med forarbetsuttalanden betraktas
som en implicit vallanderegel, dir det strikta kostnadsansvaret bygger pa
forutsittningar om den tappande partens objektiva skuld till kostnader-
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na.'3%0 18:1 betraktad tillsammans med 18:8 presumerar pd motsvarande
satt ocksd implicit att talan varit nédvindig for att tillvarata den vinnande
partens ritt, dvs att partens processhandlingar har varit motiverade for att
leda till utgingen i malet.!?"!

Tillimpningen av 18:3 och 18:5 kan underlittas om man ocksa tinker
sig en indelning i rekvisit betriffande & ena sidan nidvindigher (att en
omstindighet skall ha varit avgorande f6r utgangen) och 4 andra sidan
skuld eller avsaknad av skuld. En provning av undantagsreglerna i 18:3
och 18:5 kan di delas upp i tva steg, (1) att identifiera en omstindig-
het som i4r sd avgorande for utgingen att den skall paverka kostnaderna
istillet for ate 18:1 skall tillimpas'3®* och (2) att 6vriga rekvisit for avsteg
frin skuldpresumtionen ir uppfyllda.'3%

14.7.2 Bedémningen av bevisningens eller omstindigheternas
avgorande betydelse for utgingen

Som konstaterats i avsnitt 14.5 ovan ar ett av huvudproblemen att kost-
nadsfragan efter medgivande, dterkallelse, eftergift m m kan grundas pa
andra kriterier 4n de formella kriterier som legat till grund f6r den mate-
riella domen. Tydligast dr detta i aterkallelsefall, dir ocksa kostnadsregeln
i 18:5 st 2 dr utformad med hinsyn till att ndgon materiell beddmning
inte gors i malet. Som anforts ovan uttalas i férarbetena att undantagsbe-
stimmelsen kan tillimpas nir det "kan antas” att kiranden skulle vunnit
malet.'3* T praxis finns ocksi exempel dir det ansetts "uppenbart” att
iterkallelse foranletts av att syftet med processen uppnatts,'3% att faktiskt
fullgorande som lett till dterkallelse hade st6d i ”en rimlig rittslig bedom-
ning av saken”% liksom pd mer eller mindre fullskaliga materiella prév-
ningar inom ramen fér kostnadsfrigan.'”” Sidana bedémningar i sak

1300 SOU 1938:44 s 231.

1301 Se t ex SOU 1938:44 s 232. Detta framstir inte minst genom hur 18:3 och 18:8
motiveras, se vidare kapitel 18 nedan (om systematiska argument).

1302 Att den orsakat rittegingen enligt 18:3 st 1, varit avgérande for utgingen enlige st 2,
lett ¢ill avvisning enlige 18:5 st 1 eller till dterkallelse enligt 18:5 st 2.

1303 Fel eller forsumlighet enligt 18:3 st 1 del 2, ond tro enligt 18:3 st 2, motsvarande
bedémningar enligt 18:5 st 1 och den friare beddmningen av omstindigheterna enligt
18:5 st 2.

1304 SOU 1938:44 s 234 f.

1305 NJA 1980 s 53.

1306 NJA 1983 s 576.

1307 NJA 2010 s 725, se ocksi ovan angiende Hastads skiljaktiga mening, dir han t o m
menar att den materiella utgingen ir prejudiciell for kostnadsfordelningen enligt 18:5
st 2.
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kan gdras dven om enbart kostnadsfrigan dverklagats.'”® Det mesta talar
alltsd for att ritten har mojlighet att till grund for kostnadsbeslutet sitta
dterkallelsen i relation till en bedémning i sak grundad pa tillgangligt
processmaterial.'%

Ar det dd maijligt att ocksa tillimpa 18:3 st 1 eller st 2 nir mélet inte
avgors pa materiell grund for att inda kunna avgora om en omstindighet
eller ett bevis har avgérande betydelse? Ja, att ett medgivande som gors
i svaromalet i sig kan ligga till grund for bedémningen enligt 18:3 st 1
foljer redan av forarbetena och liksom f6r 18:5 beskrivs hir ett antag-
lighetskriterium.'!® Av praxis och doktrin foljer ocksa att 18:3 st 1 ir
analogt tillimplig vid medgivanden som gdrs under processens ging.'3!!
Reglerna i 18:3 utgar vidare frin att parterna skall férmas att dterkalla,
efterge eller medge talan nir avgérande bevis eller omstindighet blivit
kind, for att undvika fortsatta negativa kostnadseffekter.'?'? Tillimpning
kan i de ligena inte uteslutas p g a att omstindigheterna eller bevisen
inte kan knytas till nigon materiell beddmning i sak. Sa har inte heller
situationen behandlats i praxis.!?!?

Uttalanden om att t ex 18:3 st 2 forutsitter att ritten grundat sitt
avgérande pa en omstindighet som parten inte kint till antyder att det
stadgandet inte skulle kunna tillimpas utan materiell avgdrande.!?!
Redan i NJA 1962 s 658 tillimpas dock uttryckligen grunderna for 18:3
i en renodlad aterkallelsesituation, dir det till synes tas for givet att den
i malet tillkommande utredningen varit skil for aterkallelsen eftersom
den skulle lett till ogillande av kiromalet. Likasd jamstills provningen
av forfallna drenden med aterkallelser dir materiell prévning 4r méjligt,
liksom 18:3 tillimpas efter avvisning som sker p g a materiellt fullgéran-
de.!?"® Den avgorande omstindigheten kan ocksd utgéras av processuella
rittsfakea enlige 18:3 st 2, i vilka ligen kopplingen till den materiella
utgdngen ir enklare att faststilla.!31¢

1308 NJA 2009 s 342.

1309 Se annan mening hos Westberg, Rittegingskostnadsansvar och riskférdelning, se
avsnitt 14.4.3 ovan.

1310 SOU 1938:44 s 232, se ocksa avsnitt 13.2 ovan angdende tillimpning av 18:3 a i
dessa ligen.

B Ekel6f m fl, Ritteging 111, s 294 och NJA 1965 s 253.

1312 SOU 1938:44 s 233 och Girde m fl, Nya rittegangsbalken, s 204 f.

1313 HD har i NJA 1972 s 551 ansett att ansvar kan félja av 18:3 ocksi om kiranden
vidhéller en yrkande som ér hégre én vad svaranden medgivit, nir sedan enbart det med-
givna beloppet déms ut. Se ocksd Ekel6f m fl, Rittegang III, s 294 och NJA 1965 s 253.
B34 Se ¢ ex Ekelof m fl, Rictegang 111, s 283 och Jacobsson s 112.

1315 Se t ex NJA 2007 5 9, 2007 s 906 och NJA 2009 s 342, vidare avsnitt 14.4 ovan.
1316 Se t ex NJA 2009 s 723 och avsnitt 14.4 ovan.
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I vart fall i de situationer dir avvisning, medgivande, materiellt full-
gorande eller dterkallelse kan ses som alternativa finns skal att tillimpa
18:3 och 18:5 pi likartar sitt. Vid aterkallelse 4r mojligen bed6mningen
friare dn vid 18:3-situationer, och dven om 18:3-situationerna ir jim-
forbara med 18:5-situationerna kan ddrfor inte alla principer som giller
vid dillimpning i 18:5-situationer ocksi tillimpas efter medgivande eller
eftergift.!’!”

Hur paverkas dessa slutsatser da av att svaranden vid aterkallelse kan
vilja att utnyttja sin ritt till dom enligt 13:52 Om den utnyttjas av sva-
randen leder det till act malet prévas i vanlig ordning,'?!® alternativ till att
kiranden formas att géra materiell eftergift’®"” eller till atc det klarliggs
att det dr en materiell eftergift som asyftats med aterkallelsen.'° I de tvd
sistndmnda ligena utesluts alltsd inte tillimpning av 18:3. Om istillet
en materiell eftergift gors utesluts inte heller tillimpning av 18:4, och
det torde dven vara mer 6nskvirt att i dessa ligen inom ramen fér kost-
nadsfragan prova antagligheten av att omstindigheter eller bevis paverkat
utgdngen dn att parterna tvingas till en fullskalig materiell prévning for
att uppnd eventuella kostnadsfordelar.’*! Sker materiell provning i van-
lig ordning, trots att kiromadlet aterkallats, méste ocksa skilen bakom
aterkallelsen och svarandens begiran om dom kunna liggas till grund for
kostnadsfordelning med tillimpning av 18:3.

Utdver den provning som gors av att en omstindighet varit avgérande
for utgingen i den bemirkelse som kan foranleda avsteg fran 18:1, avgér
fragan om hur, nir och varfor omstindigheten blivit kind i malet om
den kan péaverka kostnadsférdelningen och i si fall enligt vilket stadgande
(och vilken effekten d& kan bli)."*** Denna prévning behandlas i fljande

avsnitt.

1317 Se Fitger m fl, kommentaren till 18:5. Se ocksa t ex RH 2007:47 dir hinsyn tas till
vilken part som orsakat situationen.

1318 SOU 1938:44 s 187 f, se ocksi Fitger m fl, kommentaren till 13:5.

1319 Se Norin och Wieslander, Mellandom i praktiken — hur skiljer sig ritten frin malet?,
i SvJT 2003 s 30 ff, hir s 34 och s 39. De verkar dock ha (miss)uppfattat ritesliget som
att svaranden har méjlighet att “begira ogillande dom”, med efterfoljande tillimpning av
42:18 st 1 p 5, och inte att malet provas i vanlig ordning, se s 34.

1320 Se Fitger m fl, kommentaren till RB 13:5 och Olivecrona, Ritt och dom, s 201.

1321 Se motsvarande argument hos Westberg, Rittegingskostnadsansvar och riskférdel-
ning, s 385.

1322 18:3 st 2 medger som mest kvittning av kostnaderna.
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14.7.3 Omstindigheter eller bevis part kiint till, bort kiinna till
eller haft en plikt att upplysa om fore talan

For kvittning enligt 18:3 st 2 har utvecklats kriterier som innebir att
en part drabbas av normalt kostnadsansvar om det f6r parten ritt oviss-
het om en omstindighet fore talan.*** Bedémningen av ovisshet kan i
miénga fall goras utifran objektiva kriterier, t ex baserat pi det materi-
ella forhallandet 4r som sidant.!3?* Parternas materiella forhallande kan
t ex ge part “klar grund” att utgd frin vissa omstindigheter'?® eller kan
ligga till grund for ett férutsittande av att parterna ir “fullt medvetna”
om dem."® Den relevanta bedémningstidpunkten ir talans anhingig-
gorande och inte vid rittsforhallandets uppkomst.'??” Aven parternas
agerande kan vara relevant f6r ovisshetsbedémningen, dvs en mer sub-
jektivt inriktad bedémning. Detaljerad information frin motparten fore
processen om grunderna for kravet kan vara tillricklige for att ovisshet
skall anses foreligga.'*?® Vinnande partens skuld eller egen tillging till
utredning eller bevisning redan vid inledande av process saknar betydelse
for tillimpning i och for sig (men kan ha betydelse for limpligheten i att
anvinda stadgandet, se nedan).

Parternas kinnedom om omstindigheter fére processen kan dock som
sagt ocksd bedomas enligt 18:3 st 1. Om den ena parten haft kinnedom
om avgorande bevisning fér en omstindighet kan den parten ha en infor-
mations- eller upplysningsplikt mot motparten, vilken sanktioneras av
fullt eller jimkat kostnadsansvar dven for vinnande parten. Enligt praxis
utesluts att en vinnande part féranlett on6dig ritteging genom att inte
upplysa om omstindigheten, om det 4r en sddan omstindighet som tap-
pande parten bort kinna till.’** Det finns dock skl att inte hir inte
forsta “bort kinna till” som en motsvarighet till ovisshetsbedémningen
enligt 18:3 st 2. Beddmningen av en eventuell upplysningsplikt later sig
inte goras utifrin objektivt iakttagbara omstindigheter, utan bér t ex
kunna konstateras férst mot bakgrund av t ex bevisningens art och par-
ternas relation.'¥? Betriffande forhallandet mellan ovisshetsbedémning-
en enligt 18:3 st 2 och vardsloshetsbedomningen i 18:3 st 1 kan da sigas

1323 NJA 1962 5 658 och NJA 1972 5 7.

1324 NJA 1962 s 658.

1325 NJA 2006 s 599.

1326 NJA 2006 s 652.

1327 NJA 1972 s 77.

1328 NJA 1972 5 77.

1329 NJA 2007 s 571, jfr motsatt situation i NJA 1966 s 445, dir det inte ansetts for-
sumligt att inte tidigare upplysa om en omstindighet, men diremot méjligt att kvitta

kostnaderna eftersom den varit okiind for sékanden.
1330 Jfr Jacobsson s 144.
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att ovisshet inte utesluter att motparten fororsakar onidig riitteging, och att
situationer som inte éir virdslosa kan leda till kvittning enlige 18:3 st 2.13%!
Sjdlva fragan om det f6r bade kiranden och svaranden férutsitts vards-
16shet vid tillimpning av 18:3 st 1'% torde i dessa ligen vara av mindre
praktiskt betydelse, eftersom den knappast kan skiljas frain bedomningen
av om det forelegat en informations- eller upplysningsplikt.

Det kan ocksi férekomma andra vardsloshetssituationer, som inte ir
knutna till bevisningen. Férsummelse kan foreligga dven innan ett krav
hinskjuts till ritceging'® och bestd i t ex underlatenhet att klargora
instillning,'334 att inte betala i tid!** eller att vicka talan trots att fordran
dnnu inte forfallit till betalning. 3%

14.7.4 Vad som dberopas eller intriffar under mélets gng

Om rittegang inletts men det funnits en for tappande parten okind
omstindighet som 4r avgérande for utgingen eller avgorande bevisning
som omfattats av motpartens informationsplikt, upphor det speciella
kostnadsansvaret som f6ljer av 18:3 da parten fitt vetskap om omstin-
digheten eller beviset.!*”” Vad som kan féranleda denna vetskap (3be-
ropande i skrift, bevisuppgiften, kontakt med vittne, bevisupptagning
vid huvudférhandling etc) eller hur partens bedomning skall se ut (att
den leder till ovisshet, blivit fullt utredd) har inte diskuterats i praxis
eller doktrin och verkar ocksa svért att ge enhetliga riktlinjer for. I den
bedémningen maste det dock vara av avgérande betydelse att omstindig-
heten eller beviset, for att ha méjlighet att paverka kostnadsbedomningen
enligt 18:3 st 1 eller st 2, skall ha varit sa avgérande att parten sjilv skulle
gjort bedimningen att inte inleda talan med vetskap om den.'*® Det pre-
sumeras dd att parten skall ha gjort bedémningen att inte vidhalla sin
talan i mélet nir sddan vetskap finns.'*’ I de ligena undviks ocksd omfat-
tande ytterligare kostnader i mélet. Sadan vetskap kan i vissa fall tinkas

1331 NJA 1966 s 445.

1332 Se avsnitt 14.4 ovan.

1333 Se ocksi Jacobsson s 66 och Ekeléf m fl, Ritteging I11, s 296.

1334 NJA 1980 s 657 1. Se ocksa betriffande ovilja att tydliggora instillning till val av
tvistldsningsform, Heuman, Rittegingskostnadsfillan for kiranden da han inleder pro-
cess i strid mot en skiljeklausul, i JT 1991/92 s 327 ff, hiir s 335.

1335 NJA 1982 s 366.

1336 NJA 1983 s 635.

1337 SOU 1938:44 s 233, Girde m fl, Nya rittegingsbalken, s 204 f och uttalanden i
NJA 1966 s 445.

1338 Aven om foljden av att 18:1 tillimpas pa kostnaderna direfter 4r att parten for talan

med det risktagande som normalt rider.
1339 Se t ex situationen i NJA 1962 s 658.
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foreligga redan nir en omstindighet aberopas av motparten, i andra fall
kanske den foreligger férst genom tingsrittens materiella beddmning.

Om den avgérande omstindigheten inte forelegat dé talan inletts utan
intriffar under milet, blir bedomningen delvis en annan. Ocksa da leder
tillimpning av 18:3 st 2 dill att kostnadsansvaret paverkas fram till dess
vetskap finns om den intriffade omstindigheten.!*** Nir motparten gjort
en materiell utfistelse som leder till avvisning,'*!! eller avvisning sker
sedan motparten fullgjort materiellt,'?#? kan detta betraktas som okinda
omstindighet som leder till kvittning. I dessa ligen finns inga krav pa
vinnande partens skuld, men om ingen av parterna férorsakat okunska-
pen gors inom ramen for fakultativiteten i 18:3 st 2 en bedémning av
vilken part som limpligen bir risken for omstindigheten.!3

Kan man dé ocksi tinka sig att det kan finnas grund for att tillimpa
18:3 sa att kostnaderna som uppkommer effer men inte fore en intriffad
omstindighet kvittas eller fordelas pa vinnande parten? Ja, det idr sadana
effekeer Ekeldf syftar pa nidr han menar att 18:3 st 1 ir analogivis tillimp-
lig pd medgivanden som gors under rittegingen,'** och det ir ocksa den
tillimpning som efterstrivas i praxis kring delvisa medgivanden.!>®> Det
dr ocksa kostnaderna efter intriffade forindringar som part far bira nir
parten anses ha orsakat en onddig hovrittsférhandling, t ex genom att
indra instillning,'3% att inte tidigare ha limnat upplysningar'*¥” eller att
forete utredning forst i hovriee.!348

1340 De ir bl a dessa situationer som diskuteras i Westberg, Rittegangskostnadsansvar
och riskférdelning.

1341 NJA 1992 s 143.

1342 Se t ex NJA 2009 s 342, sirskilt de skiljaktiga.

134 De situationer dir part under rittegingen fullgor anspriken pi olika sitt kan ibland
ocksd bedémas enligt reglerna om orsakande av onodig ritteging i 18:3 st 1.

1344 Ekelof m fl, Rittegang 111, s 294.

1345 NJA 1965 s 253, se avsnitt 14.5 ovan.

1346 NJA 1977 s 704.

1347 NJA 1984 s 469.

1348 NJA 2004 s 586.
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15 Kostnadsansvarets koppling till
tappande och vinnande part

15.1 Fragor om vilken part som ir tappande eller
vinnande

15.1.1 Rattsliget och dess utveckling

Den ildre kostnadspraxis som lagstiftaren genom 18 kap RB f6rsokte for-
dndra rorde framforallt situationer dir en vinnande part av olika anled-
ningar inte tillerkindes full ersittning. Redan under ARB:s tid hantera-
des dock kostnaderna dd ingen av parterna vann fullt bifall till sin talan
pa ett sitt som ansags vilfungerande och motiverat och som man med
18:4 avsag att kodifiera.!**” PLB anf6rde i motiven att 18:4 medvetet inte
skulle innehélla detaljerade bestimmelser om detta utan att det borde
laggas i rittens hand att utdéma ersittning i den omfattning, som med
hiansyn till omstindigheterna fanns skiligt eller att kvitta kostnaderna.
Tre viktiga riktlinjer for tillimpningen gavs av PLB: (1) att en part skulle
erhélla ersittning for den del av kostnaderna som avsag del av malet som
bifolls, (2) att om den del dir talan ogillats var av underordnad betydelse,
full ersittning borde utgd och (3) att huvudregeln i 18:1 i regel skulle till-
limpas om ett ligre belopp dn det yrkade démdes ut dd yrkandet utgjort
ett skadestind eller annan fordran som var beroende av rittens uppskatt-
ning. PLB:s formuleringar antyder att beredningen inte ansag att det i
det sistnimnda fallet var friga om att kiranden tappat milet, dven om
yrkandet inte utdomts i sin helhet.

RB 18:4 fick ocksa sin utformning direfter och sedan lagen tritt ikraft
kom en rad HD-avgoranden dir den tillimpades enligt PLB:s synsitt
ovan, i regel mél som rorde skadestandsberikning efter trafikolyckor (s k
bilmail) eller yrkanden om underhall.!¥>

1349 Se SOU 1938:44 s 233 f.
135 Se NJA 1951 s 550, NJA 1953 s 144, NJA 1953 s 609, NJA 1954 s 89, NJA 1955
s 566, NJA 1956 5 495, NJA 1959 5 209, NJA 1961 s 7 och NJA 1962 s 660.
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I doktrinen forsokte flera forfattare samla ihop och analysera denna
praxis.'?! Hir visar sig en uppfattning som skiljer sig frin forarbetenas
och domstolens. Hassler och Knutsson ansag i och for sig bada att det
var motiverat att en kidrande utan risk for kostnadsansvar skulle kunna
yrka i 6verkant, eller med ”"prutmdn”, eftersom kirandens yrkande sitter
taket for vilket belopp domstolen sedan kan déma ut, samt konstate-
rade att 18:4 i praxis inte alls tillimpades i manga fall. Knutsson menade
dock att detta synsitt i vart fall inte kunde vara motiverat i overrite da
svaranden med framging overklagat ett mal dér kdranden i tingsritten
tillddmts hogre ersittning,'?>* och Hassler ansdg att denna praxis inte var
motiverad i de ldgen dir kirandens yrkande av ett hogre belopp medfort
merkostnader.!?>?

Ekeldf var annu mer kritisk i sin mycket omfattande analys av ritesli-
get.!> Han gir systematiske till viga for att analysera lagtext och praxis
i syfte att, nirmast genom formler, ge normer f6r hur ritten bér utnyttja
fakultativiteten i 18:4 for att den skall "fylla sin samhillsfunktion”. Eke-
16f betonar hir uppfattningen att fordelningen av kostnaderna skall f6lja
utgdngen, oavsett skilen bakom den. Han dr t ex dérfor kritisk till att
18:4 tillimpats pa alternativa yrkanden om likvirdiga rittsfoljder (ater-
gang av kop eller avdrag pa kopeskillingen) sa att kostnaderna kan for-
delas pa de olika yrkandena, eftersom samma synsitt borde gilla som i
den analoga situationen att samma rittsfoljd kan ogillas pa alternativa
grunder aberopade av svarandesidan (betalning eller preskription), dir
nigon mdjlighet att sirskilja kostnaderna inte finns enligt en e contra-
rioldsning av 18:4 och 18:6. PA motsvarande grund riktar han kritik mot
datida praxis dir ett yrkande som prutas ned pd grund av en invindning
om t ex medvallande kan leda till att kostnaderna hinforliga till medval-

1351 Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessrite 1948-1952, i SvJT 1953
s 681 ff, hir s 695, Knutsson, Om férdelningen av dverrittskostnaderna i mél angdende
“fordran som ir beroende av rittens uppskattning”, i SvJT 1957 s 423 ff, Wargelius,
Ytterligare om férdelning av 6verrittskostnaderna i mil angéende fordran, som &r bero-
ende av rittens uppskattning, i SvJT 1957 s 661 fI, hir s 662, Welamson, L, Svensk ritts-
praxis. Civil- och straffprocessritt 1953-1957, 1 SvJT 1959 s 225 ff, hir s 234 ff, Ekelof,
Fordelning av rittegingskostnaderna enligt RB 18:4, i Rittsvetenskapliga studier dgnade
minnet av Phillips Hult, s 110 f, Hassler, Spérsmél om rittegingskostnad i tvistemal, i
SvJT 1961 s 417 ff och Welamson, Varfér gynna kiranden?, s 684 ff.

1352 Knutsson, Om fordelningen av dverrittskostnaderna i mil angaende “fordran som ir
beroende av rittens uppskattning”, i SvJT 1957 s 423 ff, hir s 424.

1353 Hassler, Sprsmal om rittegingskostnad i tvistemdl, i SvJT 1961 s 417 ff, hiir s 425.
1354 Ekelof har inte i ndgot annat ssmmanhang analyserat nigon rittegingskostnadsfriga
i motsvarande omfattning. Se Ekelof, Fordelning av rittegingskostnaderna enligt RB
18:4, i Rittsvetenskapliga studier dgnade minnet av Phillips Hult, s 110 fF.
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landefragan sirskiljs medan kiranden i 6vrigt far full ersdttning for dvriga
kostnader.

Welamson tar nagra ar senare upp samma problematik som Ekelof
beskrivit men mer pé en principniva, och ger uttryck for ett helt annat
synsitt pi vem som ir tappande och vinnande part in den PLB visat, med
hinsyn tagen till bide kirandens och svarandens yrkanden i malet:'*>

En av de férhallandevis fa linjer, som nagorlunda tydligt kunna urskiljas i en
i dvrigt synnerligen brokig och svértolkad praxis, innebir nimligen ett mar-
kant gynnande av kidranden i si matto, att han i viss utstrickning gives en
formanligare behandling i kostnadshinseende 4n som kan motiveras av vare
sig domens férhéllande till parternas stindpunkter i processen eller av kost-
nadernas fordelning pa de delar, i vilka parterna tappat respektive vunnit.
Detta gynnande har sirskilt manifesterats i tvd principer [...]. Den ena av
dessa — vars rickvidd 4r ndgot osiker men som i praxis direkt uctalats for viss
typ av mdl, vari ett enda kdromal delvis bifallits — innebir att omstindighe-
ter av beskaffenhet att paverka bedomandet av kostnadsfrigan till kirandens
nackdel anses normalt endast kunna féranleda jimkning av hans kostnads-
ansprak eller — mera sillsynt — kvittning av kostnaderna, medan omstindig-
heterna maste vara helt siregna for att kiranden skall fa bira nigon del av
svarandens kostnader. Den andra av de ifrigavarande principerna innebir,
att en prutning efter skilighetsuppskattning av kidrandens yrkande regel-
missigt inte utgor hinder mot att kiranden erhaller full ersittning for sin
kostnad ens i fall, dir tvisten uteslutande rort sig om storleken av kirandens
fordran, blott det utdémda beloppet &tminstone icke alldeles obetydligt
dverstiger vad svaranden medgivit och dtminstone savitt kostnaderna icke
kunna férdelas p& den bifallna och den ogillade delen av kravet.

Sedan Welamson konstaterat att sidana principer visserligen har stod i
forarbetena men dir saknar frnuftig motivering, noterar han att inte
heller skuld-, kausalitets-, preventions- eller rittskyddstinkande bakom
kostnadsreglerna kan utgora en birkraftig motivering f6r sidant kost-
nadsmissigt gynnande av en kirande eller borgenir. Ett av de huvudsak-
liga argumenten mot detta 4r att ritten enligt Welamson maéste beakta
att rittegdngen i dessa mal ocksd dr nédvindig for att svaranden skall
veta vad denne ir skyldig att betala, oavsett om det ir borgeniren som
tagit initiativ till den.!?*° I fall av skilighetsbeddmningar dir kiromalet
inte bifalls fullt ut kan inte anses att sirskilt svaranden skall avhallas frin
process, eftersom det varit lika befogat for kirande och svarande att lita
fragan ga till process varfor svaranden i kostnadshinseende di ocksa skall
behandlas som vinnande i den utstrickning dennes talan vinner bifall.

1355 Welamson, Varfor gynna kiranden?, s 685.
1356 Welamson, Varfor gynna kiranden?, s 690 f. Se om liknande synsitt hos Olivecrona
och Jacobsson avsnitt 5.2 ovan.
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Om strikt ansvar skall genomféras méste hinsyn tas till konsekvenser-
na av bada parternas stillningstaganden i processen (ocksa svarandens
ansprik pd att inte utgiva for mycket). Likasd skulle argument om att
kostnaderna skall fordelas i enlighet med en culpabedomning kriva att
hinsyn ocksa tas till att svaranden har samma svarigheter att triffa ricc
i sin beddmning som kiranden. Welamson lanserar inte i artikeln nagot
direke alternativ, men menar att hinsyn istillet bér tas till hur domen f6r-
haller sig till parternas stindpunkter i malet, respektive om kostnadernas
fordelning pa delar av mélet kan sirskiljas eller uppskattas.'’

Forst efter atct Welamson sjilv blev justitierdd 1970 kom hans synsitt
att fa en mer direkt betydelse. I strid med tidigare HD-praxis avdémde
HD i plenum NJA 1973 s 623. Dir hovritten utdomt ett underhalls-
bidrag till ett belopp mittemellan vad parterna yrkat i hovritten, ansig
HD att parterna dmsom vunnit och tappat pa ett sidant sitt att kostna-
derna kvittades. Milet gillde just en sidan fraga som kriver skonsmissig
bedémning och dir domstolarna i linje med forarbetsuttalandena tidi-
gare kunnat betrakta kiranden som vinnande trots prutningen.'*® Detta
avgorande har siledes dessutom betydelse f6r de anknutna fragorna om
huruvida kostnaderna i dessa ligen skall delas mellan parterna efter de
[rigor som lett till prutningen eller i proportion till utgingen och hur en
sadan berikning i sa fall skall ske. Avgorandet har ocksa verkningar f6r
hur sista meningen i 18:4 st 1 skall tillimpas, som utgdr en kodifiering
av den dldre praxis som forarbetena hinvisade till. Dessa foljdfragor har
behandlats i en rad efterféljande fall under i huvudsak 1970- och 1980-
talen.

I NJA 1978 s 383, dir en forsikringsersittning domdes ut med ett
ligre belopp dn det yrkade men hégre 4n det medgivna, konstaterades
att en tvistig friga om tillimpliga forsikringsvillkor endast férorsakat en
ringa del av kostnaderna och att i 6vrigt det inte var méjligt att “ens upp-
skattningsvis sirskilja kostnaderna for olika delar av maélet i vilka B blivit
vinnande eller tappande” och att det ”[e]j heller eljest foreligger nigot
forhallande som foranleder, att frigan om ansvar f6r motparts rittegings-
kostnader dirutinnan bedéms annorledes in efter utgangen i saken”.'?>
Likasd konstaterades i NJA 1979 s 567, som gillde underhillsbidrag, att

1357 Welamson, Varfér gynna kiranden?, s 707 ff.

1358 Jfr dock Fitger m fl, kommentaren till 18:4, som framhaller den skiljelinje som gérs
mellan situationer dir kostnaderna kan uppdelas pa olika frigor snarare idn synen pi
vilken part som varit tappande.

1359 Se ocksa hur 1973 4rs pleniavgdrande tillimpats i NJA 1975 s 334, NJA 1976 s 409
och NJA 1978 s 307. I det sistnimnda fallet hade huvudvikten i processen legat pa fragan
om skadestdndsskyldighet i och for sig, dir frigan om skiligheten i skadestindet inte
fororsakade nigra storre kostnader.
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mélet enbart gillt frigan om att efter skilighet faststilla bidragets storlek,
ddr processmaterialet var gemensamt for frigan om ersittningsskyldig-
heten i och f6r sig och storleken pa ersittningen, att kostnaderna skulle
fordelas i enlighet med utgingen. HD gor hir ocksa ett principuttalande
med f6ljande innehall:

I mal om betalning for fordran kan situationen vara den, att frigan huruvida
betalningsskyldighet éver huvud foreligger ir att bedéma pa grundval av ett
annat processmaterial och med tillimpning av andra regler 4n frigan om
fordringens storlek. Som exempel hirpé kan nimnas, att part kriver ersitt-
ning for sveda och virk under pastiende att motparten genom vérdsloshet
tillfogat honom kroppsskada. Nir i sddant fall kravet endast delvis bifalles,
kan utgingen i mélet ofta inte utan vidare bli bestimmande for hur ansvaret
for rittegingskostnaderna skall forldggas. Har frigan huruvida betalnings-
skyldighet éver huvud féreligger utgjort tyngdpunkten i processen och dir-
for dragit mest rittegingskostnad, maste detta forhillande — ¢j sillan i hog
grad — inverka pa bedémningen av frigan hur ansvaret for rittegingskost-
naderna skall biras.

I linje med principuttalandet ovan har HD sedan i NJA 1982 s 804, i ett
skadestandsmal dir bade ersittningsskyldigheten i och for sig och ska-
dans storlek varit tvistiga men grundats pa samma faktiska férhallanden,
kvittat kostnaderna med hinsyn taget till utgangen i malet eftersom en
uppdelning av kostnaderna pa olika fragor inte var mojlig.

Dessa avgoranden kan sigas illustrera grunderna for hur 18:4 enligt
HD skall tillimpas. P4 ett mer 6vergripande plan kan man beskriva detta
som en forindring av uppfattningen av innebirden av att vara tappande
eller vinnande part i en ritteging. Den tidigare kirandevinliga synen
ersatts av en vixelvis anvindning av en tyngdpunktsprincip och en pro-
portionalitetsprincip, enligt féljande:

1. Om tvisten enbart avser en skilighetsbeddmning av yrkad ersitt-
ning, skall kostnaderna fordelas i proportion till parternas yrkanden
och domen (istillet for att kiranden, som tidigare, betraktas som
vinnande trots att hela beloppet inte utdémts).

2. Om béde ersittningens skilighet och betalningsskyldigheten i sig dr
tvistiga skall kostnaderna, om prévningen av dessa fragor foljer olika
regler och grundas pa olika material, sirskiljas och fordelas enligt
utgangen i den friga dir tyngdpunkten i tvisten legat.

3. Om bade ersittningens skilighet och betalningsskyldigheten i sig
ar tvistiga, men dessa frigor inte 4r majliga att sirskilja (om samma
regler och material akrtualiseras i bada frigor), skall kostnaderna f6r-
delas i proportion till parternas yrkanden, dvs behandlas som om
enbart skiligheten varit tvistig enligt p 1 ovan.

324



Pi ett annu mer konkret plan kan det finnas anledning att titta nirmare
pa vissa foljdfragor som uppkommer med anledning av avgorandena.

15.1.2 Hur skall kostnaderna fordelas proportionerligt?

1 1973 ars pleniavgérande kvittades kostnaderna mellan parterna, da det
utdémda beloppet lig mitt emellan vad parterna yrkat. Av de ovan refere-
rade fallen 4r det dock svért att utldsa hur en proportionalitetsbeddmning
enligt HD skall ga till. Dessa fall foljdes ocksa av en hovrittspraxis som
var delvis spretig. I SvJT 1979 rf's 39 utdémdes full kostnadsersittning
till kiranden trots att det utdémda underhillsbidraget lig nirmare sva-
randens medgivande 4dn kidrandens yrkande, vilket kom att kritiseras av
Welamson i SvJT."*0 I RH 1984:129 forpliktades svaranden att ersitta
kirandens rittegangskostnader i samma grad som kirandens yrkande
hade vunnit bifall (tva tredjedelar) och i RH 1985:93 kvittades kost-
naden trots att det utdomda underhallsbidraget lag betydligt nirmare
svarandens instillning dn det av kiranden yrkade beloppet. Bada dessa
maél ledde till ytterligare kritik frain Welamson i dennes foljande prax-
isgenomging i SvJT.1%*! Welamson utvecklar ocksd i anslutning till RH
1984:129 hur han menar att kostnaderna skall st i proportion till yrkan-
den och utgang, dir kostnadsférdelningen i hovrittsfallet forklaras med
ett tankefel eller ett forbiseende av att en part maste ha vunnit hilften
av den del av malet som ir tvistig innan parten kan gora ansprik pa
att fa ersittning sjilv (hilften av det tvistiga beloppet kan sigas utgora
kvittningspunkten):!1362

Har part vunnit till en del som 6verstiger hilften, skall han i princip ha s3
stor del av sina kostnader som den salunda 6verskjutande delen utgdr av
hilften av tvisteforemélet. En bedémning av kostnadsfordelningen i tings-
ritten i ritesfallet enbart med utgingspunkt i den utging saken slutligen
fick skulle saledes ritteligen ge resultatet att svaranden skulle fa betala 1/3
av kirandens riteshjdlpskostnader. (Kiranden var till 4/6 vinnande. 3/6 av
dessa tas i ansprak for att han skall s a s nd kvittningspunkten. Direfter dter-
star 1/6 av wisteforemalet, vilket utgdr 1/3 av den hilft av tvisteforemalet
som ligger ovanfor kvittningspunkten.)

1360 Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 1973-1979, i SvJT 1982
s 81 ff, hars 112.

1361 Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessrite 1980-1987, i SvJT 1989
s 497 ff, hir s 530. Jfr dock RH 1981:3, som Welamson, a st, beskriver som invindnings-
fritt. Se ocksd motsvarande kritik hos Fitger m fl (pa den tiden Gullnis), kommentaren
till RB 18:4, som ocksa anfér exempel pa ytterligare hovrittsfall. Se ocksd RH 1984:106.
1362 Se Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritc 1980-1987, i Sv]JT
1989 s 497 ff, hir s 530 f.
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En sadan bedomning ligger vil i linje med Welamsons argument om att
lika hansyn maste tas till bada parternas utgingspunkter. Samma ar klar-
gjorde ocksda HD i ytterligare en dom, NJA 1989 s 700, att fordelningen
av rittegangskostnaderna i huvudsak skall aterspegla hur mycket parter-
na vunnit och férlorat i sjilva saken. Da kidranden vunnit omkring en
fiirdedel av yrkandet tillerkindes svaranden hilften av yrkad kostnads-
ersittning. Svaranden hade haft framging med en jimkningsinvindning,
som dock var att préva pd grundval av samma processmaterial och efter
samma regel som underhéllsbidragets storlek.'**3 Vid denna tid hade
ocksa kostnadsansvaret i underhillsmal fitt en sirreglering i 7:19 FB. I
anslutning till infoérandet av en liknande specialreglering i skadestinds-
lagen avseende kostnadsansvaret for brottsoffer (se nedan avsnitt 15.1.4)
bekriftades ocksa tillimpningen av 18:4 enligt Welamsons principer:'3%4

For sidana fall dir talan endast delvis fir framging giller 18 kap. 4 § RB,
som ger domstolen en betydande frihet, t ex att lita vardera parten svara for
sina egna kostnader eller att ge endera parten en jimkad ersittning. Hogsta
domstolens [...] praxis pi denna punkt innebir i sina huvuddrag att rit-
tegingskostnaderna skall kvittas om ett yrkande vinner framgang endast till
hilften, att en mélsigande skall tillerkiinnas ersittning for halva sin kostnad
om han eller hon vinner framging i friga om tre fjirdedelar av det omtvis-
tade beloppet och sa vidare.

Effekterna kan illustreras med Figur 7 nedan, dir den ovre delen avser
den procentuella ersittningn av svarandens respektive kirandens egna
ersittningsgilla kostnader (dvs ¢j aggregerade kostnader) och dir den
under delen avser faktiskt utdomd ersittning (ddr 0 kr medgivits och
500 tkr yrkats). Om ritten exempelvis utdémer 350 tkr av yrkat belopp
skall kirandens rittegingskostnader ersittas med 40 %. Om kiranden
istillet hade velat ge ritten storre prutmén och yrkat betalning med 700
tkr skulle vardera parten vid samma utgang ha sttt sina egna rittegangs-
kostnader (kvittningspunkten skulle da legat pa 350 tkr).!3%

1363 T licteraturen har diskuterats vilken princip som skall gilla d4 det 4r friga om jimk-

ning av skadestind, dir Fitger m fl med hinvisning till NJA 1959 s 209 menar att det
undantagsvis kan férekomma att jimkningsfragan bedéms enligt andra regler 4n ersitt-
ningsskyldigheten, se ocksd Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt
1973-1979, i SvJT 1982 s 81 ff, hirs 112.

1364 Prop 1999/2000:47 s 6.

1365 Welamson har i Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessrite 1980-1987, i SvJT
1989 s 497 ff, hir s 531 en tabell som enbart illustrerar effekterna med andelstal. Figur 1
har i en ursprungsversion konstruerats av Eric Bylander.
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Figur 7 — Kostnadsfordelningen enligt proportionalitetsprincipen (yrkande
500 tkr)

Andel av rittegingskostnaderna som skall fordelas pa parterna
Till svaranden Till kiranden
100 % |80 % |60 % |40% |20% |Kvittning [20% [40% |60 % |80 % |100 %
0 kr 50 tkr | 100 150 200 250 tkr 300 350 400 450 500
tkr tkr tkr tkr tkr tkr tkr tkr
Medgivet Yrkat

Utdémt belopp av den tvistiga ersittningen

15.1.3 Nir och hur skall kostnaderna bedémas enligt
tyngdpunktsprincipen?

Om kostnadsfordelningen da parternas yrkanden enbart delvis leder till

framgéing dr relativt klarlagd vad avser mél dir yrkandet krivt en skalig-

hetsuppskattning, kvarstar fortfarande en mingd frigetecken i de mal dir

tyngdpunkten i malet legat pd andra sirskiljbara fragor eller yrkandena

delvis bifalls av helt andra skil 4n en skilighetsuppskattning.

I tidigare praxis, fore 1973 ars fall, har prutningar pa kiromélet som
berott pa beddmning av dberopade omstindigheter till nackdel for kiran-
den kunnat leda till jimkning av kostnadsersittningen till kiranden, men
mycket sillan till att svaranden sdgs som mer vinnande 4n tappande. I
NJA 1961 s 7 kvittades t ex kostnaderna trots att svarandens invind-
ningar avseende delbelopp om 850 kr av yrkade 1 000 kr godtogs och
kiranden enbart tillerkindes 150 kr. Ett sidant synsitt lig i linje med
den kidrandevinliga uppfattningen att den som behovt vicka talan for
att utfa ett belopp, aven om detta var mindre an det yrkade, inte skulle
erhalla fullt rittsskydd om denne blev skyldig att betala kostnader som
den betalningsskyldige haft i rittegingen.!3%

Som framgir ovan riktade bide Welamson och Ekel6f under borjan
av 1960-talet kritik mot tillimpningen av 18:4. De drog bada paralleller
mellan rittegingar som rorde kumulerade kiromal som vann bifall i olika
grad och rittegingar dir endast ett kiromil p g a invindningar behand-
lades. Welamson och Ekeldf hade dock olika syn pa hur kostnadsfordel-
ningen borde ske. Ekel6f var kritisk till att separera vissa delar av ett och
samma mal (enligt 18:4 st 1) och bedoma kostnaderna utifrin vem som
vinner eller tappar enskilda frigor:'>%

1366 Se ocksa t ex Wildtes egna tilldgg i hovritten i NJA 1960 s 177.
1367 Fkelof, Fordelning av rittegingskostnaderna enligt RB 18:4, i Rittsvetenskapliga
studier dgnade minnet av Phillips Hult, s 110 ff, hir s 126 £.

327



Emellertid forutsitter en fordelning av kostnaderna i 6verensstimmelse
hirmed att dessa uppdelas pa olika i rittegingen forckommande fragor. Som
exempel mé nimnas att skadestindsyrkanden i ett bilmal nedsitts pd grund
av kirandens medvéllande. En kostnadsférdelning enligt alternativ tvd
[separerat pé frigorna] skulle i detta fall innebira att man avskiljde de kost-
nader, som enbart hinfora sig till medvallandefrigan, samt droge av dem
fran kirandens kostnadsersittning. Jag har haft mina tvivelsmal om det kan
vara riktigt att forfara pd detta sitt. Som tidigare berorts skall ju annars parts
kostnadsansvar bedémas enbart pa grund av mélets utging och sdlunda utan
hinsyn till hur ritten avgjort olika i méilet forekommande fragor. Som stod
for att motsatsen skulle gilla, da kiromalet bifalles endast till en del, kan
emellertid aberopas inte blott ordalydelsen i 18:4 utan dven motiven till
detta stadgande samt flera prejudikat.

Welamson 4 andra sidan intog som det forefaller rakt motsatt stind-
punkr:1368

Ett konsekvent genomforande av strikt kostnadsansvar féranleder just att
part i varje del far bira konsekvenserna i kostnadshinseende av sitt still-
ningstagande. Savitt detta stillningstagande i olika delar beror av skilda
bevis- eller rittsfragor ar parts stillning i varje del densamma som infér en
fristdende ritteging. Direst principen om kirandens prefererande hirvidlag
dverges, kriver man silunda ingen annan eller mera kvalificerad bedémning
pa kirandens kostnadsrisk dn den som part alltid star infér, da han éver-
viger att vicka talan. Det finns enligt min mening ingen rimlig anledning
till att just kirandens forvissning om att fa ritt i viss del skall foranleda, att
han under mindre kostnadsrisk 4n eljest kan processa om andra delar av ett
pastace ansprak.

HD har redan i 1973 érs fall, ven om det ér svart att utldsa, lagt en upp-
skattning av hur kostnaderna i HD férdelat sig pd de tvistiga frigorna
till grund f6r férdelningen, utan hinsyn till de belopp som varit tvistiga.
Majoriteten har beslutat att rittegangskostnaderna i HD skulle kvittas
mellan parterna eftersom de "till ungefir lika stora delar far anses belopa
pa frigan om underhallsbidragens storlek, i vilket hinseende [motparten
i HD] vunnit, och pd sporsmélet om det slutliga ansvaret f6r kostnaderna
4 malet i HovR:n, vilket avgjorts till [klagandens] fordel”."** I NJA 1975
s 334, ddr fraga var om tvd kumulerade yrkanden, har HD istillet latit
kostnadsférdelningen folja av storleken pd yrkandena eftersom kostna-
derna inte kunde sirskiljas mellan yrkandena. Framf6rallt 4r det dock
principuttalandet i NJA 1979 s 567 (se ovan avsnitt 15.1.1) som ir av
intresse, dir HD dels menar att sirskiljande bor ske nir en fraga "dr att

1368 Welamson, Varfor gynna kiranden?, s 708.

1369 Se NJA 1973 s 623 och Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt
1973-1979, i SvJT 1982 s 81 ff, hiir s 112. Se vidare avsnitt 15.3 nedan.
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bedéma pa grundval av ett annat processmaterial och med tillimpning av
andra regler 4n frigan om fordringens storlek” och att om en sidan friga
“utgjort tyngdpunkten i processen och dirfor dragit mest rittegingskost-
nad, maste detta férhillande — ¢j sillan i hog grad — inverka pa bedém-
ningen av frigan hur ansvaret for rittegangskostnaderna skall béras”.

Utover dessa uttalanden ir det svart att hitta ndrmare exempel pa hur
en beddmning av malets "tyngdpunkt” skall goras och hur sirskiljande
skall ske. Det anknyts till andra vaga uttalanden om “fragor” i malen och
det tycks i principuttalandet 1979 férutsittas att tyngdpunkten i proces-
sen ocksd dr den friga som orsakat mest kostnader i malet. Det torde
t ex inte finnas nigon sjilvklar korrelation mellan en friga som upptar
storre delen av argumentationen och tiden och kostnaderna i processen
(se avsnitt 15.3 nedan), t ex om de hogsta kostnaderna orsakas av sak-
kunnigbevisning i en annan friga.'¥”° Vidare finns en stor mangd mal dir
18:4 kommer till tillimpning utan att det 6ver huvud taget ir friga om
nagon skilighetsuppskattning av yrkade belopp, men dir andra problem
med sirskiljande av kostnaderna uppkommer. Welamson har i linje med
principuttalandet 1979 uttalat att ritten enligt hans mening skall férdela
kostnaderna pé olika delar av malet, sd lingt det 4r majligt att "atmins-
tone uppskattningsvis” fordela dem sa.!>”! Fitger menar, med hinvisning
till dessa uttalanden om férdelning efter utgdngen i olika frigor:'37?

Denna utvig synes emellertid inte sd ofta leda fram till malet och synes
sillan tillimpad nir yrkandena i mélet kan virderas i t ex pengar och dir-
med jimforas med varandra. I stillet faller man i modern rittstillimpning
— ocksa det i enlighet med det berérda pleniavgdrandet — manga ginger
tillbaka pa en rent matematisk fordelning av kostnadsansvaret alltefter hur
mycket parten vunnit av vad som yrkats. Ett sadant berdkningssitt forutsit-
ter att de yrkanden i malet som orsakat kostnader av betydelse kan virderas.
Bifalls hela kiromalet eller nistan hela ges full kostnadsersittning till kiran-
den. Bifalls mindre, men mer dn hilften fir han eller hon jimkad ersittning.
Bifalls kiromailert till hilften kvittas kostnaderna etc.”1373

I dessa situationer finns séiledes i vart fall tvd alternativa sitt att anvinda
18:4 — 4 ena sidan Welamsons och HD:s dir kostnader som beléper pa
de delar som tappas fordelas enligt utgingen i de frigorna utifrn en
bedémning i detalj eller en uppfattning av var tyngdpunkten i processen

1370 Divs den kostnadsmissiga tyngdpunkten kan vara en annan in den “rittsliga” tyngd-
punkten eller tidsmissiga tyngdpunkten.

1371 Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 1973-1979, i SvJT 1982
s 81 ff, hars 112.

1372 Fitger m fl, kommentaren till RB 18:4.

1373 Se dock betriffande motsatsen t ex Gota hovritts dom 2015-10-07 i méal nr T 3396-
14.
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legat kostnadsmissigt, 4 andra sidan Ekelofs och den “moderna ritts-
tillimpning” Fitger beskriver, dir kostnaderna férdelas i proportion till
parternas beloppsmissiga framging, oavsett hur rittegingskostnaderna
forhaller sig till de fragor som kan ha orsakat prutningen.

Att striva efter en uppdelning efter utgingen i de fragor som orsakat
kostnaderna leder till att utgingen i en friga som paverkar det utdémda
beloppet i hog grad kan fa liten inverkan pa kostnadsfordelningen om
den fragan har dragit lite kostnader.'¥* Ett sidant resultat kan, med Eke-
16fs argument, betraktas som tveksamt om man t ex ocksd viger in att
storleken pd de yrkade beloppen paverkar vilka kostnader parterna har
anledning att ligga ocksd pd andra delar i malet."””> En sidan tillimp-
ning leder dock till att parterna har anledning att inte ligga kostnader pa
fragor dir partens mojlighet till framgang ir osiker.

Onm istillet enbart det beloppsmissiga utfallet i sak liggs till grund for
fordelningen leder det till den likaledes tveksamma effekten att en till
beloppet stor nedsittning i kirandens yrkande far stor paverkan pa kost-
nadsférdelningen, dven om prévningen av de bakomliggande grunderna
eller invindningarna som lett till nedsdttningen enbart orsakat sma eller
inga kostnader for parterna. Det synsittet ligger nirmare hur parterna
sjilva i t ex forlikningsforhandlingar kan disponera over det materiella
kravet och de ekonomiska incitament parterna kan ha att fora talan i
malet sett till sin helhet. Argumenten bakom proportionalitetsprincipens
tillimpning har dock tagit sikte pa kiirandens och svarandens skil att inta
de yrkanden de intar och behovet f6r dem bada av domstolens prévning.
Samma skil foreligger dock inte ifriga om aberopande och invindningar
avseende enskilda grunder for kiromalet som betriffande framstillda
yrkanden som forutsitter skilighetsuppskattningar.

Det kan dock finnas anledning att inte begrinsa sig till dessa tvd mer
eller mindre motsatta stindpunkter. Uppenbart finns ytterligare alterna-
tiv. Welamson sjilv menar t ex att en kostnads sirskiljbarhet i sig inte kan
vara normerande for hur den skall fordelas, liksom att det inte 4r givet att
preventionssynpunkter i och for sig bor leda till fordelning enligt nagon
av dessa principer.’¥”® Om utgingen vid en skilighetsuppskattning frin
parternas perspektiv framstar som en slump, och deras enda kontrollmaj-
lighet idr storleken pa yrkandet och medgivandet, kan det kanske framsta
som rimligare att kvitta kostnaderna oavsett utgingen in att utgingen

1374 Se t ex NJA 1978 s 307.

1375 T ex kan frigan om betalningsskyldigheten i sig ha lett till mer omfattande process
om det yrkade beloppet varit hogt, dven om kostnaderna f6r prévningen av vissa av ska-
deposterna varit sma, och omvint.

1376 Welamson, Varfor gynna kiranden?, s 704 och s 708 not 34.
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blir normerande f6r kostnadsférdelningen. En sidan tillimpning skulle
paminna om skilen bakom den culpabaserade kvittningspraxisen under
ARB:s tid som beskrivs i avsnitt 4.2 ovan. Tidig praxis efter inforandet
av RB visar att tillimpningen med stod av kausalitets- och rittskyddsar-
gumentation kan drivas lika langt at andra hillet, genom att kiranden
betraktas som vinnande sa snart rittegingen varit nddvindig for att till-
forsikra denne dven en mindre del av det yrkade beloppet.

15.1.4 Senare utveckling medfér behov av problematisering

Problemen att vilja hur tillimpningen i detta hinseende skall ske foran-
leder ocksa att sjilva distinktionen klarliggs mellan mal dir kostnaderna
beror pa en skilighetsuppskattning och mél dir tyngdpunkten ligger pa
andra fragor. Vid nirmare betraktelse framstar ocksd denna som tveksam,
da det blir svért att sdrskilja mal ddr en skilighetsuppskattning gors frain
andra mal.

Till att bérja med kan det ifrigasittas om skilighetsuppskattningar
skiljer sig fran rittstillimpning i andra fragor. Den teoretiska distinktio-
nen mellan ritts- och sakfragor har diskuterats flitigt i den juridiska litte-
raturen, inte minst i anslutning till skilighetsrekvisit.'*”” Anvindningen
av skilighetsrekvisit har ocksa, i linje med en mer instrumentell syn pa
ritten, fordelarna for lagstiftaren att de ger domstolarna storre mojlighet
att anpassa domandet i de enskilda fallet till aktuella omstindigheter och
samhillsutvecklingen 4n en lagstiftning med snivt formulerade rekvi-
sit.'378 Alldeles oavsett hur distinktionen mellan ritts- och sakfrigan skall
goras och vilken effekt den kan ha, si visar diskussionen att skilighetsbe-
démningar ocksa grundas pa de ritts- och bevisfakta som parterna f6r in
i malet.”””? Lindblom menar att parternas processforing i de ligena kan

och skall behandlas enligt f6ljande:'?%°

1377 Se t ex Bolding, Bevisbordan och den juridiska tekniken, s 33 ff, Zahle, Om det
juridiske bevis, s 15 ff, Lindell, Sakfragor och rittsfragor, s 16 ff, Lindblom, Tradition,
precision och schablon, i Agell m fl (red), Festskrift till Bertil Bengtsson, s 319 ff, hir
$ 330 och dens, Processens arkitekeur, i Andersson m fl (red), Vinbok till Torleif Bylund,
s 172 ff, hiir s 211 och s 249 f samt Heuman, Ar avtalstolkning endast en rittslig verksam-
het eller kriver den ocksa bevisbedémningar?, i SvJT 2015 s 793 ff.

1378 Se Lindblom, Processens arkitektur, i Andersson m fl (red), Vinbok till Torleif
Bylund, s 172 ff, hiir s 249.

1379 Se ovan avsnitt 5.1.5 och 6.1.8 om problem med indelningen abstrakta/konkreta
rittfaktum och de “fakta” som anvinds for att faststilla abstrakta rittsfaktum.

1380 Se Lindblom, Processens arkitektur, i Andersson m fl (red), Vinbok till Torleif
Bylund, s 172 ff, hir s 250.
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"Det slutliga bevistemat skall spjilkas upp i konkreta rittsfakta som tex [...]
sidana sirskilda faktorer som verkar i hojande eller sinkande riktning da det
giller att bedéma ett belopps skilighet. P4 det sittet kan man fi en inda-
mélsenlig férdelning av dberopsbérda och bevisborda, sinka beviskraven
didr det behovs (och endast dir), uppna stadga och 6verblick i rittegingen,
bittre mojligheter till en effektiv materiell processledning samt en 4nda-
mélsenlig anvindning av sirskild omréstning, mellandom och ny process
vid facta supervenientia etc.”

Till upprikningen skulle Lindblom kunna lagt ocksd mojligheten att
fordela rittegingskostnaderna enligt 18:4. Pa liknande sitt uttrycker sig
HD i NJA 2006 s 367 om just rittegingskostnadsbelopps skilighet:

Huruvida ett yrkat belopp ir skiligt eller inte idr i och for sig en ritslig
bedémning som det ankommer pa domstolen att gora. En part kan dirfor
knappast sigas ha bevisbordan for sjilva skiligheten, men ddremot for de
omstindigheter som ir avgorande for den skilighetsbeddmning som dom-
stolen skall gora.

Synen pa skilighetsbeddmningar har ockséd biring pa férindringar av det
mer konkreta rittsldget, inte minst runt lagstiftningen i 35:5 som ger
domstolen mojlighet att, oaktat den materiella ersittningsregelns utform-
ning, gora en skilighetsuppskattning av "intriffad skada”.!*®! Hir ir nu
rittsldget, sedan inférandet av andra meningen 1988, att rittegingskost-
naderna som parterna skulle beh6va belastas med for att fora bevisning
om skadans storlek, sedda i proportion till tvisteféremalet, utgor grund
for ate gora en skilighetsbedémning.!*®? Annu ett steg lingre har HD
tagit det i NJA 2011 s 576, dir likaledes framfors att praktiska kost-
nadsskil kan foranleda att skilighetsbeddmningar gors (se p 5 i domen)
och i mélet baserar utgangen pé en sadan skilighetsuppskattning trots att
vare sig parternas dispositioner, dberopade omstindigheter och bevis eller
rekvisiten i RB 35:5 egentligen medgav det (p 7 i domen):'3%3

1381 Se Lindblom, Tradition, precision och schablon, i Agell m fl (red), Festskrift till Ber-
til Bengtsson, s 319 ff, och Nordh, 35:5 rittegingsbalken. En rittsfraga om vad?, i SvJT
1994 5 81 fI. Lindblom framhaller ocks3 att det inte har ndgon betydelse att RB 35:5 inte
kallas for en materiell utan en processuell regel, a a s 324.

1382 Se prop 1987/88:1 sida 12 ff om avsedda processekonomiska vinster med regle-
ringen.

1385 Se Fitger m fl, kommentaren till RB 35:5, som pekar pa vilka effekter avgdrandet
har for parternas dispositioner (se ocksd om skilen bakom fakultativiteten i 35:5 Lind-
blom, Tradition, precision och schablon, i Agell m fl (red), Festskrift till Bertil Bengtsson,
s 319 I, hir s 328, Heuman, Kan parter triffa avtal om hur civilrittsliga och processuella
regler skall tillimpas?, i JT 2011/12 s 336 och Kjellander och Azelius, Processrittslig
skilighetsuppskattning av skada, i JT 2011/12 s 584 ff, hir s 587. Mdjligen kan sigas att
tillimpningen ligger i linje med lagstiftaren avsikter bakom 35:5, enligt Girde m fl, Nya
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Om nigon av parternas positioner godtas fullt ut, medfér det — med beak-
tande av den begrinsade utredning som faktiskt finns — ett materiellt otill-
fredsstillande resultat. Det kan d& antas att de har godtagit att domstolen
uppskattar skadestindet efter skilighet.

Det kan allts ifrdgasittas om uppfattningen att utgangen vid skilighets-
bedémningar skiljer sig fran annan rittstillimpning pa det sitt att det for
dessa 4r mer motiverat att i kostnadsfragan enbart se till parternas yrkan-
den och inte till aberopade rittsfakta och bevisning. Det giller vidare
att skilighetsbeddmningar pa olika sitt av lagstiftare och domstolar, och
oberoende av parternas dispositioner, anvinds som ett instrument for
att undvika just rittegingskostnadseffekter for parterna. Det betrakeel-
sesittet skiljer sig fran 1970-talets praxis dar istdllet fokus pd rittsfrigan,
skilighetsbedomningen i sig och parternas dispositionsmajligheter moti-
verat att kostnaderna behandlas i proportion till utfallet.

Dessutom kan konstateras att ritesliget for de s k bilméilen och
méilen om underhallsbidrag som priglat praxisutvecklingen under
1950-, 1960 och 1970-talen ocksd ir delvis forindrad, dels genom
trafikskadeforsikringen,'3® dels for underhdllsmal dir det sedan 1985
finns en specialmajlighet till kvittning i FB 7:19. Liknande specialregle-
ringar finns, som berdrts ovan, sedan 2000 ocksd i SkadestL 6:6 betrif-
fande brottsoffers kostnadsansvar.'3®>

RB 18:4 har ocksa under det senaste decenniet aktualiserats i utveck-
lingen i praxis, doktrin och lagstiftning som rér skadestindsmal mot sta-
ten till f6ljd av krinkningar av EKMR. HD:s dom i NJA 2005 s 462
(Lundgrenmalet) féranledde en statlig utredning som 2010 bl a konsta-
terade att jaimkningsmojligheterna i 18:4 inte ir tillricklige flexibla utan
att en mojlighet till jimkning eller kvittning av det allmidnnas rite till
ersittning skulle inféras i SkadestL for fall dir domstol konstaterat att
EKMR krinkts men dndi ogillat skadestindsyrkande mot staten, om
kiranden “objektivt sett anses haft befogad anledning” att fi sin talan

rittegdngsbalken, s 481, att "férekomma den obillighet, som kan ligga diri” att "domstol,
oaktat skadestandsskyldighet otvivelaktigt foreldg, ogillade skadestandskrav dirfér att full
bevisning om skadans belopp ej férebragts”.

1384 En annan effekt av den kollektiviseringstrend som Lindblom pekar pa i Tradition,
precision och schablon, i Agell m fl (red), Festskrift till Bertil Bengtsson, s 319 ff, hir
s 320 f.

1385 Se Fitger m fl, kommentaren till RB 18:4. Se vidare Friberg, Krinkningsersittning,
s 334 ff.
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prévad.'¢ Europadomstolen hade d4 i milet Zullo I1'3% konstaterat att
en ersittningsprocess som inte uppfyller kraven enligt artikel 13 utgor
en fortsatt krinkning av rittighet enligt artikel 6. SOU:n har sedan inte
lett till ndgon lagstiftning, men kostnadsfrigan har hanterats i praxis. I
NJA 2010 s 363 konstaterade HD att kiiranden utsatts for en krinkning
av sina rittigheter enligt sdvil artikel 6.1 som artikel 13 genom langsam
handliggning av ett skadestindsmal som i sin tur gillde ersittning for
skada pa grund av langsam handliggning av ett tidigare mél, och tiller-
kinde denne 40 000 kr av yrkade 155 000 kr, ddr staten medgett 20 000
kr. HD hinvisade i kostnadsdelen till att férdelningsreglerna i RB maéste
tillimpas med hinsyn till EKMR artikel 13 (med hinvisning till Zullo II
p 94) och kravet pa att Sverige ska tillhandahilla ett effektivt rittsmedel,
och forpliktade kiranden att ersitta staten med enbart en tredjedel av
dess rittegingskostnader. HD har ocksa i NJA 2014 s 211 I och II provat
krav mot staten till f6ljd av lingsam handliggning, dir domstolen (i mil
I) anfér att 18 kap RB kan modifieras om det krivs for att tillgodose
kravet enligt artikel 13 i Europakonventionen och (i mal II) kvittat kost-
naderna i samtliga instanser trots att kiranden annars skulle anses som
tappande.’% I NJA 2015 s 899 har HD ocks3, i en mellandom, slagit
fast att skadestandsrittsligt ansvar for enskilda (i malet en fackférening),
till skillnad fran betriffande statens ansvar enligt artikel 13, inte kan utlo-
sas sd fort ett handlande innefattar en krinkning av en rittighet enligt
EKMR men att EKMR-krinkningar indirekt kan fa betydelse genom att
ansvar for ren féormogenhetsskada i utomkontrakeuella situationer fore-
ligger om det rittighetskrinkande handlandet med hinsyn till omstin-
digheterna ir att anse som kvalificerat otillbsrligt”.!*® Detta avgdrande

1386 SOU 2010:87 och om detta Hirschfeldt, J, Europakonventionen, skadestind och
andra effektiva rittsmedel — behovet av nya svenska regler, i Thomson Reuters, Ny Juri-
dik 1:11 s 7 ff, hir s 18 f. Jimfor likheten i argument med Gemmel s 37 och 1918-ars
betinkande s 54.

1387 Ernestina Zullo mot Italien [GC], no 64897/01, avgdrande den 29 mars 2006.

1388 Se ocksd Andersson, H, Rittegingskostnadernas péverkan pa skadestandet som
effekeivt rittsmedel enligt EKMR, f6r InfoTorg Juridik, Stockholm. Maj 2012. Fér en
anknuten friga, se Bengtsson, Skadestind vid brott mot regeringsformen?, i SvJT 2011
s 605 och HD:s dom i NJA 2014 s 323 (medborgarskapsmalet), dir HD utan direkt
lagstéd utdémde ersittning for grundlagskrinkning. I detta fall aktualiserades dock inte
rittegdngskostnadsfrigor.

1389 Se betriffande avgorandet Andersson, H, EKMR och allminna skadestindsprinci-
per (I) — betydelsen av argumentationsstrukturer och rittsliga avvigningar, analys for
InfoTorg Juridik publicerad den 4 februari 2016 samt dens, EKMR och allminna skade-
standsprinciper (II) — betydelsen av olika horisontella relationer och krav, analys fr Info-
Torg Juridik publicerad 5 februari 2016, dir Andersson med hinvisning till Lindblom
kopplar denna utveckling till en mer rittspolitisk roll f6r domstolarna.
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innebir, sd vitt jag kan bedéma, att det finns utrymme att argumentera
for att kostnadsreglerna i sidana mal mellan enskilda skulle kunna till-
limpas i enlighet med 2010 och 2014 ars avgoranden.

Denna utveckling visar ytterligare en aspekt som inte behandlats i den
tidigare diskussionen om 18:4, och som sammanhinger med hinsyns-
taganden till den gillande materiella ritten och hur tillimpningen av
18:4 paverkas av EKMR artikel 6. Utvecklingen visar de sirlosningar
som tillimpningen av 18:4 lett till inom vissa rittsomraden, inte bara
genom lagstiftning utan ocksd genom den flexibilitet som 18:4 majlig-
gor. I samtliga dessa fall 4r det fraga om ett sdrskilt gynnande av kirande-
sidan som resulterar i en sddan syn pa ansvar for en kirande som delvis
tappar kiromilet vilken paminner starkt om hur 18:4 tillimpades fore

1973 ars plenifall.

15.2  Slutsatser om synen pa tappande
och vinnande part

De faktorer som enligt utredningen ovan skall vara styrande vid tillimp-
ningen av 18:4 ir inte sd enkla att omsitta i den rittsliga verkligheten.
Skalighet, tyngdpunkt och sirskiljbarhet 4r inte matematiske konstater-
bara, ens nir de konkretiseras i distinktioner som samma/olika regler,
samma/olika processmaterial, olika fragor, del av mél etc. Nir de distink-
tionerna slutligen skall sittas i relation till kostnaderna i malet visar det
sig att dessa berdknas enligt ytterligare andra principer.

Istillet for ett riteslige dir domstolen naturligt och sjilvklart kan hin-
fora utgingen i ett mél till den ena eller andra av dessa kategorier kan
ménga mal finnas ndgonstans i en grazon emellan dem. De tva huvud-
principerna for tillimpningen av 18:4 (proportionalitet eller tyngdpunkr)
oppnar ocksa for att det kan finnas olika mellanformer. Forarbeten, lag-
stiftning, litteraturuttalanden och praxis visar att 18:4 inte nodvindigtvis
tvingar ritten att vilja den ena eller andra av dessa. Inte heller i de HD-
avgoranden som lagt grunden for distinktionerna mellan tyngdpunke-
och proportionalitetsprincipen ir uttalandena kategoriska — det framgér
att ritten skall ta hansyn till atc det kan finnas andra forhillanden som
foranleder att frigan om ansvar bedoms annorlunda'*° och att méjlig-
heten att sirskilja en “tyngdpunkt” enbart ir ett forhdllande som maste
“inverka pd bedémningen”, forvisso "ej sillan i hog grad”.!?"!

1% NJA 1978 s 383.
1391 NJA 1979 s 567.
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Eftersom 18:4 medger denna flexibilitet, dir jimkning och kvittning
kan viljas mer fritt, utesluter den inte heller att de bada principerna,
som bada har stod for sig, kan samverka och anvindas gemensamt istillet
for i konkurrens med varandra. Om man ser bortom de teoretiska ski-
len bakom principerna och istillet ser till hur parter och domstol rent
praktiskt kan hantera dem framgér att det i bada fallen ir fraga om gan-
ska grova verktyg. Istillet for att fokusera pa vilket resultatet skall bli,
med teorin som utgingspunkt, kan en utgingspunkt vara hur frigorna
skall hanteras, vilket material som finns for bedomningen och hur till-
limpningen blir hanterbar. Det synsittet har ocksa funnits nirvarande i
manga killor dir problemen diskuteras,'? dven om det inte ir framgar i
Ekel6fs och Welamsons texter.

Proportionaliteten bedéms pa grundval av omstindigheter som dom-
stolen redan kinner till (yrkanden och utfall) och som parterna kontrol-
lerar (yrkanden). Denna rittstillimpning forenklar kostnadsberidkningen
genom en mer schabloniserad rikneprocess. For en bedomning enligt
tyngdpunktsprincipen forutsitts istillet en mer detaljerad bedémning av
hur yrkanden och utgangen forhaller sig till parternas aberopade grun-
der och bevisning. En sidan tillimpning blir mer individualiserad och
anpassad till omstindigheterna i det enskilda fallet. Nir det giller den
praktiska hanteringen framstir det dock som o6nskat att fullt ut genom-
fora en sadan provning, eftersom den riskerar att medféra en process i
processen. Kostnadsprévningen kan bli en lika omfattande prévning som
betriffande tvisten i sak (dir varje vindning i det slutliga bevistemat far
knytas till kostnadseffekter). Som framgér ovan ir utfallet av sidan exakt-
het inte heller alltid 6nskvirt.

Om det av olika skil 4r onskvirt att kombinera dessa bada principer
bor kostnadernas sirskiljbarhet inte vara vigledande f6r hur de skulle
kunna kombineras, lika lite som f6r valet mellan principerna. Argumen-
ten for att kombinera principerna i tillimpningen av 18:4 skulle inte vara
att sitta mer fokus pa enskilda kostnadsposter utan att kunna balansera
eventuella negativa effekter av att det ena synsittet tillimpas rakt av.'?*
Hinsyn till parternas férhandsbedomningar i relation till placeringen av
kvittningspunkten kan di gora tillimpningen mer nyanserad.

I proportionalitetsprincipen tas indirekt hansyn till hur yrkandena
forhaller sig till reglerna som skall tillimpas och vilka 6verviganden och
forhandsbedémningar frin parterna som ligger bakom dessa. Tyngd-
punktsprincipen ligger dnnu stérre vikt vid parternas konkreta férhands-

1392 Se t ex Fitger m fl, kommentaren till RB 18:4.
1393 Se ocksa NJA 1982 s 559 dir HD, med Welamson som referent, ocksi tillimpar
bdde proportionalitet- och tyngdpunktskriterierna parallellt.
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bedémningar. Dessa faktorer har betydelse oavsett om syftet 4r att préva
processens nodvindighet eller att dstadkomma handlingsdirigering.

Om kvittningspunkten placeras utifrin det rent matematiska resulta-
tet kan det finnas skil att ocksa prova om detta resultat skall justeras med
hinsyn till de mer konkreta férhandsbedémningarna parterna kan ha
gjort med hinsyn till omstindigheterna i det enskilda méalet. Om 4 andra
sidan en enkel separation kan goras av kostnader utifrin en avgérande
tvistig friga i mélet, kan det finnas skil att ocksd justera resultatet med
hinsyn till de 6verviganden parterna kan ha gjort med hinsyn till de
yrkade beloppen i maélet, dvs var kvittningspunkten skulle ha placerats
med en mer matematisk berikning.

15.3 Vinnande och tappande part i avgéranden av
processuella fragor

15.3.1 Olika syn pa kostnadsfragans behandling nir ett

avgorande finns i en processuell friga

RB gor i vissa hinseenden atskillnad mellan materiella fragor som par-
terna disponerar dver eller inte disponerar 6ver genom yrkanden och dbe-
ropanden liksom mellan processuella frigor som parterna disponerar dver
eller som domstolen skall utreda ex officio. I kostnadsfrigor skiljer t ex
Jacobsson pé forsumlig materiell och processuell processforing. !>

Sadana grinsdragningar och distinktioner har dock ifragasatts och
forhandlats sedan RB kommit i bruk.'”> T ex har skillnaden mellan
materiella och formella processhinder ifragasatts och forskjutits sa att
processhinderfragor allt oftare provas inom ramen fér den materiella
beddmningen i malet.'*® Grinsen mellan formella och materiella ritts-
fakta betraktas inte lingre som absolut utan flytande.'*”

Aven grinsen mellan vad som ir materiellt dispositivt och indispositivt
betraktas som osiker,'® vilket bl a speglas i stillningstagande till frigan

1394 Se Jacobsson s 206.

1395 Se kapitel 5 ovan.

1396 Med utgangspunkt i Lindblom, Processhinder.

1397 Lindell, Sakfrdgor och rittsfrigor, s 22 not 34, med hinvisning till Lindblom, Pro-
cesshinder, s 230. P4 motsvarande sitt rider osikerhet om nir domstolen ex officio skall
folja upp och eventuellt omprova tidigare beslut i processhindersfrigor, se Heuman,
Officialprévning eller aberopsskyldighet vid tillimpningen av preklusionsregler?, i JT
2006/07 s 57 fF.

1398 Se Ekel6f m fl, Ritteging I, s 59.
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om nir domstolarna behover utreda om det foreligger materiell indispo-
sitivitet eller inte.'®

Den forindrade synen pa distinktionen materiellt/processuellt har
ocksa implikationer f6r hur kostnadsfragan behandlas. En utveckling
dir processhinder provas som materiella fragor, vilket leder till ogillande
istillet for avvisning, leder till exempel till att kostnadsfragor som vid
RB:s tillkomst foll under 18:5 st 1 istillet nu provas direkt mot 18:1 o s v.
Heuman har betriffande kostnadsansvaret efter prévning av om avvis-
ning skall ske efter invindning om att tvisten omfattas av skiljeklausul,
som ofta kan bli en kostsam ”process i processen”, diskuterat om kost-
nadsférdelningen kan spegla utgangen i avvisningsfragan inom ramen fér
tillimpningen av 18:4:1400

Kan man vid tllimpningen av RB 18:4 siga att bedomningen av avvis-
ningsfrigan utgdr en del dir kiranden som vinnande part skall ha kost-
nadsersittning, under det att det materiella malet utgor en annan del dir
svaranden som vinnande part skall tillerkinnas kostnadsersittning? En
annan tolkning gir ut pa att man vid bedomningen av kostnadsfragorna
inte far skilja mellan processhindersfragan och den materiella frigan; man
skall silunda bedoma kostnadsansvaret med hinsyn till utgdngen av malet
i den materiella delen. Denna tolkning innebar att kiranden inte kan f3
nigon kostnadsersittning ens i fall dd HD ogillat en invindning om rit-
tegdngshinder sedan parterna lagt ned stora kostnader pa avvisningsfrigan
och TR:n direfter ogillat kiromalet i en process dir de materiella frigorna
dragit ldga rittegingskostnader. Man kan tycka att kiranden borde fa nigon
kostnadsersittning, eftersom han vunnit den mest kostnadskrivande delen
av mélet, nimligen avvisningsfrigan.

Heuman har argumenterat for att lagstiftningens utformning inte hind-
rar att kostnadsansvaret for i vart fall viktigare processuella beslut”, men
inte alla processuella frigor som aktualiserats av ett yrkande och fram-
tvingat beslut frin ritten, skall kunna fordelas efter utgangen.'! Till
stod for en sddan tolkning av 18:4 ligger han ocksi argument om att
sadan tillimpning avhéller parter frin att i onddan driva avvisningsfra-
gor; sidant kostnadsansvar skulle likstilla parterna, dar annars enbart den

1399 Se Andersson, Dispositionsprincipen och EU:s konkurrensregler, bl a s 221 ff, och
betriffande utrymmet for fakultativitet Wallerman, Om fakultativa regler, bl a s 37 ff.
1400 Heuman, Rittegingskostnadsfillan for kiranden da han inleder process i strid mot
en skiljeklausul, i JT 1991/92 s 327 ff, hir s 336. Betriffande dtskillnad mellan proces-
suella och materiella inviindningar och ritesfakea i liknande frigor, se Heuman, Aberops-
skyldigheten for en part som vill protestera mot skiljemidnnens handliggning i syfte att
forbehalla sig klanderrite, i JT 2011/12 s 927 ff.

101 Heuman, Rittegingskostnadsfillan for kiranden da han inleder process i strid mot

en skiljeklausul, i JT 1991/92 s 327 ff, hir s 337 £.
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part som fir framgang med ett avvisningsyrkande skulle vara siker pa att
fa dessa kostnader ersitta,'49? och att en fraga som i vissa sammanhang
ar processuell, i detta fall om skiljeavtalets giltighet, istillet hade kunnat
bli féremal for en egen materiell provning i form av en sirskild faststil-
lelsetalan. 1493

Heumans slutsatser har sedan ocksd delats av Ekel6f m och drygt
20 ar senare bekriftats genom tillimpning i hovrittspraxis. I RH 2014:58
har kostnaderna kvittats mellan parterna med hinsyn till omfattande
kostnader i en avvisningsfriga dir svaranden forlorat men haft framgang
i huvudsaken, med stod av samma argument som framforts av Heuman:

ﬂ1404

Enligt hovritten finns det goda skil for ett sddant synsitt. I enlighet med
vad som angetts i litteraturen skulle kiranden i annat fall inte kunna fi
nigon kostnadsersittning ens i fall dd denne lagt ned stora kostnader pa
avvisningsfrigan och ritten ddrefter ogillat kiromalet i en process dir de
materiella frigorna dragit laga rittegingskostnader. Det 4r vidare viktigt att
kostnadsreglerna kan fylla en preventiv och reparativ funktion 4ven nir det
giller frigor om rittegingshinder.

Heuman har sedan ytterligare behandlat frigan 2016 och i anslutning
till frigor om processmaterial som avvisas p g a preklusion konstaterat
att verritt troligen inte i de ligena skulle fordela kostnaderna med en
analogivis tillimpning av 18:4, men vil att 18:4 medfér att en svarandes
kostnader som uppkommit efter en invindning om processhinder som
ogillats, inte kan ersittas dven om svaranden sedan vinner malet i sak.!4%

Fragan har dock samtidigt varit féremal f6r HD:s prévning i NJA
2016 s 87, dir just avvisning p g a skiljeklausul var féremél for provning.
Avvisningsfragan i samma mal hade tidigare dverklagats och avgjorts
slutligen av HD.% T malet hade siledes separation av kostnaderna for
avvisningsfrigan redan gjorts och deras fordelning med tillimpning av
18:15 redan faststillts med hinsyn till utgdngen i den 6verklagade fra-
gan.!"” Utdver frigan om de tidigare beslutade kostnaderna i det liget
over huvud taget kunde komma till ny provning, dir HD i linje med

1402 Jimfor situationen med yrkanden om handliggning enligt RB 1:3 d, se avsnitt 13.3
ovan.

1403 T likhet med t ex Lindblom, Processhinder, t ex pa's 18 f.

1404 Ekelsf m fl, Rittegang 111, s 310 f.

1405 Heuman, Kan part forvigras kostnadsersittning pa grund av att han utfort sin talan
oombedd?, i Persson m fl (red), Festskrift till Ronney Hagelberg, s 67 ff;, hir s 70 respek-
tive s 72 not 25.

1406 [ NJA 2012 s 183.

107 Jfr de problem som beskrivs av Heuman, Rittegingskostnadsfillan for kiranden da

han inleder process i strid mot en skiljeklausul, i JT 1991/92 s 327 ff, hir s 337.
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tidigare hovrittspraxis fann att sidan omprévning var méjlig,'4%® hade
HD att ta stillning till enligt vilka grunder den slutliga fordelningen av
kostnaderna skulle goras.

HD noterar att frigan behandlats av Heuman och Ekelof, dock utan
att gi in pd de deras bakomliggande argument eller stillningstagan-
den.' HD hinvisar istillet till forarbetenas uttalande om att 18:4 syftat
till att kodifiera ildre praxis om kostnadsansvar vid kumulation,'#!* och
lagger detta tillsammans med hinvisningar till 4ldre uttalanden av Girde
och Ekelof till grund f6r att yrkanden” i 18:4 bara relaterar till yrkanden
i huvudsaken.!*!"" HD menar ocksa att den tolkningen stimmer med hur
kostnader efter andra behorighetsfrigor behandlats i dverritt fordelas. 412
Utgingen blir siledes att kostnaderna i avvisningsfrigan inte kan sirbe-
handlas utan skall fordelas i enlighet med utgingen i huvudsaken.

15.3.2 Det finns skil att ifrdgasitta HD:s stillningstagande

Det tycks finnas flera invindningar mot HD:s slutsats i NJA 2016 s 87.

Till att borja med saknas helt stillningstagande till de argument om
effekterna av de olika tolkningsalternativ som Heuman anfér. Dessutom
knyter HD hir oreflekterat tillimpningen av processuella regler till en
distinktion mellan materiella och formella yrkanden, vilken man i andra
processuella frigor sedan linge forsoke att undvika (se ovan). Det dr dock
inte bara limpligheten, utan ocksa riktigheten av de argument HD ligger
till grund f6r beslutet, som kan diskuteras.

HD har, med hinvisningar till férarbeten och litteratur fére NJA 1973
s 623, inte tagit hinsyn till den utveckling i praxis som beskrivs i avsnitt
15.1 ovan och som till stora delar innebir ett 6vergivande av den tidigare
praxis och den tolkning och tillimpning av 18:4 som uttryckts i férarbe-
tena nir det giller synen pd tappande och vinnande part materiellt.!4!?

1908 Punkt 7-10 i beslutet, med vidare hinvisningar. Se den omfattande motiverade
utgangen i RH 2013:2, som gillde tidigare provning av kostnadsansvaret i samband med
overklagade intermistiska beslut.

1909 Punke 11 i beslutet.

1410 Se avsnitt 15.1 ovan.

M1 Punke 12 i beslutet.

112 Med hinvisning till NJA II 1942 s 242 och NJA 1999 s 258. I det sistnimnda
avgorandet ir dock HD:s slutsats att kostnadsfrigan inte alls med tillimpning av 18:15
skall provas av verinstanserna nir det ir friga om hinvisning av mél till ritt forum: ”Av
denna ordning foljer att nagot sirskilt avgérande inte skall fattas i friga om de rittegings-
kostnader som uppkommit under handliggningen av forumfrigan; vilken part som skall
svara for dessa kostnader blir beroende av utgingen i sjilva saken.”

1413 T ex gvergivandet av synen att dven delvisa ogillanden materiellc ledde till act kiran-
den betraktades som vinnande part och forskjutningen dir 18:4 st 1 och st 2 dllimpas pa
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Som framgir i detta kapitel 4r kostnadsfordelningen inte nagot som med
sjalvklarhet faller ut av utgingen i sak, utan det forutsitts ocksa en “kost-
nadsmissig” tolkning av vilken part som &r vinnande och tappande. Hir
har HD ocksa i en rad avgdranden rért sig bort fran forarbetenas kausali-
tetssyn, som automatiskt kopplat hela kostnadsansvaret till den materiell
tappande parten.'4

Denna praxis har inte bara implikationer for hur 18:4 forstés, utan i
NJA 1973 s 623 har HD dessutom (i plenum) redan tagit stillning just
till om 18:4 kan anvindas f6r en bedomning dir hinsyn tas till utgingen
i bade materiella och processuella fragor.!4"> I avgdrandet hade nimligen
bade malet i sak och kostnadsfragan Gverklagats, dir HD med tillimp-
ning av 18:4 tar hinsyn bade till utgingen i saken och i den processuella
fraigan (om kostnadernas fordelning).!41¢

Forstielsen av att 18:4 enbart skulle vara tillimplig pa yrkanden i sak
star ocksd i direkt strid med vad som f6ljer av 18:5 st 1. Avgoranden i
form av avvisning av del av ett mal likstills med ett avgorande i sak, och
gor 18:4 direke tillimplig.'41”

HD:s forstaelse av 18:4 stir ocksid mer eller mindre i strid med NJA
1992 s 47, didr avvisning sker men pé grunder som framforts materiellt,
och dir HD tillimpar 18:1 analogivis och betraktar den i processuell
mening tappande parten som vinnande part.!4!8

Inte heller i ndgra andra sammanhang, t ex vid tillimpningen av 18:1,
18:14 eller 18:15 har begreppet "mélet” tolkats sa att det enbart skulle
avse malet i sak.!41”

HD:s sniva tolkning av méjligheterna att fordela kostnaderna i enlig-
het med hur 6verritt tidigare fordelat kostnaderna har ocksa implikatio-
ner fér en mingd andra situationer dér dverrdtt har provat andra proces-

samma sitt, se avsnitt 15.1 ovan.

1414 Se ¢ ex NJA 1975 s 334, NJA 1976 s 409 och NJA 1978 s 307 och avsnitt 15.1 ovan.
115 Jfr Heuman, Rittegangskostnadsfillan for kiranden d4 han inleder process i strid
mot en skiljeklausul, i JT 1991/92 s 327 ff, hir s 336, som liksom HD inte har uppmirk-
sammat detta.

1416 Se avsnitt 15.1.3 ovan. Ocksi Welamson, som var referent i mailet, ger avgdran-
det denna innebérd, se Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 1973—
1979, i SvJT 1982 s 81 ff, hirs 112.

1417 Liksom 18:1 och 18:3, jfr ocksa avsnitt 14.2 och 14.5 ovan (om delvisa aterkallelser).
1418 Se ocksa Fitger m fl, kommentaren till RB 18:1, som med hinvisning till NJA 1992
s 47 anfér att 7[i] vilken form parten vinner eller tappar malet spelar en mindre roll”.
Detta synsitt ligger ocksa helt i linje med de argument som Heuman framfért om att
kunna likstilla villkoren for prévningen oavsett om den processuella frigan leder dll
avvisning eller inte, se Heuman Rittegingskostnadsfillan for kiranden di han inleder
process i strid mot en skiljeklausul, i JT 1991/92 s 327 ff, hir s 337.

1419 Se kapitel 16 nedan (om kostnadsreglernas processritt).
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suella fragor 4n avvisning. Detta giller inte minst en rad avgéranden av
HD dir sjilva den overklagade prejudikatfrigan har varit hur kostna-
derna i olika hinseenden skall fordelas i mélet, vilka dé har prévats i HD
trots att malet fortfarande inte avslutats i ligre ritt. Detta giller t ex still-
ningstaganden till fordelningen av kostnaderna for éverritts provning av
byte av handléiggningsform,1420 och kostnadsansvaret efter ett overkla-
gat interimistiskt beslut, dir den (aterkallade) huvudsaken lag kvar pa
tingsritten att bedéma.'#?! Det finns pd motsatt sitt avgdranden dir HD
provat kostnadsfrigan i sig sjilv frikopplad frin utgingen i den materi-
ella delen.'¥? Aven sidana stillningstaganden i kostnadsfragan skulle, si
vitt jag forstar HD:s mening i NJA 2016 s 87, sakna betydelse vid den
slutliga fordelningen av kostnaderna i malen om underritt saknar mojlig-
het att folja den fordelning som overritt efter provning enligt 18:15 har
beslutat.

15.3.3 Slutsatser

Vad som anfors ovan utgdr ingen kritik mot slutsatsen att kostnaderna
kan omfordelas av ritten som slutligen avgor malet, och jag menar inte
heller att det i alla ligen finns skal att fordela kostnaderna pé nagot annat
sitt dn enligt utgangen i sak.!%?? Kostnader som uppkommit i den pro-
cessuella fragan pa vinnande partens sida kan i vissa fall behandlas inom
ramen for 18:8. Det bor dock inte foreligga hinder for att domstolar i
enlighet med bl a pleinavgérandet NJA 1973 s 623 vid milets slutliga
avgorande betriffande vinnande partens ansvar for motpartens kostnader
kan ta hinsyn till utgangen bade i sak och i processuella fragor. Detta gil-
ler mojligheten att lita 6verritts kostnadsfordelning kvarsta di en fraga
varit foremal for separat beddmning genom 6verklagande och da kost-
nadsfragan inte tidigare provats i samband med nagot 6verklagande av
ett processuellt beslut. Detta kan anses f6lja av en analogivis tillimpning
av eller, rent av, av ordalydelsen i 18:4. Om NJA 2016 s 87 skulle anses
ligga hinder i vigen for en sadan tillimpning av 18:4 hindrar i vart fall
inte detta att motsvarande resultat istdllet uppnds med hjilp av en restrik-

1420 Se NJA 2010 s 336 och avsnitt 13.3 ovan (om handliggningsformen).

1421 Se NJA 2010 s 725, jfr likheten med RH 2013:2. Se vidare kapitel 14 ovan.

1422 Se kapitel 14 ovan och bl a NJA 2009 s 342, dir synsittet tycks dverensstimma med
NJA 1992 s 47.

1423 Se punkt 13 i HD:s beslut i NJA 2016 s 87. Se ocksa RH 2013:2.
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tiv tillimpning av 18:1,4?4 en analogivis tillimpning av 18:5 st 1 eller, i
overklagandefallen, en tolkning av 18:14 i ljuset av 18:15.14%5

124 NJA 1992 s 47.
1425 Enlige 18:14 st 1 begrinsas ritten till ersittning av de yrkanden som framstillts inom

ramen for handliggningen till de “kostnader som har uppkommit vid samma ritt” och
inte till kostnader i “malet”, jfr 18:1, 18:4, 18:14 st 2 och 18:15.
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16 Ramarna for kostnadsfragan,
sarskilt om partsdispositioner

16.1 Nagra anmirkningar om kostnadsfrigans
begrinsning till parterna, mélet och ritten

Av 18:14 framgr att ett beslut om kostnadsersittning forutsitter att en
part har framstillt ett kostnadsyrkande innan handliggningen avslutas,
att parter inte direfter far fora talan "om kostnad som uppkommit vid
samma ritt” och att ritten skall meddela beslut i sadan kostnadsfraga nir
"malet” avgors.

Begreppet “part” sitter fingret pa frigan om regelns tillimpning i det
lage nagon som upptritt som part i ett mal enligt regleringen i 11 kap
RB inte heller ir att beteckna som part enligt 18 kap RB.!?° En person
kan ha stillning som part dven om kiromalet skall avvisas p g a nagon
brist avseende parten.'*?’” Innebir det att det samtidigt kan fattas ett kost-
nadsbeslut dir den oriktiga parten” anda 4r part? Ja, kostnadsbeslut kan
meddelas till formin for den pastidda svaranden till och med om ett
kidromal avvisas pga att den uppgivna svarande saknar rittssubjektivitet.
I NJA 2001 C 46, som gillde talan mot en pastidd stiftelse som trots att
den befanns sakna rittskapacitet hade gatt i svaromal, férklarar HD:

Eftersom frigan om sliktgrensstiftelsens rittskapacitet genom HovR:ns
dom avgjorts endast inom ramen for mélet, dr det inte dirigenom uteslutet
att slikegrensstiftelsen faktiske existerar och kan vara dgare av fordringen.
Ytterligare en méjlighet ér att ersittningen kan anses tillkomma slikegrens-
stiftelsens rittsinnehavare, dvs grundstiftelsen.

1426 Anvindningen av begreppet "part” medfor for dvrigt att det inte gors dtskillnad mel-
lan kiranden och svaranden. Se t ex dven 18:1 och 18:4. Dvs huvudregeln skall tillimpas
Smsesidigt och det saknar betydelse vilken av parterna som har haft vilken partsstillning.
1427 Se t ex Ekelof, Processuella grundbegrepp, s 25.
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Ocksa en fysisk person som innan avvisning har skett har gitt i svaromal i
egenskap av (felaktigt) uppgiven stillforetridare for svarandebolaget kan
betraktas som motpart enlige 18:1.1428

Kan di ocksd undantagsreglerna till 18:1 i 18:3-06, vilka innehaller
motsvarande formuleringar om “part” och "malet” eller “rittegingen”,
tillimpas pa andra subjekt an den som i4r part enligt 11 kap RB? I vart
fall har 18:3 via 18:5 tillimpats i en sddan situation f6r att aldgga annan
in den egentliga parten ansvar i NJA 2006 s 599.1%%° P4 motsvarande sitt
borde 18:6 kunna tillimpas.'43

Det finns ocksd specifik reglering i 18 kap RB som giller andra 4n par-
terna i den mening som féljer av 11 kap RB, t ex 18:7 om stillféretridare
och ombud, 18:9 om medparter, 18:10 om &vertagen talan, 18:12 om
intervenient och 18:13 om staten. Aven subjekt utanfor den kretsen, som
inte upptrider som parter, kan dock triffas av kostnadsbestimmelsen i
18:1 analogt. HD har t ex slagit fast att tredje man vid tredjemansedi-
tion bade kan forpliktigas och berittigas till kostnadsersittning i det mal
editionsfrigan provats.!#!

Motsvarande grinsdragningsproblem kan infinna sig i synen pé vad
som ir “malet”,' ¢ ex hur tidigt och sent ett kostnadsyrkande kan
framforas. Det har i praxis slagits fast att f6r sent inkomna kostnadsyr-
kanden inte behandlas,'*33 iven om beslut inte har hunnit meddelats!43
eller expedierats.!*® Ritten skall dock bereda part som tidigare aviserat
att kostnadsyrkande skall framstillas tillfille att gora detta innan malet
avgors. 1430

Hur ir det d& med den tidigaste méjliga tidpunkten for kostnads-
yrkanden, t ex i mal dir talan aterkallas? Av 13:4 st 3 framgar att en
talan anses vicke di ansékan om stimning inkommit till ritten. Aven
om malet aterkallas innan stimning utfirdas skall ritten prova ett av
kiranden dessférinnan framstillt yrkande om ersittning for rittegings-

1428 NJA 2009 s 723.

1429 Se kapitel 14 ovan.

1430 Jfr dock Fitger m fl, kommentaren till RB 18:6, som med hinvisning till RH
1981:164 menar att ”[e]n person som utan att vara uppgiven svarande felaktigt har del-
getts stimningsansdkan kan varken forpliktas eller berittigas enligt paragrafen”.

141" Se HD:s beslut i mal O 1590-11 (dir tappande tredjeman far betala ersittning) och
O 1395-11 (dir vinnande tredjemiin fir ersittning). Om ersittning till vittnen och sak-
kunniga, se Fitger m fl, kommentaren till RB 18:8, NJA 1984 s 587, RH 1982:119 och
Edelstam, Sakkunnigbeviset, s 350.

1432 Tt ex 18:1 och 18:14 st 2.

1433 NJA 1949 s 387.

1434 NJA 1951 s 322.

1455 NJA 1951 s 732.

1436 Se HD:s beslut 2009-11-03 i mal nr O 4314-09.
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kostnader.'®¥” Likasa skall enligt NJA 2014 s 677 i vissa ligen svaranden
beredas mojlighet att inkomma med kostnadsyrkande innan avskrivning
sker, dven om svaranden inte forelagts att yttra sig i malet.'38 Det uttalas
i HD:s avgoérande att det torde vara ovanligt att svaranden vidtar atgir-
der innan stimning utfirdas.!®® Detta fir dterverkningar pa hur HD
menar att tingsritten skall hantera aterkallelser, eftersom skyldighet att
bereda svaranden mojlighet att inkomma med kostnadsyrkande "fir
anses vara att det forekommit nagon kontakt direkt mellan tingsritten
och svaranden”.!44

Om svaranden, i sidana situationer eller efter att malet handlagts ling-
re, inkommer med ett kostnadsyrkande efter en aterkallelse skall detta
inte heller bifallas utan att den aterkallande kiranden beretts tillfille att
yttra sig dver detra.!44!

Enligt 18:14 st 1 begrinsas ritten till ersittning till de "kostnader som
har uppkommit vid samma ritt” och inte till kostnader i “malet”.!%? Jag
har i kapitel 13 ovan behandlat fraigor om 6verklagade beslut om hand-
laggningsform och i avsnitt 15.3 ovan frigan om omprovning av kost-
nader efter beslut i andra processuella fragor.!% Nir 4ven saken provas i
hégre ritt foljer av ordalydelsen i 18:14 st 1 att ersittning forutsitter att
yrkande framstillts i den instans dir de uppkommit. Yrkande for kostna-
derna i tingsritten kan alltsd inte forsta gingen framstillas i 6verriee.!444
Av NJA 1984 s 469 framgar dock att kostnadsyrkande (som i och for sig
avsett friga om betalningsskyldighet enligt rittshjilpslagen) komplettera-
des med underlag f6rst i hovritten, dock med kostnadsansvar enligt 18:3
till foljd av orsakande av onédig hovrittsprocess (se kapitel 14 ovan om
tillimpningen av 18:3). INJA 1994 s 7 har HD ocksi tillatit att ett i hov-
ritten framstillt men opreciserat kostnadsyrkande kompletterades forst i

1437 NJA 2002 s 241.

1438 T malet prévas ocksa vilka kostnaders som da kan ersittas. Se om detta ocksa Heu-
man, Kan en part férvigras kostnadsersittning pa grund av att han utfort sin talan oom-
bedd?, i Persson m fl (red), Festskrift till Ronney Hagelberg, s 67 ff, hir s 75 f. Heuman
diskuterar hir ocksi vilka slutsatser som kan dras av domen betriffande andra situationer
dir kiiranden yttrar sig utan foreliggande.

1439 Se HD:s dom p 5. Se dock bestimmelsen i p 5.2.1 VRGA om advokats skyldighet
att underritta motparten innan rittsliga atgirder vidtas, vilken ocksi HD noterar i p 14.
1440 Se HD:s dom p 14-15.

1441 NJA 1980 s 635.

1442 7fr 18:1, 18:4, 18:14 st 2 och 18:15.

1443 Se ocksa NJA 2009 s 342 om dverprovning av kostnadsfrigan nir den har koppling
till ett icke 6verklagat beslut om avvisning.

1444 Betriffande kostnadsyrkande vid resning, se Fitger m fl, kommentaren till RB 18:14,
Welamson och Munck, Ritteging VI, s 212 och NJA 1976 s 306.
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HD."% HD biféll sedan yrkandet som avsig ersittning for kostnader i
hovritten, med uttalande om att det alegat hovritten att med materiell
processledning klarligga kostnadsyrkandet.!%® Ocksa betriffande fragan
om ett 6verklagande innefattar dven rittegangskostnadsfragan, har HD
senast NJA 2015 s 846, med omfattande redogorelser for tidigare praxis
och doktrinuppfattningar!'%4’” konstaterat att ritten om det finns skil for
att anta att klaganden kan ha menat nagot annat eller mer med sitt 6ver-
klagande 4n vad som framgar av ordalagen, ska forsoka klarligga vad
klaganden vill.

16.2 Partsdispositioner i kostnadsfragan
16.2.1 Bakgrund

I exemplen pa behandling av rittegingskostnadsreglerna i doktrin och
forarbeten, vilka dtergivits i avsnitt 3.2, 4.2 och 5.2 ovan, diskuteras ofta
forslag pa alternativa regleringar. Dessa forslag efterstrivar ofta en storre
flexibilitet, dir kostnadshanteringen skall kunna anpassas for bista moj-
liga effekter i férhillande till omstindigheterna i de enskilda fallen.

I beskrivningar av processrittens utveckling aterges ocksa en bild av
okad privatisering och orientering mot parternas intresse av konfliktlos-
ning, liksom fragor om parternas aktivitet i forhallande till domstolens
ansvar har varit ett aterkommande tema.'#4® Diskussionen om kostnads-
reglernas utformning aktualiserar ofta ocksa sidana parametrar som ir av
intresse for parterna i enskilda fall, t ex mekanismer f6r att uppmuntra
eller avskricka frin process eller for att dstadkomma ett mer forutsebart
risktagande.

Mot den bakgrunden kan ocksd parterna tinkas triffa olika éverens-
kommelser som ir avsedda att modifiera eller komplettera kostnadsreg-
lerna i 18 kap. Detta kapitels huvudfriga ir vilken betydelse domstolen
skall ge en 6verenskommelse mellan parterna som direkt beror tillimp-
ningen av 18 kap. Foljande exempel pd dverenskommelser skulle kunna
vara intressanta for parter:

144 Kiranden hade i besvirsinlagan till hovritten angivit att ersittning for kostnader
yrkades med belopp som senare skulle komma att anges, men malet avskrevs i hovritten
innan sé skett.

1446 Tfr beddmningarna i NJA 2007 s 79 om ersittning till ombud enligt rittshjilpslagen
och NJA 2007 s 839 om ersittning till offentlig forsvarare.

1447 Se p 6-9 i beslutet.

1448 Se ¢ ex Lindell, Partsautonomins grinser, s 11 ff. Se ocks avsnitt 6.1 och kapitel 7
ovan.
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1. At reglera vad som utgér en ersittningsbar kostnad eller inte skall
utgdra en ersittningsbar kostnad eller hur kostnaderna skall fordelas,
t ex att vardera parten skall bira sin kostnad,

2. Att enas om generella beloppsbegrinsningar for kostnadsansvaret,

3. At pd forhand i avtal koppla de ersdttningsgilla kostnadernas storlek
till tvisteféremalet eller att under pagiende process koppla kostnads-
ansvaret till utgangen i malet,

4. Att under handliggningen av malet enas om att kostnadsférdelning-
en skall goras beroende pa hur ritten bedomer vissa yrkanden eller
fragor, t ex processuella fragor,

5. Att 6msesidigt enas om vilken bevisning som skall krivas for olika
kostnadsposter,

6. Att i avtal pa forhand infora olika ekonomiska incitament for att
processen skall foras pa visst sitt, eller

7. At foreskriva att kostnadsfragorna skall avgoras efter billighetshin-
syn.

Listan kan goras lingre. Detta dr dock inte frimst en undersékning inrik-
tad pa hur parterna kan disponera 6ver kostnadsreglerna, utan av hur
domstolen skall férhalla sig om parterna fore eller under rittegangen har
triffat olika former av 6verenskommelser som paverkar kostnadsreglerna.
For att ta stillning till domstolens tillimpningsalternativ kommer jag
dock att i avsnitt 16.3 nedan diskutera nigra avtalsdispositioner parter
kan tinkas ha intresse av att inga.

Allra forst, i avsnitt 16.2.2 nedan, behandlas dock 6vergripande fra-
gor om processrittslig dispositivitet och i avsnitt 16.2.3 hur diskussionen
betriffande dispositioner inom ramen f6r 18 kap RB tidigare har forts.

16.2.2 Skiftande syn pa parternas processuella dispositioner

Forarbetena till RB priglas av en syn dir en tidigare uppdelning mellan
process inrittad efter en férhandlingsprincip eller en undersokningsprin-
cip ersattes med 6verviganden om genomslag i olika regleringar for en
dispositionsprincip eller en officialprincip.!4® Kallenberg sig det som
sjalvklart att parterna materiellt "hvarken ega tillskapa en ny rittsregel
eller forordna, att en viss redan given rittsregel skall tillimpas. Och de
ega ¢j heller fororda, att en ritesregel ej fir tillimpas.”!%? Betriffande

1449 Se t ex Kallenberg, Svensk civilprocessritt. Andra bandet I, s 39 ff och Larsson, Dis-
positionsprinciper och dispositiva regler, i SvJT 1980 s 577 ff.

1450 Se Kallenberg, Svensk civilprocessritt. Andra bandet I, s 36 och Lindell, Partsauto-
nomins grinser, s 64 f.
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dispositioner 6ver processen anforde Kallenberg (som med dispositivitet
asyftade bade rittens och parternas dispositioner) att:'4!

Det offentliga intresset i rittskipningen utesluter att h o h eller till ndgon
ofvervigande del limna forfarandets gestaltande till domaren och d4nnu mer
att i ndgon storre utstrickning 6fverlta en sidan bestimmanderite till par-
terna.

Dispositionsprincipen i RB asyftade den aktivitet parterna gavs moj-
lighet till eller alades i utformning av yrkanden, éverklaganden etc.!%>?
Hir lades grundstrukturen f6r parternas mojlighet att disponera 6ver de
materiella frigorna i processen genom att utforma yrkanden pa visst sitt,
tex genom 17:3, utformning av svaromal enligt t ex 42:11, erkinnanden
enligt 35:3 och bevisanskaffning enligt 35:6.%°3 Synen betriffande dis-
positioner dver processen var strikt legalistisk. I 49:1 (nu 49:2) infordes
mojligheten for parterna att avtala om att inte 6verklaga en dom till hov-
ritten. Bestimmelsen inférdes pa initiativ av Lagradet. Processlagbered-
ningen ansag att sadana utfistelser som gjorts innan en dom fanns per se
var “utan processuell verkan” men noterade att sidana avstienden som
gors efter dom egentligen innebir ett “férfogande dver den materiella
ritten”.!>* Lagridet papekade att instillningen grundades pa uppfatt-
ningen “att avtal i processuella frigor 6ver huvud taget anses vara ogiltiga,
om ej motsatsen uttryckligen stadgas” och ansdg att sidana utfistelser,
dven gjorda fore dom om de var dmsesidiga, skulle godtas i lalg.1455

For dispositioner 6ver forfarandet i sin helhet fanns dock den redan da
ofta utnyttjade majligheten till skiljeforfarande.

Nir RB sedan kom i bruk har, som beskrivits bl a i kapitel 5 ovan,
de legalistiskt priglade synsittet ersatts av mer instrumentalistiska tan-
kar. Fran synen p4 hela férfarandet som priglat av antingen en forhand-
lingsprincip eller en undersékningsprincip, via férarbetenas syn pa ett
forfarande som i stort dr konstruerat som ett vixelspel mellan en official-
och dispositionsprincip riktade nu bl a Ekelof intresset mot de enskilda
reglerna och i vilken grad de var dispositiva.'®*® Intresset riktades mer
mot effekten av dispositiviteten. Exempelvis uppmirksammas att part
enligt RB:s ursprungliga systematik inte anses kunna erkinna att en viss

151 Kallenberg, Svensk civilprocessritt, Andra bandet I, s 38.

1452 Se t ex Kallenberg, Svensk civilprocessritt, Andra bandet 1, s 39 ff och Larsson, Dis-
positionsprinciper och dispositiva regler, i SvJT 1980 s 577 ff.

1453 Se Lindell, Partsautonomins grinser, s 45 ff.

1454 SOU 1938:44 5 509 f.

1455 Lagradet i prop 1942:5 s 232 f, se ocksa Fitger m fl, Kommentaren till RB 49:2.
1456 Se Larsson, Dispositionsprinciper och dispositiva regler, i SvJT 1980 s 577 ff, som
hinvisar till Ekelofs uppfattning i Ritteging I (dd 5 uppl).
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omstindighet utgér rittsfakea, men att part indireke kan disponera dver
rittsansvindningen genom att erkinna omstindigheter (35:3) och medge
att en omstindighet har riteslig betydelse.'*” Bolding uppmirksammar
ocksa hur parterna genom materiella formuleringar i sina avtal kan dstad-
komma samma effekter som med egenformulerade direktiv riktade till
ritten, vilket av honom och Lindell anvinds som argument f6r att tillmi-
ta sadana avtal om bl a bevisfragor betydelse.!#*® Bolding foreslr ocksa
1956 att regeln om Gverklagandeférbud i davarande 49:1 skulle dndras
sd att dven avtal triffade innan tvisten uppkommit skall beaktas, vilket
sedan ledde till en lagindring.'#” Likasd uppmirksammas hur grinsen
mellan ett renodlat skiljeférfarande och ett strikt domstolsforfarande inte
dr definitiv och hur parter genom avtal kan dstadkomma ocksi andra
privata forfaranden som i delar eller helt kan ersitta domstolsprocessen
och som ocksa kan utgora alternativ till andra former av processuella dis-
positioner.' ¥ Samtidigt diskuterar t ex Lindblom hur RB genom 6kad
flexibilitet kan utgdra ett alternativ till skiljeforfaranden. 46!

HD har i tidigare avgoranden bedémt att avtal dir domstolsforfaran-
det avseende vissa tvistefrigor avtalades bort inte foranledde att allmin
domstol var obehérig,1462 men har i t ex NJA 1994 s 712 I-III godtagit
en s k sjilvbestimmandeklausul for tjinstegrupplivsforetag i vissa fall,
efter en provning enligt 36 § avtalslagen. 36 § avtalslagen har tillkommit
1976, och kan sigas ge uttryck for en 6kad delegation till rittstillimparen
att istdllet for att strike tillimpa tidigare ogiltighets- och jamkningsgrun-
der kunna gora en mer diskretiondr bedémning utifrin omstindighe-
terna. Liknande tankegingar priglar de processuella reformerna under
1980-talet efter RU. Till det kommer ocksa EMR-reformens 6kade moj-

1457 Se Ekelof m fl, Rittegang IV, s 49, Lindell, Partsautonomins grinser, s 48 f och
Nordh, Praktiskt process I. Processens ram i tvistemél, s 79 (jfr dock Nordh a a s 44 f om
att domstolen inte dr bunden av rittsliga 6verenskommelser).

1458 Qe Bolding, Skiljeforfarande och ritteging, s 57-72 och Lindell, Partsautonomins
grinser, s 64 ff och s 128 f.

149 Bolding, Skiljeforfarande och ritteging, s 57 f. Se nuvarande lydelse i 49:2.

1460 G Lindskog, Skiljeforfarande, avsnitt 3.1 och 3.2.

1461 Lindblom, Allmin domstol som alternativt tvistldsningsorgan, i dens, Studier i pro-
cessritt, s 109. Se pd samma tema Heuman, Transplanting Arbitral Processes Into Civil
Procedure — a Swedish Perspective, i Civil Justice Quarterly, april 1988, s 156 fF.

1962 Se NJA 1958 s 654 (avtal om att medlemstvister i fackforbund skulle avgdras av
forbundsstyrelsen ansags ej féranleda att allmin domstol var obehérig) och NJA 1971
s 453 som i korthet gillde effekten av en klausul i travsportférbundets reglemente: "Den
som ir underkastad detta reglemente har ej ritt att draga avgdrande som triffas enligt
detsamma infér laga domstol.” HD fister inte avseende vid férbundets invindning om
att denna klausul utgér rittegingshinder, med motiveringen att bestimmelsen inte 4r
"av beskaffenhet att féranleda, att allmin domstol dr obehérig att upptaga ifrdgavarande
talan il provning”.
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ligheter till dispositivitet, bl a i regleringen av skriftliga vittnesattester i
35:14 st 2 och ADR-reformen.

I NJA 2001 s 511 har HD prévat ett yrkande om utbetalning av en
prissumma efter att en travhist har diskvalificerats, dir travsportférbun-
det bestred att talan kunde "provas av allmin domstol pa materiell grund
eftersom det inte dr limpligt att allmidn domstol prévar frigor rérande
overtridelse av reglementet generellt”. HD har dock beaktat den invind-
ningen, inte genom att avvisa talan'4®® utan genom att géra en materi-
ell prévning baserad pa frigan om materiella bifallsforutsiteningar. 64 T
den materiella provningen har HD godtagit tivlingsorganens beddmning
utan omprovning med argumentet att den som deltar i tivlingen pa ett
avtalsliknande sitt ar "bunden av den bedomning som kommer att goras
av tivlingsfunktiondrerna”. Utgangspunkten bor enligt HD vara att “de
bedémningar som gjorts av de enligt tivlingsreglerna behériga organen
i princip skall respekteras” och ”vid domstolsprévning sittas dt sidan
endast om beddmningen maste anses std i uppenbar strid mot tivlings-
reglementet eller stadgad praxis eller om det annars foreligger sirskilda
skal”. 1465

I NJA 2011 s 576 (byggnadsstillningarna) har HD ocksa konstate-
rat att [...] det stir parterna fritt att lita domstolen, pa grund av den
utredning som mé finnas, avgora frigan om skadestindets storlek efter
allmidnna erfarenhetssatser och skilighet i stillet fér genom en strike
tillimpning av processrittsliga regler” (p 5), att 4ven utan att parterna
berdrt det uttryckligen parterna kan “antas ha godtagit att domstolen pa
ett ofullstindigt underlag uppskattar skadestandet efter skilighet” (p 6)
och att de i fallet, m h t att deras instéillningar skulle leda till ett materi-
ellt otillfredsstillande resultat” kunde antas att de godtagit att domstolen
uppskattar skadestindet efter skilighet (p 7). Det sistnimnda rittsfallet
har analyserats av bl a Heuman, som betriffande rittstillimpningsavta-
lens giltighet konstaterar:'46¢

En avtalad processuell regel eller handliggningsform kan vara processeko-
nomiske férdelaktig for parterna och/eller f6r domstolen. Man kan stilla sig
fragan om domskilen i malet tyder pd att ett processuellt rittstillimpnings-
avtals giltighet 4r beroende av att nigon av dessa bida fordelar kan uppnas
om domstolen liter avtalet bli normerande. HD:s uttalande [...] om att
tillvigagangssittet kan vara praktiske for tanken dill att handliggningsfor-

1463 Jfr NJA 1971 s 453, se ovan.

1464 Brigan ir saledes inte om en sidan talan kan bli foremal for domstolsprévning utan
under vilka forutsittningar den kan vinna bifall”.

1465 Med hinvisning till bl a 36 § avtalslagen.

1466 Heuman, Kan parter triffa avtal om hur civilrittsliga och processuella regler skall
tllimpas?, i JT nr 2 2011/12 s 351. Se ocksé avsnitt 15.1.4 ovan.

351



men ir processekonomisk, nimligen pa det sittet att utredningskostnaderna
begrinsas for parterna. Man kan tycka att det inte behéver uppstillas ett
krav pd att avtalet dr processeckonomiskt fordelaktigt fér parterna for att
avtalet skall bli giltigt och bindande f6r domstolen. I ett dispositivt mal stir
det nidmligen parter fritt att ta pd sig utdkade ritregingskostnader. Det ir
av langt storre betydelse att den avtalade handliggningsregeln inte medfor
processekonomiskt ofordelaktiga konsekvenser for domstolarna. Darmed ér
inte sagt att giltigheten av ett avtal skall vara beroende av att det star klart
att rittskipningsuppgiften forenklas for domstolen om den ligger avtalet
till grund f6r sin handliggning och bedémning. En giltighetsforutsittning
bor vara att domstolens intellektuella arbete inte forsvaras och blir mera
tidskrivande.

Synen pa en utveckling mot en mer liberal, effektinriktad syn pa dis-
positivitet delas dock inte av alla. En utférlig inventering av tinkbara
dispositioner 6ver hela eller delar av domstolsforfarandet har gjorts av
Maunsbach (2015).14¢” Hennes utgingspunke ir lagridets uttalande frin
1942 och att detta ger uttryck for en ocksi nu gillande processuell ogil-
tighetsprincip.'“®® Hon tillimpar en strike processuell syn dir stillnings-
tagandena formuleras utan hinsyn till om parternas dispositioner inda
kan fi avtalsritslig effeke mellan parterna eller kan angripas med avtals-
ritesliga verkeyg. 149

16.2.3 Tidigare frigor om dispositioner i kostnadsdelen

De grundtankar som beskrivits ovan gar igen i RB:s utformning av ritte-
gangskostnadsreglerna. Parterna har tillatits disponera genom sina kost-
nadsyrkanden och medgivanden, enligt 18:14, medan tillimpningen av
regelverket i 6vrigt omfattas av rittens officialprévning.'4’® Parterna kan
ocksa forlikas i sak och da samtidigt triffa avtal om hur kostnaderna skall
fordelas (18:5).

Kostnadsregelverkets balans mellan parters yrkanden och medgivan-
den respektive rittens tillimpning av regelverket kan hinforas dll ett
synsitt dir dispositionsprincipen och officialprincipen samspelar. Jag
har ovan i kapitel 4 beskrivit hur utformningen av huvudregeln i 18:1

1467 Maunsbach, Avtal om ritten till domstolsprévning. Maunsbach nimner dock dispo-

sitioner dver kostnadsreglerna som en sidan fraga som hon avgrinsat bort, se s 34.

1468 Maunsbach, Avtal om ritten till domstolsprovning, s 33 och s 100 ff. Se ocksa for
liknande uppfattning Westberg, Civilrittskipning, s 283 och dens, Fran statlig till privat
rittskipning — reflektioner ver frigan om avsigelse av ritten till domstolsprévning, i
Regner m fl (red), Festskrift till Ragnemalm, s 347 fI.

1469 Maunsbach, Avtal om ritten till domstolsprovning, s 34 f.

1970 Se t ex Girde m fl, Nya rittegingsbalken, s 217 f och prop 1986/87:89 s 121 f'i
anslutning till frslaget om fértydligandet av detta i lagtexten 1987.
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och undantagsregler kan hinféras tillbaka till att kostnaderna objektivt
ansetts vara orsakade av tappande parts agerande, och att subjektiva hin-
syn endast skall tas i undantagsfall. Detta bottnar i sin tur i ett synsitt
dir grunden for ersittningsskyldigheten betraktats som offentligrittslig
snarare 4n privatrittslig. Wildte beskrev kostnadsplikten som ett offent-
ligt intresse och att ”[v]ad som flyter av sjilva processen som sidan, har
icke att gora med dispositionen av privatrittsliga ansprak”.'¥’! I Girdes
kommentar till RB 18:14 (1949) angavs:

Inom ramen for parternas yrkanden har domstolen att préva huruvida och
till vilket belopp ersittning bér utgd; hirvid bora, oberoende av yrkande,
sirskilt beaktas bestimmelserna i 3, 6 och 8 §§

Sedan lagstiftningen tridde i kraft har t ex det funktionalistiska och
instrumentella synsittet medf6rt att rittegingskostnaderna tydligare knu-
tits till det materiella kravet igen. Reglernas effekter har ocksa ater satts i
fokus. I NJA 1951 s 223 konstaterade en oenig HD att kostnaderna vid
forlikning i ett mél om virdnadsfragor som inte i sin helhet var disposi-
tiva inte heller skulle folja fordelningen i 18:5 st 3 utan mélets materiella
utging. JustR Karlgren var skiljaktig och anférde att domen, som ritten
grundade pé parternas 6verenskommelse, ocksd borde ha effeke pa ritte-
gangskostnaderna — “ett amne vilket likaledes som sddant dr underkastat
parters dispositionsbefogenhet”. I en kommentar till fallet konstaterade
ocksi Welamson att frigan om ersittning for rittegangskostnad som
sidan ir underkastad parters dispositionsfrihet.!#”? Welamson diskuterar
ocksd hur dispositionsfriheten kan ha implikationer i mal dir tappande
part aldggs att ersitta vinnande parts rittshjilpsavgift, t ex om parter kan
overenskomma att 6verklaga en dom dir betalningsskyldighet f6r en part
utdémts for att i hovritten forlikas med tilliggspengar “under bordet”.
Ekel6f ifragasitter varfor inte kvittning av kostnaderna skall vara moj-
lig, i bdde parternas och samhillets intresse, i avtalstvister dir parterna
”i bista simja komma [...] verens om att lita domstol knicka frigan
samt att den ene skall ta ut stimning pa den andre”.!¥73 Nigra ar sena-
re konstaterar han att parternas intresse och det allminnas intresse for
prejudikatbildning kan tillgodoses genom 6kad kvittning: "Visserligen
kan parterna uppné detta genom att underldta att framstilla yrkanden
om kostnadsersittning (18:14 st 1). Men ir det da éverhuvudtaget rim-

471 Wildte s 455.
1472 Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 1948-1952, i SvJT 1953
s 681 ff, hir s 696.

1473 Ekelsf, Kompendium &ver civilprocessen 1, s 307.
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ligt att parterna skall pa sin bekostnad tillgodose samhillets behov av
prejudikae?”1474

Ekel6fs argument ligger langt ifran sokandet efter kostnadernas ritts-
grund” och inriktas istillet pa kostnaderna som ett verktyg for att upp-
muntra eller avskricka beteenden. Han betonar samhillsintressena som
skall liggas i domstolens snarare 4n i parternas hinder. Diremot kan
senare tids diskussion om processens funktioner for parternas konflikt-
16sning ha lett till att rittegingskostnadsfrigorna hamnar dnnu mer i
hinderna pa subjekten.

Detta kan sparas i RU och den dndring som vidtagits betriffande
18:14 st 2. I stark kontrast mot den gamla synen pa kostnadsersittningen
som offentligrittslig beskrivs hir kostnaderna bl a som “ett formdgen-
hetsrittsligt ansprik tva personer emellan”. Forslaget att tydliggora offi-
cialprévningsprincipen i 18:14 beskrivs ocksd som ett sitt att tillgodose
de offentliga intressena av sanktioner mot vardslds processforing som inte
”bryter mot civilrittens principer” eller “rubbar den principiella avtalsfri-
het som parterna bér ha nir det giller formogenhetsrittsliga ansprak”
och som samtidigt dr littillimpat for domstolen.'¥”> I den fraga som
Ekelof beror ovan konstaterar RU kortfattat: ”Ar parterna ense om att
soka f till stand ett prejudikat kan de avtala om hur kostnaderna skall
fordelas.”'¥7¢ T reformarbetet efter RU:s betinkande behandlades kost-
nadsregelverket ingaende, och i 18:14 inférdes ett fortydligande i linje
med det synsitt som beskrivits ovan. Dir uttrycks synen pa dispositivitet
enligt foljande:'4"

Rirttegingskostnaderna ir underkastade parternas forfoganderitt i s& matto
act ritten fir doma ut kostnadsersittning endast pa yrkande av part och
inte fir ddma ut hogre belopp 4dn vad parten yrkat. Ritten anses ocks [...]
bunden av ett uttryckligt medgivande frin en part att utge viss kostnads-
ersittning till motparten. [...] Parternas ritt att disponera dver rittegangs-
kostnaderna stricker sig alltsd endast s lingt att de har méjlighet att genom
yrkanden och medgivanden ange den beloppsmissiga ramen for rittens
provning. Inom denna ram har ritten full frihet att fordela kostnaderna
efter de rikdlinjer som ges i 18 kap RB.

1974 Fkelof m fl, Rittegang 111, s 286 f.

1475 SOU 1982:26 s 212 ff, sirskile s 214.

1476 SOU 1982:26 s 226, se dock s 227 angiende oklarheter i avtal och s 214 f, dir
RU ifrégasitter "om kostnadsfrigan till ndgon del bér vara underkastad den civilrittsligt
betingade dispositionsprincipen”, och i vart fall att en grundliggande férutsittning” for
att hitta godtagbara Iosningar inom ramen f6r denna princip var att domaren inte skulle
ta initiativet till att “ena parterna i kostnadsfragorna’.

1477 Prop 1986/87:89 s 121, se nedan om SOU 1982:26 5 212 ff.
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Reformerna efter RU gick ocksé delvis &t motsatt hill. Den tidigare smé-
malslagen kunde tillimpas dven i tvister som annars skulle handlagts i det
vanliga forfarandet, om parterna triffat avtal om detta och ritten fann
det limpligt.'¥”® Denna avtalsfrihet hade motiverats av parternas intresse
att "skaffa sig garanti for rimliga processkostnader”.!”? 1 reformen 1984
infordes storre flexibilitet for domstolarna att handlidgga dven ordinira
tvistemal i ensamdomarsits'®® och direfter inforlivades flera andra av
smamdlslagens handliggningsformer i det ordinarie RB-forfarandet,
i syfte att ge 6kad flexibilitet for domstolen.!*®! Huvuddragen av sma-
malslagens 1 § inférdes i domforhetsregeln i nuvarande 1:3 d (da 1:3 a),
dir den tidigare dispositionsméjligheten som funnits i smamalslagens
2 § inte foljde med. Detta motiverades inte sirskile,'%8? men t ex Fitger
anser att 1:3 d st 1 ska tillimpas ex officio och utan partsinflytande.!4%?
Kostnadsregeln i 18:8 a ir i sin tur knuten till denna domférhetsregel.
Smémalslagens dispositivitet har ocksa viss koppling till dispositioner
over forfarandet i stort. Enligt tidigare 3 a § i skiljemannalagen fick skil-
jeavtal inte goras gillande i tvister i konsumentférhillanden om RB 1:3 d
skulle varit tillimplig. Genom nya lagen om skiljef6rfarande (6 §) har det
undantaget f6r smamalsreglerna tagits bort.

Parallellt med lagindringen i 18:14 prévade ocksa HD i NJA 1987
s 621 I och II verkan av att en part forklarat sig inte ha nigot att erinra
mot vinnande partens kostnadsyrkanden. I det forsta malet hade ombu-
den forklarat sig inte gora "erinringar mot respektive kostnadsrikningar”
vilket av HD uppfattades som medgivanden av betalningsskyldighet utan
att nagon skilighetsprovning skull goras, under villkor att motparten
vann malet. I det andra malet konstaterade HD att det varit felaktigt av
tingsritten att inte bereda parterna tillfille att yttra sig i kostnadsfragan,
men att HD utan dterférvisning ex officio kunde gora en skilighetsupp-

skattning av yrkad ersittning. I en kommentar till fallet anfor Welamson
foljande: 484

1478 'Se 2 § lagen (1974:8) om rittegingen i tvistemil om mindre virden.

1479 NJA 11 1973 s 744.

1480 Se prop 1983/84:78.

1481 Se prop 1986/87:89 s 75.

1482 Se ¢ ex prop 1986/87:89 s 151, dir istillet anfors att avgrinsningen av de ifriga-
varande mélen i sak ir identisk med sméimalslagens. Se ocksd Rittegingsutredningen,
SOU 1982:26 s 219, om att smdmalslagen inte kunde "avtalats bort”, dir dock troligen
enbart motiveringen for varfor det inte skulle vara tillatet for parterna att avtala om att
ett mal under beloppsgrinsen skulle handliggas som ett ordinirt tvistemal, jfr NJA 1I
1973 s 744.

1483 Fitger m fl, kommentaren till RB 1:3 d.

1484 Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 1980-1987, i SvJT 1989
s 497 ff, hirs 533 £.
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Vad giller frigan om ritesfallens aktualitet skall hir endast anmirkas att det
visserligen finns utrymme for meningsskiljaktighet i vad mdn HD:s still-
ningstaganden ldter sig forena med skilda uttalanden i propositionen men
att inget stillningstagande i ndgotdera fallet kan anses pd minsta sitt svar-
forenligt med den nu gillande lagtexten. Att parts medgivande ir en sidan
sirskild omstindighet som utesluter officialprévning ir hojt dver tvivel, och
frigan under vilka omstindigheter det ir berittigat att anta forhandenva-
ron av ett sddant medgivande ankommer alltjimt pa rittspraxis att besvara.
Av lagtexten far vil visserligen anses framg3 att part inte kan avtvingas ett
medgivande eller bestridande av motparts kostnadsyrkande, men inte heller
hirvidlag ger nigot av fallen uttryck 4t en annan stdindpunkt dn lagtexten.
Fragan om processledning frin domstolens sida i syfte att utrona, huruvida
part vill medge motpartens kostnadsyrkande i och for sig eller vill éverlimna
fragan till rittens provning synes inte kunna anses ha blivit reglerad i 18:14.

Det nirmsta en prévning av en pa forhand avtalad kostnadsregel som
finns i refererad praxis dterfinns troligen i RH 1985:60. En forsikrings-
tagare som aterkallade sin talan i en tvist mot forsikringsbolaget gjorde
gillande att kostnadsansvaret skulle vara begrinsat, eftersom forsikrings-
tagaren omfattades av forsikringsavtalets rittsskyddsvillkor som berit-
tigade forsikringstagaren till ersittning frdn forsikringsgivaren for ritte-
gangskostnader i tvisten, med avdrag for sjilvrisk. Hovritten faststillde
tingsrittens dom blankt, dir foljande anfordes:

Ett mot denna bakgrund naturligt betrakeelsesitt synes vara att, oakrat for-
sikringsavtal triffats, friga om utnyttjande av rittsskydd inte skall komma
under bedémande som ett led i provningen av forsikringstagares betalnings-
skyldighet for motparts rittegingskostnad. Antagas bér i stillet att detta
bér ske nir betalningsskyldighet faststillts genom avgérande som vunnit
laga kraft. Mot riktigheten av detta synsitt kan enligt tingsrittens mening
¢j med fog aberopas det i 18 kap 5 § andra stycket rittegingsbalken gjorda
avsteget frdn huvudregeln om betalningsskyldighet for dterkallande part att
sirskilda omstindigheter kan féranleda annan bedémning; eventuell ritt till
rittsskydd kan inte anses vara sirskild omstindighet som asyftas i lagrum-
met. Inte heller eljest har i 18 kap rittegingsbalken upptagits stadgande om
hinsynstagande till ricesskydd.

Med hinsyn till hur villkoren for ritesskyddstorsikringar dr skrivna dr
utgdngen inte si forvinande. Diremot har Welamson i en kommentar
till beslutet ifrigasatt argumentens tyngd.'®> Welamson uttalar i och for

1485 Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 1980-1987, i SvJT 1989
s 497 fI, hir s 531 £. Se ocksa Lindell-Frantz, Férsikringsvillkor som reglerar processritts-
liga forhdllanden, i Uppsatser om férsikringsvillkor, s 121 ff, hir s 125, som diskuterar
méjligheten till processuella regleringar i forsikringsavtal, dir hon menar att det inte 4r
aktuellt att reglera kostnadsfordelning i forsikringsavtal just eftersom forsikringsbolaget
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sig att krav pa ersittning for “egna rittegingskostnader” pé avtals- eller
skadestdndsrittslig grund “torde kriva” att det fors talan om dem sir-
skilt, med stod av uttalanden om att 18 kap RB inte "reglerar fragor om
skyldighet att ersitta rittegingskostnad pa civilrittslig grund”.!#8¢ Vad
ddremot betriffar anvindning av ett "civilrittsligt motfakta” menar han
att sidant bér kunna prévas som en invindning i kostnadsdelen:!4”

Nir det dr friga om att part dberopar ett civilrittsligt motfaktum mot ett
av motparten framstillt kostnadsyrkande synes det emellertid inte finnas
nagot hinder mot att domstolen beaktar detta faktum, och principen ir ju
att rittskraften prekluderar samtliga motfakta som férelegat vid tiden for
processen. (Hir bortses fran frigan om betydelsen frin rittskraftssynpunkt
av att domstol underlatit att prova ett av parten framstélle pistdende.) Det
tycks mig i allt fall inte vara “naturligt” att domstolen skulle, med bortseen-
de frdn ett pastdende om ett motfaktum som den i och for sig dr behorig att
préva, ge motparten en exekutionstitel pd hans ansprik. Det skall emellertid
medges att problemet dr svarbedémt, bl a ddrfor att det i och for sig inte ir
onskvirt att man har olika regler betriffande civilrittsliga fakta som grund
for ett kostnadsansprik och som motfaktum mot ett sidant ansprik.

Welamsons argument och synsitt medfér att i vart fall civilrdtesliga 6ver-
enskommelser dir kostnadsansvar pa olika sitt begrinsas skulle kunna fa
direkt tillimpning i kostnadsfrigan. Att Gullnis, som Welamson hinvi-
sat till, papekat att 18 kap RB inte reglerar kostnadsansvar pa civilrittslig
grund, vilket ju bl a innebir att dess bestimmelser inte kan grunda ritt
till skadestind i en separat skadestindsprocess mot motparten, utesluter
i och for sig inte heller att parterna genom 6verenskommelser kan tillatas
paverka den regleringen. Welamson uttrycker ocksd osikerhet (“torde
krivas”) och hans avslutningsvis anférda argument, om att undvika
olika regler betriffande civilrittsliga fakta som motfaktum och grund for
ansprak, skulle i ljuset av utvecklingen som beskrivs i féregiaende avsnitt
ocksa idag kunna betraktas som ett argument for att dven tillmita civil-
rittsliga avtal verkan nir det handlar om att grunda rittegingskostnads-
ansvar. Kanske viktigast att notera ar dock att Welamson inte diskuterar
kostnadsregleringar i materiella avtal utifrin en processrittslig ogiltig-

har meddelat rittsskydd som ocksé giller tvist mot forsikringsbolaget om forsikringser-
sdttning.

1486 Welamson hinvisar till Gullnis i Norstedts rittegingsbalkskommentar (numera Fit-
ger m fl) och dill uttalanden i Ds 1988:66 s 150 ff som berdr rittskraftens utstrickning
betriffande provningar av dklagarens kostnadsansvar enligt 31 kap RB i forhallande till
statens skadestindsansvar gentemot en tilltalad.

1487 Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 1980-1987, i SvJT 1989
s 497 ff, hirs 531 £.
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hetsprincip, utan utifrin dess effekter i termer av grunder, invindningar
och rittskraftsverkningar.

16.3 Tillimpningen av 18 kap RB och processuella
dispositioner i kostnadsfragor

16.3.1 Parternas intresse av dispositioner

Parters intresse av att begrinsa kostnader vid en process brukar anféras
som ett av de huvudsakliga skilen till olika former av partsdispositioner.
Avtal kan redan i materiella delar, t ex fel- eller ersittningsregler, vara
utformade med hinsyn till tinkbara processkostnader. Med normerade
skadestind undviks t ex kostsam bevisforing betriffande en skadas storlek.
Nir det giller dispositioner over sjilva processen eller processforemalet
i sin helhet dr kopplingen till kostnadseffekterna kanske som mest tydligt
nir det giller val av alternativa tvistlosningsformer. Kostnadsovervigan-
den for parterna nimns t ex regelmissigt som ett argument for skilje-
klausul'*8® och ADR-forfaranden.!#® Likas4 framhills ofta kostnadernas
betydelse for dispositioner éver utgiangen genom forlikningar.!4°

Aven nir det giller parternas dispositioner 6ver delar av den ritesli-
ga processen nimns kostnadshinsyn som argument for att parter skall
kunna forfoga over t ex bevisvirdering.'¥! Olika processuella dispositio-
ners negativa kostnadseffekter anfors ocksd som skil mot att ta hinsyn
till dispositionerna.'4?

Fragor som diremot nistan aldrig har behandlats 4r parternas intresse
av att direkt reglera kostnadsfrigor i sitt avtal, och vilken betydelse sadana
avtal skall ges i en ritteging.

En annan aspekt av processuella avtal som sillan uppmirksammas ar
parternas mojlighet att under lopande process triffa dverenskommelser om
sadana processuella fragor som kan uppkomma. Att materiella disposi-
tioner i skiljeavtal kan fa direkt processuell effekt for pigaende mal i all-
min domstol visas inte minst av NJA 1992 s 143, dir svaranden under
hovrittsforhandlingen gjorde en materiell utfistelse betriffande villkoren

1488 Se ¢ ex Bolding, Skiljeforfarande och ritteging, s 15 ff och s 24 f och Heuman,
Skiljemannarite, s 27 ff.

1489 Qe ¢ ex Lindell, Alternativ rittsskipning eller alternativ till ritesskipning?, s 41 f.

1990 Se t ex redan Olivecrona, Civilprocessens allminna del. Kompendium, 2 uppl (1946)
s 115 och Ekelof m fl, Ritteging V, s 21 f och s 61. Se vidare kapitel 8 ovan.

191 Se ¢ ex Lindell, Partsautonomins grinser, s 127 f.

1992 Se Heuman, Kan parter triffa avtal om hur civilrittsliga och processuella regler skall
tillimpas?, i JT nr 2 2011/12 s 351.
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i ett skiljeavtal vilken i sin tur gjorde skiljeklausulen giltig och ledde till
avvisning av kiromalet (mélet gillde frigan om skiljeavtals giltighet vid
smahusentreprenad). I kostnadsfragor skulle parterna kunna ha intresse
att reglera sidana osiikra kostnadsfrigor som kan ha aktualiserats, t ex att
vid den muntliga forberedelsen komma éverens om hur kostnadsférdel-
ningen skall ske i hindelse av olika tinkbara utfall.'**? Ett sidant exempel
skulle kunna vara att parterna enas om att den rittsliga beddmningen av
en viss tvistig omstindighet ocksé kan utdsa tillimpning av 18:3 st 1 eller
st 2.

Nigra av de 6verenskommelser parterna kan tinkas ha intresse av att
ingd ar:

a. Enklare fordelningsregler (t ex "Vardera part skall bira sina egna
kostnader i malet”),

b.  Fordelningsregler knutna till rittens bedémning (t ex "Rittegings-
kostnaderna skall kvittas om malet avgérs pé en tvistig rittsfraga’),

c. Fordelningsregler knutna till processforingen (t ex "Kostnader for
onddig processforing i materiella eller processuella fragor skall part
bira sjilv”),

d. Avtal med en egen beloppsgrins som begrinsar kostnadsansvaret
("Rittegangskostnadsansvaret skall begrinsas till 1 mkr”),

e. Enbegrinsning genom en beridkningsfaktor dir ritten maste gora en
berikning ("Rittegingskostnadsansvaret skall enbart omfatta kost-
naden f6r 10 timmars radgivning”),

. En egen beloppsregel dir ritten maste gora en bedémning ("Ersitt-
ning for sakkunnigbevisning utgir enbart i den méan bevisningen
varit avgorande for utgangen i milet”),

g. En beloppsregel kopplad till utgangen i malet ("Rittegangskostna-
derna skall inte uppgé till mer 4n 20 % av det i malet utdémda
beloppet”),

h.  En beloppsregel kopplad till en sanktion ("Skilig ersittning avgoras
med hinsyn till om part X har fort processen lojalt”),

i.  En disposition dir smamalsregeln skall tillimpas ("Oavsett tviste-
foremalets virde skall RB 18:8 a 4ga tillimpning pa parternas kost-
nader”), eller

193 Jfr RU i SOU 1982:26 s 215 som apropi skilen for en fortydligad officialprévning
i 18:14 ocksa uttalar att domstolen inte bér forsdka ena parterna i kostnadsfrigor. RU
utgdr dock enbart fran att kostnadsfrigan da behandlas i slutet av rittegingen. Starka
skil talar fortfarande mot sidan behandling, men talar inte emot 6kad dispositivitet och
processledning om fragorna tas upp pé férhand under férberedelsen.
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j.  En motsvarande disposition dir smamalsregeln avtalas bort ("RB
18:8 a skall inte 4ga tillimpning pa parternas kostnader”).

16.3.2 Majligheten att gora motsvarande dispositioner genom
yrkanden, vitsordanden och medgivanden

I forarbetsuttalanden i samband med 4ndringen av 18:14 dras slutsatsen
att ”[plarternas ritt att disponera over rittegingskostnaderna stricker sig
[...] endast sd lingt att de har méjlighet att genom yrkanden och medgi-
vanden ange den beloppsmiissiga ramen for rittens prévning. Inom denna
ram har ritten full frihet att férdela kostnaderna efter de riktlinjer som
ges i 18 kap RB.”1* Parternas yrkanden och medgivanden i kostnads-
delen avser dock inte enbart rittegangskostnadsbeloppen. En parts kost-
nadsyrkande kan rimligen medges oavsett utgangen i malet, i sin helhet
eller betriffande vissa kostnadsposter (och uppni effekterna av exempel
a och b ovan).

Av exemplen pi olika avtalade regleringar som paverkar kostnadsfor-
delningen ovan skulle i 6vrigt emellertid bara exempel d och g kunna lik-
nas vid sidana dispositioner som parterna sjilva normalt kan géra genom
yrkanden och medgivanden i kostnadsdelen.

Sadana dispositioner som gjorts beroende av rittens beddmning eller
andra kriterier (t ex exempel e och f) kan inte hanteras i form av ett
renodlat yrkande eller medgivande utan att vara preciserade till belopp.
Det idr dock sannolikt vanligt med olika typer av villkorade vitsordanden
och medgivanden i kostnadsfragor, t ex av ett ombuds antal nedlagda
timmar men inte timkostnadsersittning, vilka torde tillmitas betydelse i
tillimpningen av 18:8.

Betriffande smamélsregelns tillimpning (exempel i och j) finns visst
partsinflytande genom RB 1:3 d, som for att inte tillimpas forutsitter
yrkande frin part men dir bedémningen ligger pa ritten. Diremot skulle
parterna kunna begrinsa sina kostnadsyrkanden i enlighet med 18:8 a
och kunna medge ett yrkande om rittegingskostnader som overstiger
beloppen som skulle ha utgatt enligt 18:8 a.

I 18:5 st 3 foreskrivs ocksé att parterna vid forlikning skall bira sina
egna kostnader, om inte annat avtalats. En forlikning kan dven innebira
att en part materiellt helt efterger sitt krav, eller medger ett kiromal, och
forlikningen omfattar da bara sjilva rittegingskostnadsdelen.'4%

1494 Prop 1986/87:89 s 121, min kursivering.
1995 Se vidare Fitger m fl, kommentaren ¢ill RB 18:5, NJA 1980 s 68 och NJA 1990

s 765. Bestimmelsen behandlas ocksd ingaende av Larsson, Forlikning i tvistemal, s 154 f.
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16.3.3 Hinsynstaganden vid bed6mningen av
kostnadsdispositioner

En domstol som stills infor ett avtal mellan parterna liknande de som
exemplifieras i avsnitt 16.3.1 ovan madste pa négot sitt forhalla sig till
ovanstiende argument om kostnadsreglernas dispositivitet. Att kostnads-
reglernas dispositivitet sillan har behandlats leder férmodligen ocksa till
att osikerheten blir storre, dven om det som framgar i avsnitt 16.1 ovan
inte finns nagon enhetlig syn kring processuella avtalsdispositioner i all-
minhet.

I tidiga killor finns en mer formell, legalistisk syn, dir ersittningsskyl-
digheten grundas pa processrittsliga och offentligrittsliga normer, vilkas
tillimpning i olika grad har delegerats till domstol och parter. Dessa nor-
mer och delegationen finns di i lagens utformning, som en fastslagen
balans mellan dispositioner genom processhandlingar och domstolens
officialprévning, med liten frihet fér domstolen och parterna nir vil
malet har kommit till domstol. I senare killor finns ett instrumentellt,
funktionalistiskt synsitt dir reglernas samhillseffekter blir normerande
for tillimpningen, dir kostnaderna tydligare kopplas till det ursprungliga
materiella kravet, dir dispositiviteten bryts ned i mindre bestindsdelar
och dir domstolen far 6kad flexibilitet. Ytterligare ett steg nirmare par-
ternas intressen och avtalsfrihet tas nir processen istillet betraktas som
frimst konfliktlésande och parternas Gverviganden och effekter sitts i
fokus. Samtidigt finns en strike processuell rittskyddssyn.!%® Zahle
beskriver ocksd hur parternas egenskapade ritt normalt underkastas ett
hierarkiskt tinkande och f6rsok att hirleda den tillbaka till auktoritet
given frin lagstiftaren.'%?”

Argumenten kan inte separeras tydligt, utan fors parallellt och vigs
mot varandra. Ett sitt f6r domstolen att hantera frigan om partsdispo-
sitioner kan vara att dd knyta an till en sidan mer principiell diskussion
och gora en avvigning mellan olika motstaende bakomliggande synsitt
(offentligrittslig  sanktion/privatrittsligt  férmdgenhetskrav, delegerad
normgivning/grad av avtalsfrihet, kausalitetstinkande/skuldtinkande,
strikt ansvar/okad kvittning, statens roll/parternas roll etc).

Olika sitt att forsta vad dispositionerna avser!*® gor dock argumenten
svara att viga mot varandra och férena till en slutsats eller en enhetlig 16s-
ning som hjilper domstolen att formulera sitt stillningstagande. Risken
dr ocksd att domstolen har svart att hitta en fast grund i de bakomliggan-

1496 Se t ex Maunsbach, Avtal om ritten till domstolsprévning, s 30 och s 38.

1497 Zahle, Polycentric Application of Law, s 194 f.

198 T ex lagstiftningsmake, formogenhetsritesliga krav, materiella ritesverkningar,
grundliggande rittigheter till en rittvis ritteging etc.
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de principerna.'*” Varje framstillning maste ocksa forstas mot bakgrund
av sina avgrinsningar, t ex att Lindells utgingspunke dr att undersoka
forfoganden &ver materiell ritt medan Maunsbach inte alls ser till sadana
avtalsritesliga effekter.>® De olika synsitten kan da istillet anvindas for
att visa 6ppningar for en l6sning. En omformulering av frigan visar t ex
att det inte dr sjilvklart att processuella avtal inte dr gillande och att
kategoriseringar i civilritt/processritt eller materiell ritt/formell rdtt inte
alltid haller mattet.

Ett alternativ till ett teoretiskt eller principiellt forankrat angreppsitt
dr att forsoka ta hinsyn till de samlade argumenten f6r och emot att
tillita en disposition, snarare 4n att se dem som motsatspar. Det kan i
enskilda fall mojliggora hinsynstagande till de argument som forts fram
snarare 4n deras bakomliggande ideologi. De argument som forts fram
kring dispositioner 6ver kostnadsregler kan sammanfattas:

1. Hinsyn till ekonomiska effekter fér parterna, t ex att kunna dver-
blicka risker.%!

2. Hinsyn till intressen for det allminna, t ex att processens omfattning
skall begrinsas'*? eller att prejudikatbildningen skall gynnas.'>%

3. Hinsyn dll handliggningen, t ex att det skall finnas enkla kriterier
for att avgdra kostnadsfrigorna.!>%t

Utdver dessa argument kan det finnas skl att ocksd viga in sidana argu-
ment som inte férdjupas i rittegingskostnadsdiskussionen men som ater-
finns i debatten om dispositioner i allminhet. Da tillkommer foljande tre
faktorer:

4. Hinsyn dll skillnaden mellan partsdispositioner som gors genom
processhandlingar (forlikning, yrkanden eller medgivanden) och
som gors i avtal redan innan tvist har uppkommit.””” Om motsva-
rande disposition dr mojligt genom yrkanden och medgivanden kan
det antas att det redan i regelverket finns ett system for hantering
av den typen av dispositioner, men det blir aktuellt att préva om

1499 Vilken rittighet kan man siga att dispositionen giller? Vilken samhillsfunkcion ir
Sverordnad? Hur fritt har parter med olika férutsiteningar triffat site avtal? Etc.

1500 Maunsbach, Avtal om ritten till domstolsprévning, s 34 f.

1501 Se t ex NJA 11 1973 s 744.

1502 Se t ex SOU 1982:26 5 212 fF.

15035 Se t ex Ekelof m fl, Rittegang III, s 286 f.

1504 Ge t ex SOU 1982:26 5 212 fF.

1505 Se t ex 6 § lagen om skiljefrfarande och lagradet i prop 1942:5 s 232 f, se ocksa
Fitger m fl, kommentaren till RB 49:2.
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viktiga skillnader uppkommer om dessa dispositioner istillet gors
fore en tvist eller under en tvist. T ex paverkas 4 ena sidan avtalsdis-
positioner av ojimna styrkeférhallanden och "képslaende” i avtalet,
liksom det vara avgdrande om parterna vid dispositionen kinner till
eller inte kinner till vad deras tvist omfattar. A andra sidan kan det
vara avgorande for dispositionernas dnskade effekter att parterna
redan fore processen kinner till dem och kan planera efter dem. Att
parterna har inomprocessuella dispositionsméjligheter behover dock
inte vara ett argument for att parterna ocksa skall ha avtalsmissiga
dispositionsmojligheter i samma utstrickning.

Hinsyn till om partsavtalet kan ha effeke pd avtalsrittslig grund,
utanfor processen.!’% I kontrast till argumenten i punkt 4 ovan kan
materiell dispositivitet anvindas som argument fér processuell dis-
positivitet. Om avtalsdispositionen har materiell effekt mellan par-
terna och domstolen viljer att inte ge den processuell verkan, kan
den ocksa istillet komma att prévas separat. Om avtalsdispositionen
kan leda till en efterfoljande process kan effektivitetsargument anfo-
ras for att inforliva dessa i den forsta processen och att prova frigorna
i mer direkt anslutning till det mal de aktualiseras i. For rittegings-
kostnadernas del ar det ocksa relevant att uppmarksamma att om en
ersittning utgdr rittegingskostnadsersittning, parten enligt 18:14
enbart har méjlighet att yrka denna inom ramen fér det mélet.">"
Hinsyn till mojligheten att anvinda skyddsmekanismer, t ex 36 §
AvtL."% Behovet av garantier for olika intressen kan kopplas till-
baka till punkt 1 (parternas intressen), och punkt 4 (t ex skydd mot
obalans i avtalsférhallandet). Den typen av intressen kan fingas upp
av 36 § AvtL. For sidana hinsynstaganden som berérs i punkt 2
ovan (sambhillsintressen) dr AvtL ett skydd enbart i de fall det all-
minna och part har intressen som sammanfaller, men frimst kan
sadana intressen tillvaratas genom att partsdispositionerna stir i
samspel med andra kostnadsregler som parterna inte har eller har
kunnat disponera over.

Utdver dessa sex kategorier av argument kan ytterligare hinsynstaganden
vara relevanta, exempelvis:

Hinsyn till processrittslig systematik och reglering i 6vrigt, t ex
komplikationer i rittskraftsfraigor om en avtalsdisposition bade pro-

1506 Se ¢ ex Lindell, Parsautonomins grinser, s 64 ff och s 128 f.
1507 Se ovan avsnitt 16.1.
1508 Se t ex NJA 1994 s 712 I-III och NJA 2001 s 511.
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vas inom ramen for kostnadsfrigan i en process och som t ex ett
skadestandskrav i en efterfoljande process.’

8. Hinsyn dill om den efterstrivade effekten med avtalsdispositionen
har koppling till eller kan uppnés pé alternativa sitt utanfor parts-
forhallandet, t ex genom finansidrer, forsikringar, riskavtal etc.>!

16.3.4 Slutsatser — tinkbara riktlinjer f6r bedémningen av
kostnadsdispositioner

Listan pd mojliga hinsynstaganden ovan kan férmodligen géras dnnu
lingre. Likasa dr listan pa olika tinkbara partsdispositioner ling. Att
kombinera dessa olika tinkbara dispositioner med relevanta hinsyns-
taganden som kan aktualiseras i de olika fallen i syfte att dra generella
slutsatser om vilka partsdispositioner som skall vara tillaitna och inte fore-
faller meningslost. Diremot skall jag avslutningsvis forsoka uppstilla en
mer kortfattad vigledning for hur processuella partsdispositioner i all-
minhet och kostnadsdispositioner i synnerhet skulle kunna hanteras i
tillimpningen.

En domstols provning av kostnadsdispositioner bor kunna goras sa
enkel som méajlige (jfr punke 3 ovan). Aven om det i och for sig inte
dr onskvirt med en process i processen om en kostnadsdisposition kan
skillnaderna for parterna vara vildigt stora. Vissa kostnadseffekter, t ex
att ett kostnadsbelopp skall uppskattas av ritten efter billighetsgrunder,
svarligen uppnas pi ndgot annat sitt in inom ramen for processen dir
kostnaderna uppkommit.”!! Jag skulle dirfér som sammanfattande slut-
satser av genomgangen foresla att effekterna av ett avtal om tillimpning-
en av rittegingskostnadsregler prévas utifrin f6ljande fyra punkter eller
frigor:1>1?

A. Forsta steget 4r att avgdra om dispositionen avser effekter av en kost-
nadsregel som kan betraktas som indispositiv i processen pa samma
sdtt som en materiellrittslig regel kan vara processuellt indispositiv.

1509 Se Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessrite 1980-1987, i SvJT
1989 s 497 ff, hir s 531 f och Ds 1988:66 s 150 ff.

1510 Se kapitel 11 och 12 ovan, sirskilt avsnitt 12.4.1.

11 Se t ex travsportfallet, NJA 2001 s 511 ovan. I den situationen stills det pa sin spets
om alla tvistiga fragor efter ett visst samarbete kan bli féremal f6r fullskalig omprévning
av domstol eller om parterna genom sina avtalsvillkor eller pd annat sitt ocksi kan ge
ytterligare kraft till sina anpassade sitt att 16sa tvistigheter sd att dessa tvistldsningssitt fir
genomslag dven i processen.

1512 Diskussioner med lirare pd T4 samt med studenter pa fordjupningskursen Civilpro-
cessforing har inspirerat till dessa kriterier.
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Ett kriterium for att regeln inte 4r av det slaget 4r om parterna kan
disponera inomprocessuellt éver effekterna.’'® Ett kriterium fér att
en regel dr indispositiv 4r att en disposition skulle kunna ha effekter
pa intressen utanfor parternas (t ex domstolens eller tredje mans),
vilka parterna inte bor kunna disponera dver.!>!4

B. Om kostnadséverenskommelsen inte ber6r ndgot som kan jimforas
med en processuellt indispositiv regel, provas om dispositionen ir
oskilig enligt 36 § AvtL och/eller innebidr att parterna har avtalat
bort en grundliggande ritt till domstolsprévning enligt EKMR.1
Inom ramen for 36 § AvtL torde dven frigan om tidpunkten f6r
avtalet i kostnadsfrigan kunna beaktas, t ex om avtal triffats fore
eller efter tvistens uppkomst.

C. Om sadana hinder mot dispositionen inte féreligger blir nista steg
att avgora om den far processuell effeke!>'¢ eller materiell effekt!>!” i
malet.

D. Om avtalet p g a prévningen i p A eller B ovan inte tillmits ndgon
betydelse i processen kan samma bedémningar i en annan, efter-
foljande, process mellan parterna leda till andra slutsatser.”'® En
disposition kan siledes fortfarande fa civilrittsliga verkningar som
kan provas i en efterfoljande process, och for sidana effekter kan
skilighetsbedémningen méjligen utfalla annorlunda.’"

1513 Se t ex Lindell, Parsautonomins grinser, s 64 ff och s 128 f.

1514 Denna provning kan liknas vid hur civilriceslig dispositivitet provas.

1515 Se t ex Maunsbach, Avtal om ritten till domstolsprévning, s 106 ff.

1516 T ex i form av avvisning, eller i kostnadsfallet att ett kostnadsyrkande inte beaktas,
se Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 19801987, i SvJT 1989
s 497 ff, hirs 531 £.

517 T ex att en omstindighet inte fir den materiella betydelse den skulle haft utan avta-
let, i kostnadsfallet t ex att ett kostnadsyrkande Gver ett visst belopp inte kan vinna bifall,
se HD:s tillimpning i NJA 2001 s 511 och NJA 1994 s 712 I-11IL

1518 Se Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 1980-1987, i SvJT
1989 5 497 ff, hir s 531 f, Ds 1988:66 s 150 ff. Jfr Maunsbach, Avtal om ritten till dom-
stolsprévning, s 34 f, som inte tar hinsyn till sadana effekter.

1519 P3 ett liknande sitt kan det t ex forekomma att parterna har vitesklausuler kopplade
till avtalet f6r att fa part att avstd frin processuella dispositioner som annars 4r mojliga,
dir det i efterfdljande mél kan bli friga om att prova dessa. Se betriffande andra aspekter
av efterfoljande processer kapitel 17 nedan.
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17 Kostnadsreglerna som grund for
ansvar utanfor malets ramar

17.1 Diskussionen om efterfljande processer
om kostnader

17.1.1 Kostnadsansvar da part for talan for annans rikning
enligt dldre ratt

Aldre RB vilade pa uppfattningen att parterna i malet skulle vara desam-
ma som subjekten i det materiella rittsférhallandet som skulle prévas,
dven om detta inte medforde att personer som processade i eget namn
utan att vara subjekt i det tvistiga rittsférhallandet inte betraktades som
parter.’?* Kallenberg menade att det inte fanns ndgon processuell mot-
svarighet till det privatrittsliga kommissionirskapet:'>%!

Det kan naturligtvis férekomma, att en person, som processar i eget namn, i
sjdlfva verket utfor sin talan icke for egen utan for annans rikning. I process-
ritesligt afseende dr dock detta alldeles betydelselst. En sidan processforare
ir part och ingenting annat; partsreglerna iro tillimpliga pd honom lika vil
som pd den, som processar ¢j blott i eget namn utan ifven for egen rikning.

En pa den tiden vanlig situation dir parten forde processen for annans
rikning var da en fordran 6verlitits pd annan for inkassering.'>?? Denna
ordning var kopplad till den datida materiella skuldebrevsritten, till upp-
fattningen om stéllforetradarskap i process och till den dtskillnad som
gjordes mellan en fullmake eller ett uppdrag (s k mandat).!?3 T ex ansigs
att nirvaron av ett ombud med fullmakt ur principiell synpunkt inte

1520 Kallenberg, Svensk cilvilprocessritt. Forelisningar I1I, s 514 f.

1521 Kallenberg, Svensk cilvilprocessritt. Forelisningar III, s 629.

1522 Andra détida situationer, som behandlas av Kallenberg, ir talan som fors av en dkta
man for hustrus rikning eller av en forvaltare, liksom situationer dir juridiska personer
saknade rittshabilitet.

1523 Kallenberg, Svensk cilvilprocessritt. Foreldsningar III, s 636.
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var nédvindig vid sddana instillelser ddr ocksa parten var kallad att vara
personligen nirvarande.!>%

Praxis kring inkassodverlatelserna aktualiserade under 1920-talet ocksd
fragan om enbart inkassomandatariens innehav av ett I16pande skuldebrev
skulle vara tillrickligt for taleritt, om en fullmakt ocksé skulle krivas eller
om en inkassomandatarie som innchade ett skuldebrev ocksa som for-
mellt behorighetskrav skulle behova visa pa vilka villkor overlatelse skett,
bl a i syfte att ge svaranden mojlighet att gora de invindningar som kun-
nat goras mot uppdragsgivaren.’>® Frin den perioden finns flera avgo-
randen dir svarandens stillning vid inkassodverlatelser skyddades dels
genom att uppdragsgivaren triffades av processens verkningar (domen
bildar res judicata fér den som ansigs som rittsforhallandets verkliga
subjekt), dels genom att uppdragstagaren mot uppdragstagaren kunde
gora gillande de invindningar mot fordran som denne skulle kunna
gjort mot Sverlataren (men inga andra).’?¢ I linje med den materiella
mojligheten att gora invindningar och rittskraftens utstrickning kunde
ocksa, i vart fall enligt ett rdttsfall fran hovritt, en framgangsrik svarande
i en efterfoljande process mot uppdragsgivaren kriva ersitining for sidana
rittegingskostnader som domts ut i mdlet mot uppdragstagaren men som
denne inte kunnat ersitta."””” Mycket av det som fastslagits i dessa ritts-
fall om inkassomandatarier lagfistes sedan i 1932 ars vixellag och i 1936
ars skuldebrevslag.!>*®

1524 Qe ¢ ex diskussionen hos Hassler, Om stillféretradarskap i ritteging enligt svensk
ritt, s 140, respektive Kallenberg, Svensk cilvilprocessritt. Foreldsningar II1, s 675.

1525 Hemming-Sjoberg, Aldre och nyare rittspraxis i fraiga om krav pa grund av [opande
skuldebrev, i SvJT 1929 s 97 fF.

1526 Se NJA 1927 not A nr 122, NJA 1927 5 609 och NJA 1928 s 41. I NJA 1957 s 727
slogs fast att ett av en kirande bank forst under férberedelsen &beropat inkassouppdrag
for ett bolags rikning (som infriat gildenirens skuld), dir talan inledningsvis grundats
pa pastdende om att banken var fordringsigare till foljd av att banken som borgensman
infriat skulden, inte utgjorde en otillaten taleindring som skulle avvisas. Se ocksd motsatt
situation i NJA 1982 s 320, dir 6verlatelsen skedde till "ritt” kirande som intridde i
malet och tillits gora erforderliga taleindringar. Se dven Edlund, Ritt part? — Om pro-
cessoverldtelser, felskrivningar och inkassomandatarier, i Gernandt m fl (red), Festskrift
till Torkel Gregow, s 63 ff.

1527 SvJT 1927 rf s 40. Séderlund, Rittegingsbalken med kommentar. Del 1 kap 1-12,
s 293, betecknar detta som “skadestandsskyldighet” och det 4r ocksa i termer av “skada”
som kostnaden betecknas i fallet liksom i ARB:s reglering av kostnadsansvar i kap 21.
Se ocksa Sv]JT 1954 tf s 1, dir hovritten godtog tingsrittens beslut om solidariske ritte-
géngskostnadsansvar for inkassomandatarien och uppdragsgivaren nir en vixel i proces-
sens inledning dverlatits tillbaka till uppdragsgivaren, som intritt i rittegingen och dter-
kallat kiromalet.

1528 Se 2 kap samt 27-28 §§ skuldebrevslagen och, betriffande 16pande skuldebrev och
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17.1.2 Regleringen i RB — kostnadsansvar vid
overlatelser som gors under process

I RB infordes viss reglering av overlatelser av processféremalet som sker
under pagiende process. I 13:7 regleras successors ritt och skyldighet att
intrida i processen. Successor blir nimligen inte, om inte detta sirskilt
foljer av civilrittsliga regler, bunden av rittskraften av en dom i saken mot
overldtaren.’? Svaranden skyddas genom méjligheten att tvinga succes-
sor att intrida i rittegangen med stod av 13:7 st 3 och genom successorns
solidariska kostnadsansvar ocks3 for tidigare kostnader enligt 18:10.153°
Trots att ansvaret materiellt sett 4r solidariskt kan ett beslut avseende
rittegingskostnader som tidigare meddelats mot enbart Gverlitaren inte
anvindas for verkstillighet mot den nya kiranden, utan svaranden méste
dd genom ny dom eller beslut utverka en ny exekutionstitel.!>?!

I 13:7 st 3 regleras saledes ocksa situationer nir overlatelse sker utan
att successor intrider i processen. Intride dr mojligt 4ven i de fall dir en
tingsrittsdom redan meddelats till formén for en part som redan Gverlatit
processforemalet, och ritteligen inte varit materiellt berittigad, med stod
av argument om att ett materiellt ogillande mot ursprungskiranden 4nda
skulle ha kunnat medféra att en ny talan fors av férvirvaren vilket skulle
vara till nackdel ocksd for svaranden.'>? Forvirvarens intride i proces-
sen, antingen frivilligt eller enligt 13:7 st 3, 4r dock en férutsittning for
kostnadsansvar.

Det finns diremot inte nagot skydd for svaranden i form av en mojlig-
het att med st6d av 13:7 st 3 tvinga en 6verlatare att intrida eller kvarbli
som part i malet. Overlitarens kostnadsansvar upphor enligt 18:10 ocksa
alltid i och med att successor intrider.

For overlatelser som gors fore processen, och som inte aktualiserar
nigot partsbyte, saknas reglering. Overlitelsen kan di diremot bli en
materiell friga i malet."® Overlitelsen kan ocksi fi indirekta proces-
suella foljder, t ex nir det giller bevisupptagning och bevisvirdering.!>34
Aven om ritten kommer fram till att kiranden inte ir materiellt berit-
tigad, eftersom inget giltigt forvirv av fordran gjorts, paverkar en sadan

inkassomandatarier, NJA IT 1936 s 62. Se ocksd Soderlund, Rittegangsbalken med kom-
mentar. Del 1 kap 1-12, 5292 f.

1529 SOU 1938:44 s 188 f. Jfr ovan om &verlitarens bundenhet i vissa fall.

1530 SOU 1938:44 s 188 f.

1531 Se t ex NJA 1979 s 264, Gregow, Svensk rittspraxis. Exekutionsritt 19751981, i
SvJT 1984 s 255 ff, hiir s 265 f och NJA 1989 s 519.

1532 Se t ex NJA 2005 s 792.

155 NJA 2005 s 792.

1534 Genom att en dverlatare som annars skulle ha varit part i milet nu hérs som vittne
etc.
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dom inte rittskraftigt, verkstillighetsmissigt eller i rittegangskostnads-
hinseende forhallandet mellan svaranden och 6verlataren.

17.1.3 Processhindersdiskussionen pa 1970-talet

Samma talerittsfriga som under ARB:s tid (se ovan) aktualiserades igen
under 1970-talets processrittsliga diskussion. Utover att nya RB da trite
ikraft (med bl a en ny syn pa ombudens stillning) hade Olivecrona, Eke-
16f m fl fringatt den tidigare konstruktivistiska processritten (som i hog
grad aterfinns i behandlingen av inkassomandatarier) till f6rmén f6r en
mer instrumentell, funktionalistisk processritt dir den rittsliga prov-
ningens betydelse for den materiella rittens genomslag betonades.!>
Olivecrona menade t ex att den konstruktivistiska skolan, dir processen
inte sigs som en del av civilritten utan dir det gjordes en string upp-
delning mellan civilrite (privatritt) och processritt (offentlig ritt), hade
dilig kontakt med "realiteterna”.'>* I linje med detta synsitt granskades
nu vilka formella processférutsittningar, som kunde leda till avvisning
istillet for till en materiell prévning, som verkligen var berittigade.'>’
Aldre praxis kring inkassodverlatelser diskuterades nu utifrin frigestill-
ningen om dessa 6verlitelser skulle goras till en friga om processhinder
eller enbart f4 materiell betydelse, som en del av saken.’*® Lindblom
menade att en inkassooverlatelse inte skall betraktas som en taleférut-
sittning, som t ex forutsitter en officialprovning av dverldtelsen, och att
svaranden istillet fir materiellt skydd genom att avsaknad av giltig 6ver-
latsele leder till ogillande av talan. En sidan doms rittskraftsverkningar
mot 6verldtaren menade Lindblom 4r beroende av om fordringen provats
och utstricks da enbart i forhéllande till utfallet av den materiella bedom-
ningen."’

1535 Se kapitel 5 ovan och t ex Lindblom, Rittegingsbalken 50 ir — en saga och sex san-
ningar, i SvJT 1999 s 500 £.

1536 Olivecrona, Ritt och dom, s 165 och s 399 f.

1537 Se Lindblom, Processhinder, s 11 ff.

1538 Soderlund, Rittegingsbalken med kommentar. Del 1 kap 1-12, s 265 och s 291,
Ekelsf, Rittegang II, 2 uppl, s 87 f och Lindblom, Processhinder, s 214 ff, sirskile s 217.
Se ocksd Ekelsf m fl, Rittegang I1, s 78.

1539 Lindblom, Processhinder, s 214 ff, sirskilt s 217.
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17.1.4 Dagens diskussion — processtorpederi eller AtJ

De ovan berérda och liknande undantagssituationer nir det géller 6verla-
telsebarheten av processféremal har ocksd kommit att behandlats i nagra
artiklar under de senaste decennierna. Denna diskussion har inte minst
foranletts av fragor om hantering av tvistiga fordringar i konkursbon.!>

Lindskog har i en artikel 1991 beskrivit mojligheten att betrakta 6ver-
latelser ddr den verkliga kontrollen 6ver och ansvaret for processféremalet
ligger kvar pé Gverlitaren som “namnlan”, dir 6verlataren skulle kunna
betraktas som verklig kirande i malet.">#! P liknande sitt har Edlund
behandlat méjligheterna att genom namnindring dstadkomma en lik-
ning av att en part som inte varit den materiellt berittigade frin borjan
ovetande om detta vickt talan i mélet, bl a med stod av de rittelsemojlig-
heter som fastslagits i praxis."** En sadan ordning skulle alltsd innebira
att en overldtare av en fordran istillet for den part som vicke talan, i allt
skulle behandlas som part i malet (som om 6verlatelsen inte skett).

Fall dir 6verlatelsen sker inom ramen for ett uppdrag att redovisa vinst
och forlust till uppdragsgivaren och med ritt till ersittning f6r uppdrags-
tagarens kostnader betecknar Lindskog 1991 som ”processkommission”,
dir 6verlitelseavtalet enbart utgér en skenhandling. Overlitaren kan
di enligt Lindskog med st6d av kommissionsrittsliga analogier i efter-
hand hallas ansvarig for rittegingskostnaderna genom ianspriktagande
av uppdragstagarens tickningsfordran mot uppdragsgivaren i hindelse
av uppdragstagarens konkurs."”*> Om diremot en reell dverlatelse gors,
oavsett om kopeskillingen ir villkorad, har enligt Lindskog éverlitaren
inget ansvar for forvirvarens ritesliga atgirder.>* Lindskog argumente-
rar dock senare for att aktiedgare skall ha ett medansvar for rittegangs-
kostnader om ett processtéremal placeras hos ett aktiebolag som inte har
resurser tillrickliga for att kunna méota det rittegangskostnadsansvar som
rimligen kan forvintas i hindelse av forlust, vilket han betecknar som

1540 Se ¢ ex Heuman, Kan aktiedgare i ett konkursbolag dtkomma bolagets tvistiga till-
gingar med fdrvaltarens medgivande, i JT 1992-93 s 273 ff, NJA 2006 s 420 och Lind-
skog, Om fattig mans ritt till ritteging, s 327 ff.

1541 Lindskog, Kriver rittssikerheten plats for processtorpeder?, i Advokaten 1991
s 124 ff, hirs 126 f.

1542 RH 34:1984, NJA 1992 s 100, NJA 2006 s 605. Se Edlund, Ritt part? — Om pro-
cessoverlatelser, felskrivningar och inkassomandatarier, i Gernandt m fl (red), Festskrift
till Torkel Gregow, s 63 ff;, hiir s 66 f.

1543 Lindskog, Kriver rittssikerheten plats for processtorpeder?, i Advokaten 1991
s 124 ff, hir s 127 och Om fattig mans ritt till ritteging, s 340, jfr Kallenberg, Svensk
civilprocessritt. Foreldsningar II1, s 629.

154 Lindskog, Kriver rittssikerheten plats for processtorpeder?, i Advokaten 1991
s 124 ff, hirs 127.
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“ett illojalt och otillbérlige forhallningssiee”.!>® Han menar att detta
dr en ansvarsfigur av sirskilt slag, ett processritesligt spdrsmal om “hur
langt den med aktiebolaget férenade friheten fran personligt ansvar far
utnyttjas vid drivandet av process” skiljt frin frigor om det bolagsrittsliga
kapitaliseringskravet.®® Lindskog anser ocksd, bl a med hinvisning till
det ovan behandlade hovrittsfallet SvJT 1927 rf s 40, att dven nagon som
"placerar processforemalet” hos andra medellésa subjekt dn bolag kan
hallas medansvarig for kostnaderna, och att sidant ansvar skall stillas i
relation till dverlatarens intresse i processforemalet.!>¥

Ocksa Edlund har i en artikel 2010, bl a med st6d av Ekelofs behand-
ling av inkassomandatarier, dragit parallellen mellan ”processkommissi-
on” och "inkassomandat”. Han slar fast att det ar “en i praxis accepterad
ordning att en kirande framstiller krav i eget namn avseende fordringar,
som egentligen har en annan innehavare eller dir det i vart fall sker nagon
form av likvidférdelning mellan den formelle kiranden och dennes upp-
dragsgivare” och att ett kiromadl inte skall avvisas eller ogillas pd grund
av att kiranden har ett avtal om likvidférdelning med tredje man.!*%
Edlund pekar ocksa pa att det inte 4r nagon storre praktisk skillnad mel-
lan bulvanskap och inkassomandatarier, eftersom tredje man far ett skydd
genom rittskraften mot den bakomliggande innehavaren och genom det
solidariska betalningsansvaret vilket motverkar ”[...] bulvanuppligg, dir
en borgenir till en tveksam fordran kan vilja ha en frontfigur mellan sig
och den eventuelle gildeniren”.!>%

Gemensamt for Lindskog och Edlund ir att de behandlar ozllborli-
ga utnyttjanden av medelldsa subjekt, t ex "som en front”">*’, genom
“skenavtal”®! eller som en “frontfigur” till en “tveksam fordran”.!>>?
Lindskog 4r den som gar lingst, och menar att redan den omstidndighet

154 Lindskog, Om fattig mans rite till ritregang, s 339.

154 Lindskog, Om fattig mans ritt till ritteging, s 341 och s 338 f; sirskilt not 27 och
not 29.

1547 Lindskog, Om fattig mans rit till ritteging, s 339 f. Lindskog menar att hovrittsfal-
let kan tolkas som att det 4r friga om genombrottsansvar till foljd av processtorpederi,
jfr ovan.

1548 Edlund, Ritt part? — Om processoverlatelser, felskrivningar och inkassomandatarier,
i Gernandt m fl (red), Festskrift till Torkel Gregow, Norstedts 2010, s 63 ff, hir s 70.
159 Edlund, Ritt pare? — Om processoverlatelser, felskrivningar och inkassomandatarier,
i Gernandt m fl (red), Festskrift till Torkel Gregow, Norstedts 2010, s 63 ff, hir s 71 f
ochs75f.

1550 Lindskog, Om fattig mans ritr till ritteging, s 337.

1551 Lindskog, Kriver rittssikerheten plats fér processtorpeder?, i Advokaten 1991
s 124 ff, hirs 127.

1552 Edlund, Ritt part? — Om processéverlitelser, felskrivningar och inkassomandatarier,

i Gernandt m fl (red), Festskrift till Torkel Gregow, Norstedts 2010, s 63 ff, hir s 73.
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att forvirvaren av fordran inte har tillrickliga resurser utgdr ett “illo-
jalt och otillbérligt forhallningssite”.!>> Lindskog gor dock en tydlig
atskillnad mellan utékade méjligheter att fora en efterfoljande talan om
overlatarens ansvar och att med hjilp av processuella krav hindra for-
virvaren av fordran frin att fora talan. Han anfor, med stéd i praxis, att
”[d]en fattige har ritt dill ritteging” och att ”[d]et bér gilla dven om
den fattige upptrider som processtorped”.!”>* Vidare menar han att rit-
tegangshinder i princip forutsitter uttryckligt lagstdd och annars endast
bor komma ifrdga om en talan dr ”sd otillbérlig att den maste anses vara
oforenlig med goda seder”, vilket han inte menar giller for "otillborlige
processtorpederi”.!>>

Det finns ocksa en alternativ och mer positiv bild av éverlatelser och
olika sitt att uppmuntra processer. Overlatelser av processforemal kan
leda till billigare process om de kan foras pa ritt plats och om samord-
ningsvinster kan goras etc. Overlitelser av processforemalet har av de
skilen ocksa traditionellt haft stor betydelse inom kommersiell facto-
ring och inkassoverksamhet liksom i konkurssituationer.'>>® Som berdrts
i avsnitt 12.3 ovan har pa senare tid méjligheten till 6verlatelser ocksa
uppmirksammats som ett alternativ (ibland det enda alternativet) for att
ett krav skall bli provat nir den ursprungliga innehavaren av kravet inte
har tillrickligt intresse, egna finansiella resurser eller andra finansierings-
méjligheter atc f& kravet prévat.!>” Denna utveckling har ocksi kopplats
till en forindrad syn pa t ex statsfinansierad riteshjilp,*® och dverld-
telseméjligheter kan ocksa fungera som ett alternativ till grupptalan.’>?
I systematisk kommersiell skala forekommer t ex foretag som forvirvar
krav p4 skadestind mot parter i konkurrensbegrinsande karteller.!*® Det
forekommer ocksd liknande kommersiell hantering av konsumentkrav

1553 Lindskog, Om fattig mans ritt till ritteging, s 339. Huruvida det ocksa har betydelse
om Gverlataren har bittre eller simre resurser dn forvirvaren har till synes inte behandlats.
1554 Lindskog, Om fattig mans rice till ritteging, s 341 f, se ocksa NJA 2000 s 144 och
NJA 2006 s 420. Se vidare avsnitt 12.2 ovan.

1555 Lindskog, Om fattig mans ritt till ritteging, s 341. Se ocksd a a s 331 not 9 och
s 337, sidrskilt not 25.

155 Se t ex Edlund, Ritt part? — Om processoverlatelser, felskrivningar och inkassoman-
datarier, i Gernandt m fl (red), Festskrift till Torkel Gregow, s 63 ff.

1557 Se t ex Westberg, Civilrittskipning, s 109, Reimann, Cost and Fee Allocation in
Civil Procedure: A Synthesis, i Reimann (red), Cost and Fee Allocation in Civil Proce-
dure, s 3 ff, hir s 47 f och Pinna, Financing civil litigation: the case for the assignment and
securitization of liability claims, i Tuil och Visscher (red), New Trends in Financing Civil
Litigation in Europe — A Legal, Empirical and Economic Analysis, s 109 ff, hirs 117 ff.
1558 Hodges m fl, Cost and Funding, s 96.

1559 Se Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 366.

1560 Se www.carteldamageclaims.com.
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grundade pa kompensation for flygfrseningar och avseende missledande
forsikringsformedling.>®! T den nyligen publicerade s k Oxfordstudien
(en komparativ studie avseende kostnader och finansiering av civilpro-
cess) gors foljande sammanfattning av dagsliget:!5%?

Considerable developments are occurring in the mechanisms for funding
litigation. This is a time of major change, that is unplanned, market-driven
and where the future is uncertain.

17.2 Ansvarsgenombrott for processbolag

Ovan i kapitel 12 har jag berort konkursbolags méjligheter att fora talan.
I NJA 2006 s 420 behandlar HD en frin tingsritten hinskjuten fraga
huruvida det finns en norm till skydd f6r tredje man innebirande att
en konkursforvaltare som vicker talan for ett konkursbos rikning har
en generell skyldighet att tillse att en motpart skall fa betalt for sina rit-
tegdngskostnader, med risk att annars kunna hallas ansvarig for en vin-
nande motparts krav péd ersittning for utdomda rittegingskostnader.
HD konstaterar dock att frvaltaren, enligt tidigare praxis,'>® skall vicka
talan om en fordran utifrin en bedémning av de rittsliga mojligheterna
att vinna framgéng och faktiska utsikterna till betalning anses utgora en
reell tillging i konkursen, och att relationen mellan det belopp som talan
avser och de kostnader som boer riskerar om talan inte vinner bifall 4r
av betydelse, liksom om en borgenir ir villig att stilla garantier for boezs
kostnader. Visserligen anfor HD att konkursforvaltaren med hinsyn
till sitt sirskilda ansvar inte kan bortse frin om motparten skall kunna
fa betalt, men att detta bara i speciella fall betyder att forvaltaren kan
vara skadestindsskyldig gentemot motparten om en borgenirsgaranti
ocksd for motpartens kostnader inte inhimtats. I den provningen skall
framforallt forvaltarens bedomning av utsikterna att vinna framging ha
storst betydelse och 4ven borgenirernas antal och majlighet att utstilla
garantier beaktas. Sammanfattningsvis konstaterar HD, med hinvisning
till NJA 2000 s 144,"°%4 att en sadan norm som den hinskjutna frigan
gillde skulle bygga pa en uppfattning om att det av konkursbon som ir
part i rittegang skulle krivas formdga att ersitta motpartens rittegangs-
kostnader, vilket inte giller allmint f6r part i ritteging och vilket inte
heller enligt HD kan uppstillas utan lagstod.

1561 Se t ex www.flightright.se och www.haveigotppi.org.uk.
1562 Hodges m fl, Cost and Funding, s 106.
1565 NJA 1999 s 131.

1564 Se om avgorandet avsnitt 12.2.4 ovan.
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Finns d4 andra situationer dir det inda finns en norm som innebir att
en part skall ha viss finansiering, vilken kan grunda ansvar for rittegangs-
kostnader trots den brist pd lagstod som papekas i NJA 2000 s 144 och
NJA 2006 s 420?

HD har i NJA 2014 s 877 utvecklat forutsittningarna for ansvarsge-
nombrott for s k processbolag.!*®> Hir konstaterar HD att det ansvarsge-
nombrott som kan leda till att aktiedgare och andra halls ansvariga for ett
bolags forpliktelser kan forklaras antingen "med en oskriven associations-
rittslig genombrottsregel”, med att "den verksamhet som bedrivs i bola-
gets namn i sjilva verket 4r att anse som bedriven av dgaren sjilv (eller av
nagon annan)” eller av "allminna rittsprinciper om utomobligatoriskt
skadestandsansvar” enligt vilka dgaren (eller ndgon annan) ansvarar for
skada som har foranletts av bolagets verksamhet. Vidare pekar HD pi att
lagstiftaren genom férarbetsuttalanden’®® limnat 8ppet for att domsto-
larna tillimpar och utvecklar de principer f6r ansvarsgenombrott i aktie-
bolag som redan vuxit fram i rittspraxis. Denna praxis, och uttalandena
i forarbetena, beskriver HD som “det ansvar for aktiedgare som kan f6lja
av mera allmint tillimpliga civilrittsliga principer”, t ex om att avtalsfor-
pliktelser inte bara kan goras gillande mot den som formellt har dtagit
sig den utan dven mot den som har “det reella intresset i saken”, som nir
verksamheten i en juridisk person ir att se som bedriven av dgaren sjilv.
HD betonar ocksa det materiella kravets karaktir och den processuella
regleringens syften:!>¢

Den som frivilligt trider i forbindelse med bolaget — typiskt sett genom att
ett avtal ingds med detta — kan i regel utvirdera bolagets stillning. Behovet
av rittsskydd nir det giller bolagets betalningsforméiga maste d4 anses vara
tillgodosett med de aktiebolagsrittsliga reglerna. En borgenir som inte har
kunnat undvika att fi en fordring hos bolaget, exempelvis pd grund av en
deliktuell skada som bolaget ansvarar for, kan ddremot i vissa fall vara i
behov av ett forstirke rittsskydd. I vad man det behovet kan féranleda ett
ansvar for annan in bolaget beror bl a pd vad for slags fordring det ror sig
om och indamalet bakom den rittsregel som fordringen vilar pa.

Det ir oklart om HD menar att en rittegingskostnad ir ersittning
for en deliktuell skada, eller om det frimst dr det omtvistade materi-
ella kravet och orsaken till tvisten som avses (att inga i affirsforbindelse
med ett bolag innefattar normalt ocksa risk for att en tvist med bolaget

1565 Se ocksa RH 2011:24.
1566 Prop 2004/05:85 s 205 fF.
1567 P 10 i domen.
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uppkommer).!%%® Betriffande rittegingskostnadsfordringar konstaterar
dock HD: ¢

Den som stdms till domstol kan i princip inte undandra sig att bli indragen
i en ritteging. Svarandens skydd ligger frimst i de regler om rite till ersdce-
ning for rittegingskostnader som rittegingsbalken ger. Reglerna verkar
ocksd handlingsdirigerande genom att mot méjligheten till framgang i pro-
cessen stdr risken for ett rittegingskostnadsansvar. Ju svagare talan ir, desto
storre blir risken for ett sidant ansvar. Vid forlust blir dessutom kostnaden
hégre, ju mer vidlyftigt processen har drivits.

HD grundar sedan sin bedémning pa att processbolaget utgjort “endast
ett medel for [...] att kunna driva rittsprocessen avseende den forvirvade
fordringen med en begrinsad risk fér negativa ekonomiska konsekvenser
for egen del, men med bibehéllen majlighet att fa del av de ekonomiska
fordelarna vid en framgang i processen”. HD:s resonemang vicker vissa
frigor om vad som kan utlisas ur domen."”® T ex ir det oklart om HD
anser sig utveckla en "allmin civilrittslig princip” eller enbart ett associa-
tionsrittsligt oskrivet undantag till ansvarsfriheten i aktiebolag, med hin-
syn till hinvisningen till mandatet frin lagstiftaren. Det dr ocksa oklart
om HD menar att borgeniren, som varit ridgivare till det bolag vars
konkursbo genom forvaltaren vickte talan mot borgeniren, redan genom
stimningen ir att betrakta som en skyddsvird ofrivillig borgenir,!”! eller
om HD med hinvisningen till ofrivilliga borgenirer frimst syftar pa situ-
ationen med en part som forvirvar en tvistig fordran frin den som stimt
in borgeniren eller endast avser att mer allmint forklara rittegangskost-
nadsreglernas skyddsfunktion.

Tre viktiga slutsatser kan dock dras av HD:s avgorande, vilka ir
av sirskilt intresse hir. Till atc borja med den vike HD fister vid
finansieringen:'>72

M.H. och J.L. forvirvade Processorbolaget ndgra minader innan bolaget
kopte processforemilet av konkursbona. Nagon annan verksamhet én ritts-
processen drevs inte i bolaget. De ekonomiska transaktioner som dgde rum
rérde endast bolagets egna ombudskostnader, varvid inbetalningar till bola-
get tids- och beloppsmissigt sammanf6ll med utbetalningar till ombudet.

1568 Jfr t ex synsittet hos Lundstedt som beskrivs i avsnitt 4.1 ovan.

1569 P 11 i domen.

1570 Jag kommer att dterkomma till vissa av dessa frigor i efterfoljande avsnitt.

571 Jfr uttalandena i NJA 1999 s 237 om konkursbolags mbijligheter att tillgodose sitt
rittsskyddsbehov genom att 6verlita abandonerade tvistiga krav och uttalandena i NJA
2006 s 420 om de overviganden en konkursforvaltare skall gora innan talan vicks for
konkursboets rikning.

1572 P 12 i domen.
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Bolaget har, utover aktiekapitalet, inte férsetts med mer kapital 4dn att det
kunnat betala de egna processkostnader som lopande har uppstitt. Inget har
framkommit som tyder pd att det har funnits nagon plan for hur kostna-
der som kunde uppstd i hindelse av att man forlorade rittsprocessen skulle
betalas.

Foér det andra noteras att HD, till skillnad frin i NJA 1999 s 237, NJA
2000 s 144 och NJA 2006 s 420, inte tillmiter 6vervigandena nir pro-
cessen inleds ndgon betydelse, varken vad avser finansieringen eller hin-
syn till kdrandens intresse att vicka eller vidhélla en talan eller dennes
bedémning av majligheterna till framgang.

Slutligen, och viktigast, konstaterar HD inte, som i NJA 2000 s 144
och NJA 2006 s 420, att det inte i svensk ritt finns ndgot allmint krav pa
att den som ir part i en ritteging skall ha forméga att ersitta motpartens
rittegangskostnader och att en siddan sirregel skulle kriva lagstiftning.
Istillet menar HD att en sddan norm redan finns i 18 kap RB, i alla fall
i kombination med den associationsrittsliga eller "allméinna civilrittsliga
princip” som HD hir utvecklar.

17.2.1 Madjlighet att tillimpa ansvarsgenombrott pa andra
subjekt, t ex 6verlatare av processforemal?

Den ansvarsfigur HD lanserar i NJA 2014 s 877 har sedan utvecklats
ndgot i NJA 2015 5 899,73 dir prejudikatfragan rérde huruvida enskilda
rittssubjekt kan bli ansvariga for ren formogenhetsskada och ideell skada
vid 4tgirder som strider mot EKMR."# Istillet for att grunda sidant
ansvar pd en direkt tillimpning av EKMR"”> gér HD hir, med hin-
visning till bl a 2014 ars fall, principiella uttalanden om att ersittning
for sadan skada kan f6lja av allménna skadestindsrittsliga principer om
skada som villats genom kvalificerat otillbérligt” handlande (p 34). Det
ansvaret beskrivs av HD som en “férlingning” av ansvaret for ren for-
mogenhetsskada vid brott enligt SkadestL 2:2 och innefattar da ocksa ett
uppsatskrav (p 34-39). Om dessa principuttalanden appliceras pa frigor

om ansvarsgenombrott for rittegingskostnader krivs att den som skall

1573 Se ocksa Bellander, Krav pd kirandens formdga att ersitta motpartens rittegings-
kostnader, Expertkommentar i processritt for Blendow Lexnova, maj 2016.

1574 Se betriffande avgbrandet Andersson, H, "EKMR och allminna skadestandsprin-
ciper (I) — betydelsen av argumentationsstrukturer och rittsliga avvigningar”, analys
for Infotorg publicerad den 4 februari 2016 samt "JEKMR och allminna skadestands-
principer (I) — betydelsen av olika horisontella relationer och krav”, analys for Infotorg
publicerad 5 februari 2016, dir Andersson med hinvisning till Lindblom kopplar denna
utveckling till en mer ritespolitisk roll for domstolarna.

1575 jfr NJA 2007 s 747, se p 17 och 30 i domen.
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hillas ansvarig uppsitligen orsakar vinnande partens rittegingskostnader
genom ett agerande som, pa grund av indamdlen bakom t ex rittegings-
kostnadsreglerna, dr att beteckna som “kvalificerat otillbirligr”.

Jag har i avsnitt 12.2 ovan om finansieringskrav ocksa behandlat HD:s
beslut i NJA 2016 s 587.157¢ Malet gillde den sirskilt éverklagade friga
om en tingsritt vid dventyr av avvisning pa svarandens begiran skall
kunna kriva sikerhet for rittegingskostnader. I beslutet slar HD ocksa
fast, med hinvisning till de nimnda avgérandena NJA 2000 s 144 och
NJA 2006 s 420, att nigot krav pd betalningsférméga inte heller giller
for den som f6r talan i eget namn f6r annans rikning, “exempelvis en
s k processkommissiondr’. Diremot att svaranden i sidana fall skyddas
”genom mojligheten att i en efterféljande ritteging kriva ersittning frin
kirandens uppdragsgivare”.!””” Till stod for detta hinvisar HD till Ekelof
m f1°78 och gor en jimférelse med NJA 2014 s 877. Ekelof behandlar
dock, som framgar av avsnitt 17.1.3 ovan, en annan problematik 4n det
skydd f6r svaranden som HD hir ir ute efter. Ekel6fs uttalande gjordes
forsta gingen 19637 och anknyter till problemet med inkassomanda-
tarier enligt dldre skuldebrevsritt och fragan om inkassooverlatelserna
skulle goras till en friga om processhinder eller enbart fa materiell bety-
delse. HD:s hidnvisning paminner om de paralleller till inkassomandata-
rier som dragits i den i avsnitt 17.1.4 ovan atergivna litteraturen, nu med
inriktning pa svarandens skydd mot otillborliga utnyttjanden av medel-
16sa subjekt “som en front”, genom “skenavtal” eller som en frontfigur”
till en “tveksam fordran”."®® Det dr mot den bakgrunden lite oklart vilka
konkreta omstindigheter som skulle kunna grunda rittegingskostnads-
ansvar med stod av HD:s principuttalande om processkommissionirer.
Antingen kan siddant ansvar anses folja av ildre tiders inkassomandata-
riepraxis, ddr otillborlighet inte forutsitts men dir istillet processuella
rittskraftsverkningar och majligheten att gora gillande invindningar har
spelat avgorande roll. Ett annat synsitt dr att ansvaret f6ljer av civilrittslig
praxis om nir undantag kan goras fran principen att kommissionirens

1576 Notera att jag skrivit ett rittsutlicande i malet, i huvudsak i enlighet med de asikter
som framfors i detta kapitel, se ocksd avsnitt 12.2 ovan om sikerheskrav. Se ocksa i samma
friga Bellander, Krav pd kirandens formdga att ersitta motpartens rittegangskostnader,
Expertkommentar i processritt for Blendow Lexnova, maj 2016.

1577 P 11 i beslutet.

1578 Ekelof m fl, Rittegang II, s 78.

1579 Se Ekeldf, Rittegang II, 2 uppl, s 87 f.

1580 Se Lindskog, Kriver rittssikerheten plats for processtorpeder?, i Advokaten 1991
s 124 ff, hir s 127, dens, Om fattig mans rite till ritteging, s 340 samt Edlund, Ritt part?
— Om processoverlatelser, felskrivningar och inkassomandatarier, i Gernandt m fl (red),

Festskrift till Torkel Gregow, s 63 ff.
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avtalspart inte kan vinda sig mot huvudmannen.'®! Avtalsférhallandet
mellan huvudmannen och processkommissioniren kan da avgora vilket
ansvar som foreligger, t ex om svaranden kan 6verta en tickningsfordran
som kommissioniren har mot kommittenten.'®* Ett tredje alternativ ir
att dven denna typ av rittegingskostnadsansvar forutsitter uppsatliga och
“kvalificerat otillbérliga” atgirder, i linje med avgorandena i NJA 2014
s 877 och NJA 2015 s 899.

17.3  Slutsatser om rittegangskostnadsreglerna som
norm for efterfoljande ansvar'®?

17.3.1 Forutsittningar for fortsatt rittsutveckling

HD:s uttalanden i NJA 2014 s 877, NJA 2015 s 899 och NJA 2016
s 587 oppnar for att det i praxis kan utvecklas vilka ytterligare subjeke
som i efterhand kan héllas ansvariga for en vinnande parts rittegings-
kostnader. Argumenten visar ocksa ett behov av tydligare kriterier for
sadant ansvar, t ex i friga om de bolagsrittsliga aspekternas betydelse i
NJA 2014 s 877, om uppsatskriteriet frin NJA 2015 s 899 och de over-
siktliga uttalandena om processkommission i NJA 2016 s 587.

Om de civilritesliga aspekterna av sadant kostnadsansvar limnas 4t
sidan finns dock ocksa behov att reflektera ytterligare 6ver anvindningen
av kostnadsreglerna i 18 kap RB som argument inom ramen fér saidana
krav.

17.3.2 Kostnadsreglernas motstridiga indamal och effekter

HD har i NJA 2014 s 877 beskrivit “indamalen” bakom RB:s kostnads-
regler (p 10-11) och grundat ansvarsgenombrott pé att arrangemanget
i malet "uteslutande syftat till att kringgd rittegingsbalkens regler om
ansvar for rittegingskostnader och dirmed till att rubba det incitament
och den balans som dessa regler avser att dstadkomma”. Dessa argument
tdl nirmare granskning.

Vid tillkomsten av RB har PLB anf6rt att det inte rdder tvekan” att
en reform skall bygga pa grundsatsen att betalningsskyldigheten bestims

1581 Se t ex NJA 1975 s 45.

1582 Se avsnitt 17.1.4 ovan och se Lindskog, Betalning, s 204-226.

1583 Se ocksd Bellander, Krav p3 kirandens forméiga att ersitta motpartens rittegings-
kostnader, Expertkommentar i processritt for Blendow Lexnova, maj 2016.
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utifrin utgingen, oavsett om det kan ldggas den tappande parten till last
att rittegingen kommit till stind:!>%4

Rittegingens syfte att bereda rittsskydd skulle endast ofullstindigt uppnas,
om icke den vinnande parten tillika finge gottgdrelse for de kostnader han
4dragit sig for att gora sin ritt gillande. Och vetskapen att den tappande
parten i allmidnhet méste bira sivil sina egna som motpartens rittegings-
kostnader, ir dgnad att avhilla frin obefogade rittegingar.

Redan i 1918 ars betinkande uppmirksammas dock nackdelen att kau-
salitetsprincipen kan avskricka manga frin “att gora sin rittvisa sak gil-
lande och f6rma mangen att giva efter for en orittfirdig sak”, men att
4 andra sidan ocksd kvittningspraxis kan verka avskrickande eftersom
parter d& méste rikna med att alltid behova bira sina egna kostnader."*®

Emellertid var det forst efter RB:s ikrafttridande som de handlingsdi-
rigerande och instrumentella effekterna uppmiarksammats mer i praxis
och av lagstiftaren.

Ekel6f anfor att “liksom det civilrittsliga skadestindet fyller ritte-
gangskostnadsersittningen savil en handlingsdirigerande som en repa-
rativ funkion”."% Detta synsitt kopplades inte som under ARB:s tid
till att processen i sig utgor en skadegérande handling, utan bygger pa
rittegangskostnaderna som en sanktion kopplad till parternas materiella
rittsférhillande och som ett incitament att fullgdra avtalade eller lagstad-
gade forpliktelser.>¥

Jacobsson drar slutsatsen att det inte finns nagon generell formel for
kostnadsreglernas effekt och andamal, utan att dessa bara kan beaktas
utifrin regelns samband eller avsaknad av samband med annan lagstift-
ning."®® Lindblom har dock, vilket dtergivits i avsnitt 5.2 ovan, summe-
rat det komplexa betriffande kostnadsreglernas funktion:'>%

Kostnadsreglerna skall underlitta tillkomsten och genomforandet av en rit-
teging nir en talan har férutsittningar att vinna bifall och rittegingen diri-
genom kan fylla ndgon eller ndgra av sina samhillsfunktioner. Reglerna skall
dtminstone inte avhalla kiranden frin berittigad process eller tvinga sva-
randen till sakligt omotiverade eftergifter. Ansvaret for rittegingskostnader
skall ocksd avskricka frin ogrundade och ovilkomna rittegingar, liksom
fran onddiga processhandlingar och utgifter under processen.

1584 SOU 1938:44, s 231.

1585 1918 4rs betinkande s 11 f.

1586 Fkelof m fl, Rittegang I11, s 280. Se ocksa Ekelsf, Kompendium éver civilprocessen,
del I, s 303 f.

1587 Ekelof m fl, Rittegang I11, s 280 f.

1588 Jacobsson s 54.

1589 Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 131 f, med vidare hinvisningar i not 2.
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Dessa uppfattningar visar att argument om kostnadsreglernas indamal
och effekter dr forridiska och inte alltid éverensstimmer med varan-
dra. Kostnadsreglerna skall bade uppmuntra berittigade krav, och verka
avskrickande pa processande eller pa vissa atgirder under processen, vil-
ket i sin tur inte skulle uppfyllas om parten aldrig behovde bekymra sig
over kostnaderna. Denna paradox har uppmirksammats pd andra héll i
litteraturen.””° Den ir ocksa tydlig i olika reformer av RB.

Syftet med rittshjilpen i dess ursprungliga form har t ex varit att upp-
viga de kostnadsproblem som uppmirksammades efter inférande av nya
RB.P?! Syftet med rittshjilpsreformen och rittshjilpens privatisering har
istillet bl a varit att minska kostnaderna for rittsvisendet, som en del av
ett omfattande besparingskrav dir lagstiftaren ansag att “systemet i sin
helhet” inte gav den enskilde tillrickliga incitament att hélla nere kost-
naderna.’%?

Ekel6f m fl menar att riteshjilp eller rittskydd édr ett nodvindigt inslag
for att kunna ge alla parter méojligheten att tillgripa ritteging, dven om de
samtidigt tycks anse att huvudsyftet med skyddet 4r att jimstilla parter-
na vid férlikningsférhandlingar.’? Rittsskydd och rittshjilp har ocksa,
precis som alternativa finansieringsmojligheter gor idag, paverkat ritte-
gangskostnadsreglernas funktion, dir en beskriven effekt av rittshjilps-
systemet och rittsskyddsforsikringarna ar att ménga parter blir “immu-
na” mot kostnadsreglerna.’®4 I RU:s betinkande foreslogs ocksd vissa
okade kvittningsmajligheter i konsumentmal (vilka aldrig genomfordes).
I de 6verviganden som gjordes framhélls dock det komplexa med kost-
nadsreglernas funktion:">”

Kostnadsreglerna verkar i princip 4t tvd hall. Vinner man en fordel i visst
hinseende med en regel, uppkommer merendels en nackdel i nigot annat
hinseende. Det 4r svart act hitta "den riktigt bra l6sningen”. Hur svart det
ir belyses av att man i de flesta civiliserade ldnder tycks anse sig ha problem
med frigan och att endast fi tinkbara kostnadslosningar har limnats helt
oprovade.

Det dilemma som RU sictter fingret pé i citatet ovan aktualiseras s snart
lagstiftare eller domstol 6verviger att uppstilla en norm som pd forhand

1590 Wildte s 143 f, Hassler, Spérsmal om rittegdngskostnad i tvistemdl, i SvJT 1961
s 417 ff, hir s s 420, Welamson, Varfor gynna kiranden?, s 684, Ekeldf m fl, Ritteging
III, s 333 och Westberg, Rittegangskostnadsansvar och riskfordelning, s 396.

1591 Ge t ex Larsson, De stigande rittegingskostnaderna, s 251 f och avsnitt 7.3 ovan.
1592 Prop 1996/97:9 s 81 f. Se vidare avsnitt 12.1 ovan.

1595 Ekelof m fl, Ritteging III, s 332.

1594 Gullnis, Fran dagens debatt. Om arbetet med att reformera RB, i SvJT 1983 s 741 ff,
hir s 743 och Larsson, De stigande rittegangskostnaderna, s 254.

1595 SOU 1982:26 s 225, se ocksi s 53.
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dr dgnad att gynna nagon viss av kostnadsreglernas funktioner pa bekost-
nad av andra funktioner, t ex genom att knyta kostnadsmissiga ritts-
foljder till vissa typiska situationer eller omstindigheter. Detta dr ocksa
ett skil till den forsiktighet som iakttagits betriffande forindringar av
kostnadsreglerna.!>%

Diremot kan det till viss del férhalla sig annorlunda nir en domstol
som avgor kostnadsfragorna kan gora en efterhandsbedomning av vilka
intressen och funktioner som i det enskilda fallet skall prioriteras. I den
efterhandsbedomningen kan domstolen, som framgar i f6ljande avsnitt,
ta hidnsyn till de olika kostnadsreglernas skiftande och motstridiga funk-
tioner. Som framgar av diskussionen ovan bér dock viss forsiktighet iakt-
tas ndr det giller att jimstilla kostnadsersittningen med ett skadestinds-
krav.

17.3.3 Riktlinjer for en efterhandsbedomning av
redan utdomt kostnadsansvar

Av avsnitt 12.2 ovan att déma gér rittsutvecklingen i en rikening dér det
allt tydligare slas fast att formella hinder for kiromal knutna till kidran-
dens ekonomiska formaga kriver uttryckligt stéd i lag, om de ens ir
mojliga enligt EKMR, samtidigt som de redan befintliga hindrens bety-
delse minskar (t ex mojligheten att kriva sikerhet f6r utlindska kirande
och partshabiliteten f6r bolag i konkurs). I detta kapitel noteras dock
en utveckling at motsatt hall, nir det giller majligheten att i efterhand
halla annan 4n kidranden ansvarig for vinnande parts rittegingskostnader.
Detta gors da med stdd av vad som beskrivs som allminna civil- eller
skadestandsrittsliga principer, trots att inte heller sadana har uttryckligt
stod i lag.

Majligheten att pa forhand forhindra processer respektive att i efter-
hand erhilla ersittning av annan bér dock inte betraktas som tva kor-
responderande fragor."””” Forutsittningarna for genombrottsansvar kan
t ex inte anvdndas som ett argument for att ocksd uppstilla formella
processhinder i form av ett sikerhetskrav. Omvint tycks grundprincipen
om att kdranden inte behéver ha formaga att ersitta motpartens ritte-
gangskostnader'® inte forhindra att sidan oférmaga liggs till grund for
ansvarsgenombrott.'>”’

159 Se kapitel 2 ovan.

1597 Jfr p 11 i NJA 2016 s 587.

1598 Som uttrycks i NJA 2000 s 144, NJA 2006 s 420 och NJA 2016 s 587.
1599 NJA 2014 5 877.
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Det kan ocksé finns skl att behandla dessa fragor olika. Vid provning-
en av genombrottsansvar dr det inte friga om en férhandsbedémning
utan en efterhandsprévning som gors nir utgangen i malet och kirandens
ekonomiska férhillanden redan ir kinda. Den aktualiseras enbart (a) om
den vinnande parten pa eget rittegingskostnadsansvar for en efterfoljan-
de process, (b) efter att en domstol redan gjort en materiell bedomning,
(c) ddr utfallet av den materiella bedomningen varit att kirandens talan
ogillats, (d) dir ocksé rittegangskostnadernas f6rdelning och storlek har
beslutats, (e) efter att det star klart att den tappande kiranden inte kun-
nat ersitta de utdémda kostnaderna och (f) dé den vinnande parten pa
egen risk gjort bedomningen att den 6verlatande parten har ekonomiska
resurser for att ersitta dessa kostnader.

Samtidigt 4r en alltfor strikt uppdelning av fragorna problematisk,
eftersom losningarna séker stdd i samma regleringar. Legalitetshinsyn
inom processritten leder & ena sidan till att det inte uppstills normer
av innebord att en kirande skall kunna betala motpartens rittegangs-
kostnader, medan de processrittsliga rittegingskostnadsreglerna a andra
sidan betraktas som sidana normer som kan ligga till grund for ett civil-
rittsligt krav.

Kostnadsreglernas skiftande indamél och funktioner bér dock, som
visats ovan, inte reduceras och omformuleras till en alltfor forenklad
princip for ett civilrittsligt krav, eftersom funktions- och dandamalsover-
vigandena for efterféljande ansvar inte beh6ver Gverensstimma med de
som legat bakom tillimpningen av kostnadsreglerna mot parten i det
forsta malet. Om det dr rittsskyddsargument om presumerad objektiv
skuld som legat bakom tillimpningen av kostnadsreglerna i ett forsta mil
mellan parterna,'® kan t ex utrymmet fér mer nyanserade och subjek-
tiva skuldresonemang vara stérre i ett efterféljande mal mellan vinnande
parten och den tappande partens bakomliggande huvudman, finansir,
aktiedgare eller motsvarande. Om det dr indamalsskil och den materiella
rittens genomslag som anses ligga bakom kostnadsreglernas tillimpning
i det forsta malet,'®! blir verviganden andra nir kostnadsfordran i sig
utgor det materiella kravet i ett efterféljande mal. Om hénsyn tas till sys-
tematiska argument bor ocksa beaktas att vissa former av genombrotts-
ansvar redan dr reglerade i 18:7, vad avser stéllfretridare och ombud,
och att denna reglering kan betraktas som exklusiv.!®> Utmaningen blir

1600 Enlige synsittet hos bl a Gemmel s 37 och 1918-ars betinkande s 54, se avsnitt 3.2
och avsnitt 4.2.4 ovan.

1601 Se ¢ ex Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 131 f; se avsnitt 5.2 ovan.

1602 Se Lindskog, Om fattig mans ritt till ritregang, s 377, sirskilt not 25, och avsnitt
12.4 ovan.

382



dd att hitta relevanta kriterier for ansvarsgenombrott utan att enbart falla
tillbaka pd enkla indamalsresonemang eller principer” i skadestindsritt,
associationsritt eller liknande. Det kan t ex vara relevant att ta hinsyn
till om kontrollen 6ver processforemalet, intresset i utgangen och risk-
tagandet.

Ansvar bor i vart fall inte grundas pa uppfattningen att rittegings-
kostnadsreglerna i alla ldgen syftar till att avhalla parter fran process, inte
minst eftersom regler om tappande parts ansvar inte bara avskricker frin
process utan ocksd uppmuntrar och mojliggér att kirandeparter driver
berittigade kiromal.'®®® Beddmningen av om den ena eller den andra
av dessa funktioner har kringgitts i det enskilda fallet bér inte grun-
das enbart pa utgangen i malet. Inom ramen for en efterhandsbedém-
ning om ansvarsgenombrott finns nimligen utrymme for att gora saidana
avvigningar mellan faktorer som inte anses mojliga att gora i en for-
provning om sikerhetskrav eller annan processhindersprévning.!* De
bedémningar som HD genomfér i NJA 1999 s 237, som gillde maijlig-
heterna for ett upplost konkursbolag att fora tala efter avslutad konkurs
och i NJA 2006 s 420, som gillde konkursforvaltares verviganden nir
talan vicks, kan vara vigledande och kan ocksa sigas ge uttryck f6r andra
aspekter av indamélen bakom kostnadsreglerna i 18 kap RB.'** Vid en
efterhandsbedomning, ocksd inom ramen for ett civilriteslige krav, bor
hansyn saledes tas till hur situationen sett ut for parterna nir talan vickes,
omstindigheterna mellan parterna hinférliga till det tvistiga kravet, vilka
alternativ som funnits att fora talan om detta och vilka férhandsbedém-
ningar som kunnat goras betriffande utgingen.

1603 Se ¢ ex Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 131 f, se avsnitt 5.2 ovan.

1604 Se avsnitt 12.2 ovan (om finansieringskrav).

1605 En nirmare granskning av omstindigheterna i NJA 2014 s 877 visar ocks3 att detta
har likheter med NJA 1999 s 237, NJA 2000 s 144 och NJA 2006 s 420. Aven i NJA
2014 s 877 vicktes den ursprungliga talan forst av konkursférvaltaren, som sedan éverlit
anspréket till det bolag som kontrollerades av de tidigare aktieigarna i konkursbolaget.

383






DEL IV - MOTET MELLAN
KOSTNADSARGUMENTATION
I TILLAMPNINGEN OCH I
TEORIN






18 Slutsatser om motet mellan
kostnadsfragor i teori

och praktik

18.1 Det problematiska forhallandet mellan den
teroetiska och den praktiska behandlingen av
rittegangskostnader

18.1.1 Inledning

I detta kapitel sammanfattas vissa 6vergripande resultat frin del II och I1I
ovan, och dessa sitts i relation till varandra i linje med de utgingspunk-
ter jag formulerat i del II, framf6rallt i avsnite 10.2.2, 10.2.3 och 10:3.
Denna diskussion har inte syftet att vara uttdmmande.

I avsnitt 18:1-18:3 nedan sitts argumentation om rittegingskostna-
der i konkreta tillimpningsfragor i relation till mer teoretisk behandling
av rittegangskostnadsfragor och till uppfattningar om kostnadsreglernas
systematik och forhallande till 6vrig lagstiftning. Hir undersoks ocksa
det paradoxala férhillandet att mer komplett och nyanserad argumenta-
tion i kostnadsfragor ocksa innebir nackdelar i form av mer omfattande
process i kostnadsfrigor, dir jag i avsnitt 18:4 foreslar en kompromiss-
16sning och avslutningsvis, i avsnitt 18:5, diskuterar ett forslag pd hur
konkret kostnadsargumentation kan foras av parter och ritten i termer
av en riteslig kostnadsbérda.

18.1.2 Praktiska kostnadsproblem kan kopplas till den

teoretiska utvecklingen...

Jag har i avsnitt 3.3, 4.3, 5.3, 6.3 och 10.1 ovan diskuterat uppfattningar
om teorins och praktikens férhillande till varandra. Utan att siga vad
som dr orsak och verkan, ger enligt min mening undersokningarna i del
IIT ovan i vart fall stod for att se vissa samband mellan de teoretiska dis-
kussionerna som beskrivits i del II och hur problem formuleras och léses
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i praxis. I en forenklad modell kan dessa hirledas till tre huvudsakliga
argumentationslinjer:

1.

Om det formella riittsskydder betonas framhalls att det inte skall kosta
nagot for den part som nodgats till en rittslig provning att tillvarata
sin ritt.!°% For att legitimera ersittningsskyldigheten blir det avgs-
rande om processen varit nddvindig eller onddig.'®” Processritten
utformas och tillimpas for att skapa forutsittningar fér materiellt
riktiga domar i enskilda fall,’®®® ¢ ex med hjilp av forutsebar till-
limpning av starka huvudregler som betriffande 18:1.1%° Genom
processens utformning anses dd ocksa billighet uppnas, inte minst
med hjilp av principer om omedelbarhet, muntlighet och koncen-
tration.'¢1°

Nir den materiella rittens genomslag betonas istillet for materiellt
riktiga domar i enskilda fall, framhalls kostnadsreglernas avskrick-
ande och uppmuntrande funktion.!®!! Kostnadsreglernas rekvisit
om virdsloshet och kostnadsreglernas handlingsdirigerande, repa-
rativa och preventiva effekter betonas. Fokus flyttas ocksd frin det
formella rittsskyddet till det reella rittsskyddet, parternas access to
justice.'? Billighet efterstrivas nu med hjilp av statliga finansie-
ringslosningar och genom att ett tidigare strikt regelverk skall tillim-
pas mer flexibelt, i syfte att uppnd processekonomi.'®"® Detta syns
t ex i 6kad anvindning av fakultativa regler.!®' RB kompletteras
genom t ex smamdlslagen'®® och rittshjilpslagen,'®'® liksom den
modifieras genom reformer.'¢”

Till detta liggs synsdtt dir rillging till processen i sig betonas som
viktig for rittvisan, oavsett indamalen bakom den materiella ritten
och oavsett den beloppsmissiga utgingen i de enskilda milen.!®'8

1006 SOU 1938:44 s 231.

1007 Gemmel s 42. Jfr Wildte s 210 ff.

1608 Se t ex SOU 1926:31 55 f.

1609 Se t ex SOU 1938:44 s 231.

1610 SOU 1926:31 s 28.

1611 Se t ex Olivecrona, Civilprocessens allminna del. Kompendium, s 116, Ekelsf,
Kompendium &ver civilprocessen, del I, s 303 f och Jacobsson s 16 f.

1612 Se Cappelletti och Garth (red), Access to Justice, vol I och Lindblom, Grupptalan,

s1ff

1613 Prop 1986/87:89 s 63 och prop 2004/05:131 s 81.

1614 Se beskrivningen i Wallerman, Om faktultativa regler, s 70 ff.
1615 Prop 1973:87 s 126 ff.

1616 SOU 1958:40 s 63.

1617 Se bl a prop 1986/87:89 och prop 1988/89:95.

1618 T indell, Civilprocessen, s 96.
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Istillet for det reella rittsskyddet framhaélls tillgingen till domstol,
due process och access to court.'® De processuella reglerna skall
da tillimpas mer legalistiskt samtidigt som fokus pa partsautonomi
ocksd medfér att parternas dispositionsfrihet betonas.!®* Billighe-
ten uppnds med hjilp av riskhantering och riskspridning'®?! genom
t ex forlikning, ' riskavtal och nya finansieringsldsningar. Denna
utveckling sker inte bara utanfor RB, t ex genom ADR-reformen, !¢
utan till stora delar utanfor lagstiftningen. %24

De tillimpningsproblem jag behandlat i del IIT kan pa ett 6vergripande
plan knytas till denna utveckling. Jag exemplifierar det med hjilp av lik-
heter i behandlingen av tre olika kostnadsregler:

1. Betriffande 78:3 sz I diskuteras i forarbetena framférallt hur bedom-
ningen av om en rittegang varit nédvindig eller onédig for at till-
varata partens ritt skall goras.'®® T litteraturen har pd 1960-talet
istillet mest intresse riktats mot dess mer handlingsdirigerande
vardsloshetsrekvisit, t ex av Ekelof,'°% Jacobsson'®?” och Welam-
son.'%8 Vid samma period bérjar ocksd HD préva sidana virdslos-
hetsbedomningar.'* I senare praxis kopplas ocksd kostnadsansvaret
enligt 18:3 st 1 till parternas skyldigheter gentemot varandra i rela-

1619 Se t ex EKMR artikel 6, Tilburg Institute for Interdisciplinary Studies of Civil Law
and Conflict Resolution Systems, A Handbook for Measuring the Costs and Quality of
Access to Justice och Lindblom, Grupptalan i Sverige, s 450 ff. Se ocksd Ervo, Nordic
Court Culture in Progress: Historical and Futuristic Perspectives, i Ervo och Nylund
(red), The Future of Civil Litigation, s 383 ff; sirskilt s 384 f, s 391 f och s 402 ff.

1620 Se t ex Lindell, Partsautonomins grinser, och NJA 2011 s 576.

162l Se t ex Grupptalanutredningen i SOU 1994:151 del B s 390 ff och forarbetena till
ADR-reformen i prop 2010/11:128 s 23 f.

1622 Tfr Ekel6f, Samhillsaskidning och civilprocess, i SvJT 1941 s 106 ff, hir s 116, som
dd anfor att processforlikning 4r ganska sillsynt eftersom om saken en ging féranlett
process, forutsittningarna for forlikning i allménhet dr smé. Se betriffande tilldgger i 18:8
som gjordes redan dr 1973 prop 1973:30 och Ekelof m fl, Rittegang II1, s 279. Ekelof m
fl verkar nu mena att riteshjilp eller rittskydd har huvudsyftet att jamstilla parterna vid
forlikningsférhandlingar, se Ekelf m fl, Rittegang I, s 332.

1623 Prop 2010/11:128.

1624 Shannon och Bench Nieuwveld, Third-Party Funding in International Arbitration,
s8f.

1625 SOU 1938:44 s 232. Se ocksd avsnitt 4.2 ovan om hur praxis dndrats innan RB
tridde ikraft.

1626 Fkelsf, Ritteging 111, 1 uppl, s 168 och Ekelsf m fl, Rittegang 111, s 294.

1627 JTacobsson s 136 f.

1628 Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 19631967, i SvJT 1969
s 918 ff, hirs 938 f.

1629 NJA 1966 s 445 och NJA 1977 s 704.
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tion till forfarandet.'° Trots detta konstateras under 1980-talet att
stadgandet inte fitt genomslag i underritterna.'®! Istillet for genom
dndringar av stadgandet i sig flyttas fokus till den processuella hand-
ldggningen, vilket leder till en av fa lagindringar i 18 kap RB, nimli-
gen betonandet av domstolens officialutredning i 18:14.1%3% Nir det
idag konstateras att 18:3 st 1 fortfarande 4r diligt utnyttjad, hinfors
detta ocksa till tillimpningssvirigheter kopplade till parternas inci-
tament att fora process om frigorna.'%%

2. Betriffande tillimpningen av /8:4 finns, dill skillnad fran vad som
giller for 18:3, riklig praxis fran 1950- och 1960-talen. I denna till-
limpas forarbetsuttalandena om att dven en kirande som fatt kéro-
maler till viss del ogillat ir att betrakta som vinnande.!®** Denna
praxis vilade pa argument om att rittegingen varit nodvindig for
att tillvarata kirandens rite, vilka kritiserades starkt av Ekelof och
Welamson under 1960-talet.'®® T linje med den kritiken indras
ocksa, sedan Welamson blivit justitierad, HD:s praxis ddr hinsyn
tas till vilka handlingsdirigerande effekter for parterna 18:5 kan ha
nir en proportionalitetsbeddmning eller en tyngdpunktsbed6mning
gors.19% Idag konstateras hur domstolar av handliggningsskil ten-
derar att ligga rent matematiska bedémningar till grund f6r tillimp-
ningen av 18:4,'%7 att europarittsliga krav pa ritten till en ritevis
ritteging och effektiva rittsmedel i vissa fall medfor en tergang till
tidigare tillimpning!®3® liksom att HD med hinvisning till forarbe-

1630 NJA 1980 s 657 1, NJA 1982 s 366, NJA 1983 s 635, RH 1983:161, NJA 1984
s 469, RH 1989:113 och RH 1999:62.

1631 SOU 1982:26s 213 f.

1632 SOU 1982:26 s 214.

1633 SOU 1994:151 del B s 406 f, Fitger m fl, kommentaren till RB 18:3, Ekelsf m fl,
Ritteging III, s 285 med hinvisning till Fitger m fl, kommentaren till RB 18:3, NJA
1992 s 143 och RH 1991:24. Ekelof menar dock nagot motsigelsefullt, med hinvisning
till NJA 1986 s 268, att 18:3 st 2 ska tillimpas restriktivt for att inte inskrinka det strikta
kostnadsansvaret enligt 18:1, se Ekelof m fl, Ritteging III, s 284.

1634 Se t ex Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 1948-1952, i SvJT
1953 s 681 ff; hiir s 695, Welamson, Svensk rittspraxis. Civil- och straffprocessritt 1953—
1957, 1 SVJT 1959 s 225 ff, hir s 234 ff, och Hassler, Spérsmél om rittegingskostnad i
tvistemal, i SvJT 1961 s 417 fF.

1635 Fkelof, Fordelning av rittegingskostnaderna enlige RB 18:4, i Rittsvetenskapliga
studier dgnade minnet av Phillips Hult, s 110 ff, och Welamson, Varfér gynna kiiranden?,
s 684 ff.

1636 NJA 1973 s 623, NJA 1975 s 334, NJA 1976 s 409, NJA 1978 s 38, NJA 1978
s 307, NJA 1979 s 567 och NJA 1982 s 804.

1637 Fitger m fl, kommentaren till RB 18:4.

1638 NJA 2010 s 363 samt NJA 2014 s 211 [ och II.
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tena atergdr till en strikt uppdelning mellan malet i sak och tillimp-
ningen av de processuella reglerna.!®%

3. Ocksi i tllimpningen av 78:8 framgar hur forarbeten och tidig
praxis och litteratur behandlar grinsdragningen mellan nédvindiga
och onddiga kostnader,'*®" liksom mer praktiskt forankrade &ver-
viganden.'®*! Fran 1970-talet fir istillet skilighetsbedémningar
mer uppmirksamhet, dels genom tillkomsten och utformningen av
VRGA, %42 dels i HD:s praxis.1643 Det idag vigledande avgorandet
betriffande tillimpningen av 18:8, NJA 1997 s 854, betonar dock
i lika hog grad fragan om hur kostnadsfragan skall handliggas. Vid
forekomst av olika former av riskavtal dir skiligt "normalarvode”
anvinds som en utgangspunkt enbart for att faststilla motpartens
kostnadsansvar,'®* uppstar en konflikt med den allminna utgings-

punkten att 18:8 skall garantera att parterna ersitts for sina verkliga
kostnader.!*%>

Det sist beskrivna problemet ir inte begrinsat till tillimpningen av 18:8.
Om de ovan behandlade reglerna betraktas tillsammans framtrider de
fragor som uppkommer i skirningspunkten mellan dem. Om ersittning-
en enligt 18:8 enbart behandlas utifrin vad som skulle utgora ett skiligt
normalarvode, saknar ritten underlag for den fordelning av kostnader
pa olika fragor eller olika tidsmissiga delar av malet som kan aktualiseras
enligt 18:3 st 1 eller 18:4. Inte heller fungerar de argument om vilka kost-
nadséverviganden parterna gors, som anvinds i tillimpningen av dessa
stadganden. ¢4

1639 NJA 2016 s 87.

1640 Se ¢ ex ARB 21:3, 1918 irs betinkande s 25, Wildte s 243 f, SOU 1938:44 s 237 f
samt NJA 1949 s 774 och Sv]T 1952 f s 843.

1641 Enhetliga normer for uppstillande av kostnadsrikningar, i TSA 1943 s 125 och TSA
1944 s 101, Ekelof, Kompendium &ver civilprocessen, s 315 och 317 f och Ekelf, Rit-
tegang III, 1 uppl, s 151 f och s 164.

1642 Se RB 8:4, PLB i SOU 1938:44 s 131, och Wiklund, God Advokatsed, s 2 f.

1643 Se NJA 1971 C 242, NJA 1983 s 542, NJA 1987 s 621 II, RH 1992:86 och NJA
1997 s 854.

1644 Se t ex prop 2001/02:107 s 175.

1645 Girde m fl, Nya rittegingsbalken, s 212.

1646 Se betriffande motsvarande problem vid rittshjilp och rittsskydd, Larsson, De sti-
gande rittegingskostnaderna, s 254 och Gullnis, Fran dagens debatt. Om arbetet med att
reformera RB, i SvJT 1983 s 741 ff.
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18.1.3 ... men processrittens teoridiskussion har sillan
omfattat kostnadsreglerna

Fran analyserna i avhandlingens del II och III kan slutsatser dras om vad
som ofta synliggors och beskrivs i litteratur och férarbeten vad géller kon-
kreta rittegingskostnadsfrigor. Detta forefaller vara dels kostnadernas
storlek och problem med 6kande kostnader,'®*” dels olika fordelnings-
reglers effekter for parterna (kvittning eller 6verviltring), de lege lata och
de lege ferenda.'®®® Dessa diskussioner kombineras ofta — pa si sitt att
beskrivningar av 6kade rittegingskostnader anvinds for at motivera kad
anvindning av kvittning istillet for att strike tillimpa huvudregeln.

I den inhemska processrittsliga diskussionen diskuteras sillan ritte-
gangskostnaderna explicit pa det sitt som gjorts i t ex den internationella
komparativa diskussionen.!**” Sadan problematik som aldrig eller sillan
berdrs i den svenska diskussionen, men som har fitt stérre uppmirksam-
het inom t ex AtJ-rérelsen och rittsekonomin, dr exempelvis:

a) Kostnadernas betydelse for utfallet i enskilda fall,

b) Kostnadernas betydelse for andra processuella problem,

c) Effekter av ekonomiska och kunskapsmaissiga olikheter mellan par-
terna,

d) Parternas mojligheter att agera utifran sadana skillnader,

1647 Se t ex Kallenberg, Om grunderna for en processreform, i SvJT 1927 s 249 ff, hir
s 259, Bomgren, De vidlyftiga rittegingarna: deras begrinsning och forbilligande, i TSA
1958 s 357 ff, Jacobsson s 11 och s 67, Ekelf m fl, Rittegang III, s 333, Larsson, De
stigande rittegingskostnaderna, i s 251 ff, Lindblom, Grupptalan, s 7 f, Westberg, Civil-
rittskipning, s 108. Betriffande skiljeférfaranden se Ohrstrom, Stockholms handelskam-
mares skiljedomsinstitut — En handbok och regelkommentar for skiljefrfaranden, s 242.
For internationella forhallanden, se Cappelletti och Garth, Access to Justice. A General
Report, s 13, Storme, Tomorrow’s Civil Trial, i Nekrosius, m fl (red), The Recent Tenden-
cies of Development in Civil Procedure Law — Between East and West, s 14 ff, hir s 20
och Hoges m fl, Cost and Funding, s 5 fI. Betriffande Finland, se Saarensola, The Risk of
Legal Costs and Its Effects on Access to Courts, i Ervo och Nuylund (red), The Future of
Civil Litigation, s 231 fI. Jfr PK:s betinkande dir kostnadernas storlek inte uppfattas som
nagot problem eller missforhillande, se SOU 1926:31 s 17.

1648 Se ¢ ex 1918 ars betinkande, s 10, SOU 1926:33 s 208, prop 1931:80 s 32 f, SOU
1938:44 del 11's 231, SOU 1941:7 s 484 ff, Cars, Anmilan av Jacobsson: Parts kostnad i
civilprocess, i SVJT 1965 s 183, hir s 187 f; Fitger m fl, kommentaren till RB 18:1, Roos,
Forlikningsgapet — om rittseknomi och processrite, i JT 1994/95 s 476 ff, hir s 485. Jfr
Grupptalanutredningen, SOU 1994:151 del B s 383 f, dir detta inte betonas pa samma
Sitt.

1699 Tfr Cappelletti (red), Access to Justice, och Reimann (red), Cost and Fee Allocation
in Civil Procedure. Det finns dock undantag, t ex Lindblom, ADR — opium for rittsvi-
sendet?, i SvJT 2006 s 101 ff, t ex s 110 och dens, Studier i Processritt, s 237 f.
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e) Parternas sitt att hantera osikerhet och risker kopplade till kostna-
derna,

f)  Parternas dverlitelser av tvisteforemal,

g) Effekter av parternas insolvens,

h) Kostnadsfragorna mellan part och ombud, samt

i)  Mojligheten for ombud att agera i andra roller (t ex som finansiir).

En begrinsad omfattning av den rittsliga regleringen och en oférinder-
lig lagstiftning har i manga andra centrala processrittsliga fragor lett till
en kompletterande diskussion och rik utveckling i doktrin och praxis.
Mainga av processrittens “kirnfragor” har inte behandlats i stora lagind-
ringar. T ex dr bevisbordefragor, distinktionen rittsfakta/bevisfakta, ritts-
kraftens utstrickning och sakbegreppet i stort sett oreglerade i lagen men
indé en mer eller mindre naturlig del av processritten. Till skillnad frin
dessa och frin andra centrala processuella begrepp har kostnadsbegrep-
pet inte heller varit foremal f6r nigra omtolkningar. Dess definitioner
fran forarbetstiden och dessférinnan kvarstir och reglerna har inte varit
foremal for ndgra omfattande praxisreformer.'®>® RB:s kostnadsreglering
har kunnat passera hos konstruktivister, pragmatister, realister och deras
efterfoljare utan att dessa haft nigra storre invindningar. Trots det har,
som visats ovan, de olika teoretiska och politiska stromningarna fakeiske
lett till forandringar. Den processrittsliga doktrinen, inriktad pa fragor
om okande kostnader och fordelningsreglernas funktioner, har dock sil-
lan kunnat erbjuda forklaringar till eller hjilp att 16sa de konkreta pro-
blem denna utveckling aktualiserat.

18.1.4 Diskussionen om kostnadsregler i de enskilda
fallen ir forenklad...

Trots de ovan beskrivna dkade inslagen av flexibilitet i lagstiftningen och
partsinflytande har kostnadsreglerna inte, pa gott och ont, blivit foremal
for process i processen mellan parterna i de enskilda malen.!®! T den
stora andel av tvistemalen som forliks innan huvudférhandling aktualise-
ras kanske inte rittegingskostnadsdiskussioner parterna och ritten emel-
lan 6ver huvud taget, eller méjligen just som skil f6r att inga forlikning.

Eftersom rittegingskostnaderna har stor praktisk betydelse for par-
terna skulle det varit naturligt att parterna i de enskilda fallen aktua-
liserar dem, och t ex konkretiserar vilka kostnadsmissiga effekter olika

1650 Med undantag for tillimpningen av 18:4, se ovan.
1651 Se ¢ ex Lundin, Fordelningen av kostnader i kommersiella tvister, i JT 2013/14
s218 ff.
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handliggningsbeslut skulle kunna ha. I praxis forefaller dock dven pro-
cessekonomisk argumentation féras pa samma abstrakta nivd som i andra
sammanhang, !>

18.1.5 ...men kostnadsreglernas utformning leder till
begrinsade perspektiv

En forklaring till ovanstaende fenomen kan vara att diskussion om olika
kostnadsfaktorer bara blir relevant att féra mellan parter och domstol om
den argumentationen skulle gora skillnad i enskilda fall.

Som konstaterats ovan har lagstiftningen utformats med en medve-
ten strivan efter att den skall vara ldtt tillimplig och frimja en enhetlig
praxis,'®>* den ir begrinsad till forhillandet mellan parterna i malet och
den tillimpas enbart i slutskedet av malet. Detta medfor ocksé att rela-
tivt fa omstindigheter aktualiseras av rekvisiten i 18 kap RB.!>% Som
framhills redan i problembeskrivningen i del I har lagstiftningen inte
heller férindrats mycket. Genomgangen av lagstiftningsreformer i kapi-
tel 7 ovan visar ocksd pd en motvilja att gora dndringar i 18 kap RB.
Detta har motiverats med praktiska hinsynstaganden, inledningsvis att
det ir viktigt att praxis i domstolarna sitter sig”,'® och senare, nir
RU foreslar andra mer omfattande férindringar i RB, med att parternas
finansieringsmojligheter genom rittsskydd och riteshjilp tagit udden av
mojligheten att anvinda kostnadsregler for att uppna handlingsdirige-
ring.'®%¢ Att lagstiftningsreformerna i huvudsak har dgt rum utanfér RB
(smamalslagen, rittshjilpslagen, grupptalanlagen etc) kan ocksé hirledas
tillbaka till att dessa reformer betraktats som socialt motiverade sirlos-
ningar, genom speciallagstiftning eller specialdomstolar, allt medan civil-
processens kirnomride och dess kostnadsregler varit oférindrade.

I brist pa rittslig reglering av alla for parterna relevanta faktorerna kan
problemen ocksa ha kommit att hanteras "under radarn” f6r den rittsliga
regleringen — genom de rittsliga aktdrernas agerande snarare 4n genom
deras argumentation. I sa fall skulle kostnadsreglerna inda kunna sigas
ha betydelse f6r hur parterna viljer att sprida de ekonomiska riskerna i
processen utanfor rittegingen, t ex i relation till sitt ombud eller ritte-
gangsfinansiirer.

1652 Se kapitel 9 ovan.

1653 Se t ex SOU 1938:44 del 11, s 231 f.

1654 Se t ex argument for en mer diskretionir bedémning, Wildte s 214 och 279 f och
Ekelsf, Kompendium éver Civilprocessen, del I, s 305 f.

1655 Se t ex om lagstiftningen fram till 1970-talet, prop 1971:45 s 74.

1656 Gullnis, Fran dagens debatt. Om arbetet med att reformera RB, i SvJT 1983 s 741 ff.

394



18.1.6 [ tillimpningen begrinsas inte problemen till en
kostnadsregel i taget...

Féljande situation skulle kunna uppkomma i ett mal. En svarande dbe-
ropar i ett sent skede av processen avgorande bevisning som utgor starkt
stdd for en pastidd omstindighet avseende en viss skadepost. Ritten
tvingas halla ett extra sammantride f6r muntlig férberedelse med anled-
ning av detta. Kiranden frinfaller di delar av sitt kiromal och aterkallar
bevisning och grunder som avsett den skadeposten. Svaranden vidhiller
sitt bestridande i sin helhet. Ritten utdémer senare efter huvudférhand-
ling det belopp som kiranden slutligen yrkat.

Situationen som beskrivs ovan kan pi en och samma ging aktualisera
i stort sett alla s k materiella rittegangskostnadsregler (med undantag av
t ex 18:2). Med tillimpning av 18:1 skulle kiranden, utifrin de slutligt
framstillda yrkandena, betraktas som vinnande part och fi sina kostna-
der ersatta. Utifran de forst framstillda yrkandena i malet 4r svaranden
istillet i huvudsak vinnande, och skulle med tillimpning av en proportio-
nalitets- eller tyngdpunktsbedomning enligt 18:4 kunna erhalla jimkad
ersittning for sina kostnader. Beroende pid om den del kiranden frinfallit
utgjort en egen talan kan ocksa 18:5 vara tillimplig, med presumtion for
att kiranden skall ansvara for kostnaderna i den del som aterkallats. Om
hinsyn tas till orsakerna bakom att kdranden franfallit del av kidromalet
kan 18:3 st 1 eller st 2 leda till ytterligare andra bedémningar. Svaran-
den kan ha orsakat onddig rittegang i den frinfallna delen genom att
tjuvhalla pa avgorande bevisning, liksom svarandens vidhallna talan efter
kirandens justering kan anses utgéra onédig ritteging. Kiranden kanske
inte heller kiinde till den omstindighet som foranledde talefindringen,
men skulle ha kunnat underséka den bittre fore stimning. Alldeles oav-
sett om 18:1, 3, 4 eller 5 kommer till tillimpning kan ocksa svarandens
beteende ha varit vardslost, vilket leder till ansvar f6r merkostnader enligt
18:6. Med hjilp av 18:8 och 18:14 skall sd ocksa faktiska belopp for rit-
tegdngskostnadsersittningen beslutas.

18.1.7 ...men lagstiftningen och kostnadslitteraturen har
snivare perspektiv

Nir parter och domstol soker svar pa sidana tillimpningsproblem som
det ovan beskrivna i lagkommentarer som Fitger m fl eller i Karnovs
kommentar'®’ behandlas de olika stadgandena var for sig, och i de NJA-
fall som de hinvisar till behandlas enskilda tillimpningsproblem utifrin

1657 Se Bellander i Karnov, kommentaren till 18 kap RB.
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vil avgrinsade omstindigheter. Frigor om 18:8 behandlas t ex utifrin
begrinsade problemformuleringar kopplade till vilka kostnadsposter som
ar ersittningsgilla, och inte utifrin férdelningsproblematiken som kan
uppkomma vid tillimpning av 18:4.

Aven i fordjupade framstillningar finns samma problem. Welam-
son behandlar 18:4 men inte 18:3 och 18:5.19% Jacobsson behandlar
18:3 men inte 18:4.' Westberg behandlar 18:5 men inte 18:4 eller
18:3.1660

Andra framstillningar om rittegingskostnadsreglerna borjar normalt
med hur lagen definierar rittegingskostnader, vilka man brukar skilja
pd” eller vilka "maste héllas isir frin” kostnader for samhillet och kost-
nader som inte ir ersittningsgilla, for att sedan fortsitta med hur lagen
behandlar dessa kostnader.!®®! Den fortsatta redogérelsen ir vanligen
regelbaserad, och inleds med frigor om kostnadernas fordelning utifrin
olika utging i mélet, med mer eller mindre teoretiska diskussioner om
regeln om tappande parts ansvar.!°? I anslutning till fordelningsfragorna
behandlas vilka kostnader som skall ersittas av den part som skall bira
det ansvaret,'® dir ombudsarvodet ofta identifieras som den stdrsta pos-
ten, 1664

Skilt frin ovanstdende behandlas ofta frigor om finansiering, som
ju inte ror forhillandet mellan parterna, och dir behandlingen i regel
inskrinker sig till att behandla rittshjilp och rittsskydd. Till skillnad
frin frigor om fordelning och kostnadsbestimning aktualiseras finan-
sieringsfrigorna inte heller i lagtexten och démandet. Ibland behand-
las ocksd de s k formella kostnadsreglerna, antingen invivt i den 6vriga
framstillningen,'®® eller helt separerat fran den.!%¢

1658 Welamson, Varfor gynna kiranden? Se ocksd Ekeldf, Rittsvetenskapliga studier

dgnade minnet av Phillips Hult, s 110 ff.

1659 Se t ex Jacobsson, s 122 ff.

1660 Westberg, Rittegingskostnadsansvar och riskfordelning. Jfr dock Heuman, Kan part
forvigras kostnadsersittning pd grund av att han utfore sin talan oombedd?, i Persson m
fl (red), Festskrift till Ronney Hagelberg, s 67 ff, som utgar frén en problemformulering
och inte ett visst lagrum.

1661 Se ¢ ex Gemmel, Wildte, Kallenberg, Svensk Civilprocessritt. Andra Bandet VII,
s 1497 ff, Ekeldf m fl, Rittegang III, s 276, Fitger m fl, kommentaren till 18 kap, inled-
ningen. Se ocksd Cars kritik mot Jacobssons avhandling i Cars, Anmilan av Jacobsson:
Parts kostnad i civilprocess, i SvJT 1965 s 183 I, hir s 184.

1662 Se t ex Jacobsson s 55 fF och Ekelof m fl, Rittegang I11, s 277.

1663 Jacobsson berér i huvudsak fordelningsregler och endast sporadiske fragor om 18:8,
se Jacobsson s 14. Ekeldf m fl beror kortfattat 18:8 inledningsvis i sin framstillning om
fordelningsregler, se Ekelof m fl, Ritteging III, s 277 .

1664 Se t ex Jacobsson s 13.

1665 Hos t ex Ekelsf m fl, Ritteging 111, s 276 fF.

1666 Hos t ex Jacobsson.
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Denna struktur i framstillningar om rittegingskostnader ir logisk,
eftersom den f6ljer de frigor domstolen stills inf6r nir lagtexten konsul-
teras, och den uppfattas formodligen som helt okontroversiell. Uppdel-
ningen mellan kostnadsfordelning, kostnadsbestimning och finansiering
riskerar dock att osynliggora relationerna mellan dessa. Fordelningsreg-
lerna kan t ex ha samma effekt som kostnadsbestimningen och de kan
samverka eller motverka varandra. Dessutom skulle olika sitt att bestim-
ma kostnaderna kunna péverka férdelningsfragorna (t ex en 6kad kvitt-
ningsbenigenhet om kostnaderna okar eller om de ldttare kan hinforas
till viss fraga).16¢”

Pi samma sitt som realisterna satt processritten i relation till den
materiella ritten bor de materiella kostnadsreglerna relateras till de for-
mella kostnadsreglerna. Genom den formella regleringen styrs t ex hur
parterna med sina yrkanden sitter upp ramar for rittens provning, vilka
parter som kan féra fram yrkanden om kostnadsersittning (vilket t ex
kan vara av vikt for olika finansieringsalternativ) och ramarna f6r bevis-
provningen i kostnadsfragor.

Nir det materiella avgorandets innehall tas som utgangspunkt for
beskrivningen av kostnadsreglerna férutsitts ocksd att ett sadant forelig-
ger (ett verkligt eller, som i litteraturen, i form av ett exempel). De verk-
liga frigorna for parter och domstol kan dock uppkomma i olika stadier
av processen ddr de inte har tillging till ndgot materiellt avgorande.

18.2 En problematiserad bild av kostnadsreglernas
systematik

18.2.1 Indelning i regler om kostnadsbestimning och
kostnadsfordelning

Jag har i avsnitt 18.1 ovan beskrivit hur framstillningar om kostnads-
reglerna vanligen gor 4tskillnad mellan regler om kostnadsbestimning
(med hinvisning till 18:8) och kostnadsfordelning (med hinvisning till
18:1-7). Som visas nedan ir dock distinktionen mellan kostnadsbestim-
ningsregler och kostnadsférdelningsregler svar att uppritthalla.

Redan konstruktionen av 18:8 a visar hur en regel som de facto inne-
bér att vardera parten skall bira sina egna kostnader kan utformas som
en regel om ersittningsbara kostnader. PA motsvarande sitt innebir reg-

1667 Se Heuman, Kan en part forvigras kostnadsersittning pa grund av ate han utfort sin
talan oombedd?, i Persson m fl (red), Festskrift till Ronney Hagelberg, s 67 ff.
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leringen i 18:8 att det sker en de facto-kvittning av sadana kostnader som
inte bedéms som ersittningsgilla.

Ett resultat av kapitel 15 4r ocksd insikten att kostnadsbestimning sker
pa olika sitt i relation till olika fordelningsregler. 18:8 kan dirfor behdva
tillimpas pa skilda sitt beroende pé vilket lagrum den anvinds tillsam-
mans med. T ex dr bestimmelserna om kostnadsfordelning i 18:4 och
18:6 utformade sa att de leder till att kostnadsbestimningen skall goras
pa visst site. 1008

En slutsats som kan dras av undersokningarna i kapitel 13 och 14 ovan
ar att rekvisiten i 18:3, 18:4, 18:5, 18:6, 18:8 och 18:8 a kan 6verlappa
varandra.'®® Det inbérdes sambandet mellan de olika kostnadsreglerna
visas ocksd i motet mellan kapitel 14 och 15, dir férskjutningar i synen
pa ansvar vid tillimpning av 18:4 leder till forindrade tillimpningsomra-
den ocksé for 18:3 st 1.7° Vissa sadana grinsdragningssituationer aktua-
liseras i praxis och doktrin, utan att de da diskuteras explicit,'”! och
endast i undantagsfall diskuteras kopplingen mellan olika stadganden i
18 kap RB.1¢72

18.2.2 Indelningen i huvudregel och undantagsregler

En annan indelning som berors ovan och som starkt betonas i forar-
betena, ir den mellan huvudregel och undantagsregel.'®’? Ett alternativ
pa samma tema ir indelningen av ansvar som foljer av huvudprincipen
kopplad till tappande part och ersittningsansvar som anvinds som pro-
cessuell sanktion.!¢74

Emellertid ar 18:1 utformad si att den nidrmare inneborden framgar
forst i forhallande till undantagsreglerna. Ett resultat av undersokning-
arna i kapitel 14 och 15 ovan ir t ex att inneborden av att vara vinnande

1668 T 18:6 kan t ex utlisas bdde en egen fordelningsregel ("huru rittegangskostnaden i
Gvrigt 4n skall biras”) och en kostnadsbestimningsregel ("vallat kostnad for motparten,
vare han skyldig att ersitta sidan kostnad”).

1669 T ex att nagon foranlett onddig ritteging i 18:3 st 1, framfort obefogade péstienden
i 18:6 och kostnader som inte ir skiligen pakallade i 18:8.

1670 Sadant ansvar som tidigare foljde av 18:3 foljer nu redan av att en svarande som
medgivit det utdémda beloppet anses som vinnande part.

1671 Se t ex avsnitt 14.4.2 ovan om NJA 1965 s 253, och Welamsons analys av fallet i
SVJT 1969 s 938 f.

1672 Ett sadant undantag ir NJA 1980 s 657 I, dir sambandet mellan vad som ir en
ersittningsgill kostnad enligt 18:8 och vérdsls processforing enligt 18:3 st 1 berdrs.

1673 Se t ex SOU 1926:33 5 208 och SOU 1938:44 s 231.

1674 Se Ekelof m fl, Ritteging 111, s 277 och s 291.
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part framgar forst dd huvudregeln ldses tillsammans med regleringen i
18:3, 18:4 och 18:5.167>

Det ir alltsa delvis genom utformningen av undantagsreglerna som
18:1 ges sitt innehall, vilket ocksd framgar av hur undantagsreglerna for-
ankrats i forarbetena. T ex kan 18:1 implicit betraktas som en villande-
regel, dir det strikta kostnadsansvaret bygger pd forutsittningar om den
tappande partens objektiva skuld till kostnaderna.!®’® Detta ir forklaring
till hur ansvar i olika situationer kan f6lja av 18:1 dven for en tappande
part som ocksa har varit vardslés, dir undantagsreglerna inte innehéller
ndgon reglering av ansvaret for den part som ocksi tappat materiellt.!®””
Som framgar i kapitel 14 och avsnitt 13.3 ovan giller ocksa t ex kostnads-
ansvaret som foljer av 18:1 i de ldgen ddr en tappande part orsakat onédig
rittegang enligt 18:3 st 1. RB 18:1 forutsitter pd motsvarande sitt ocksa
implicit att talan varit nédvindig for att tillvarata den vinnande partens
ritt,'%78 vilket enbart kan utlisas av hur 18:3 och 18:8 ir utformade.

18.2.3 Indelning i materiella och formella kostnadsregler

Jacobsson gor i sin avhandling den vanliga distinktionen mellan formella
och materiella kostnadsregler, och hon behandlar dessa separat.'®”? Indel-
ningen motsvarar atskillnaden mellan processuella bestimmelser (formell
ritt) och civilrdteslig lagstiftning (materiell ritt). De s k formella kost-
nadsreglerna finns dé framforallt i 18:14 och 18:15.16%

Som visas i flertalet av undersékningarna i del III ovan ir emellertid
en sidan separation olycklig, pd samma sitt som separationen mellan
kostandsfordelningsregler och kostnadsbestimningsregler. Frigan om

1675 Jfr Jacobsson, s 14, som menar att 18:4 och 5 ir “med huvudregeln parallella”. Hon
behandlar huvudregeln i 18:1 men ”pa grund av kostnadsreglernas inbérdes forhillande”
har hon "funnit det vl motiverat” att ¢j behandla 18:4 och 18:5. Jag menar att 18:1 sna-
rare bara kan forstas genom att samtidigt behandla t ex 18:4. Jacobsson behandlar enbart
bestimmelserna i 18:8 ”i den min de bli aktuella men goras inte till foremél for nagon
speciell utredning.”

1676 SOU 1938:44 s 231.

1677 T ex om svaranden orsakat onddig ritteging for att denne borde medgivit tidigare
(18:3), se kapitel 14 ovan, eller i diskussionen om valet mellan 18:8 och 18:8 a nir part
foranlett onédig ritteging, se avsnitt 13.3 ovan. Det framgér ocksd av konstruktionen i
18:7, ddr ansvar for ombud eller stillforetradare forutsitter att omstindigheter enligt 18:3
eller 6 foreligger, dven om partens ansvar kan folja av 18:1.

1678 Se t ex SOU 1938:44 s 232.

1679 JTacobsson s 222 ff.

1680 Se om a motsvarande distinktion kapitel 5 (om funktionalismen), avsnitt 15.3 (om
processuella kostnader), kapitel 16 (om avtalsméjligheter) och kapitel 17 (om ansvarsge-
nombrott). Se ocksi Lindblom, Processhinder, s 18 ff.
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vilka omstindigheter som skall liggas till grund f6r kostnadsbeslutet kan
svarligen separeras fran frigan om hur dessa omstindigheter skall utre-
das i malet.’®8! Som visas i kapitel 12 far regleringen i 18:14 allt storre
betydelse i takt med 6kad komplexitet i bedomningen av kostnadsfragor,
t ex nir kostnader hinférliga till viss del av parternas processforing skall
fordelas pé visst sitt och parten foretrids av ombud med riskavtal. Den
praxis som finns kring 18:8 utgdr fran att den ersittningsgilla kostna-
den till storsta delen utgdrs av ombudsarvode, dock inte berdknat utifrin
ombudets tid (antal instillelser etc) utan i forsta hand utifrin ombudets
skicklighet, milets beskaffenhet etc.!®®? Dirtill kommer frigan om hur
parts avtal med ombudet skall bedémas, t ex om det kan presumeras att
parten har en betalningsskyldighet gentemot ombudet och huruvida ett
"normalarvode” skall utga dven om négot sidant inte 4r aktuellt att betala
for parten. 1683

18.2.4 Separationen mellan kostnadsregler och
ovriga regler i RB

I linje med étskillnaden mellan formella och materiella bestimmelser kan
ocksa stillas fragan hur kostnadsreglerna i 18 kap RB forhaller sig till det
ovriga processuella regelverket i RB.16%4

Mainga av kostnadsreglerna fér sitt konkreta innehll eller sin betydelse
forst i samspelet med det dvriga regelverket i RB och de forindras ocksa i
takt med att processritten i ovrigt férindras. Som exempel fran del IIT kan
nidmnas hur 18:1 samspelar med 17:3,'%5 och hur 18:4 stir i relation till
13:3, till kumulationsreglerna i 14 kap RB och, genom utvecklingen av
proportionalitetsprincipen, med bevisregeln i 35:5.1%%¢ Betriffande 18:3

1681 Jacobsson gdr denna indelning trots att hennes avhandling till stora delar syftar till
att utforska implikationerna av bl a Biilows distinktion mellan materiell ritt och process-
ritt, se t ex s 44 f. Se ocksd Lindblom, Processhinder, dir han pavisar spiren av Biilows
distinktioner i den svenska regleringen av processhinder och taleritt, samt visar deras
praktiska konsekvenser, se t ex s 18 f.

1682 Se kapitel 11 ovan (om ombudsavtal) och NJA 1997 s 854. Jfr dock utformningen
av lagtexten i 18:8, dir ombudsarvodet har en mer undanskymd plats.

1683 Se kapitel 11 ovan (om ombudsavtal) och situationen i Stockholms TR dom 11/9
2014 i mal nr T 15045-09.

1684 Se Jacobsson s 49 fF: ”I kostnadsreglernas rekvisit framtrider kostnadsfragans sam-
band med huvudsaken och dirmed 4ven dess samband med de civil- och processrittsliga
regler, vilka angd huvudsaken.”

1685 Se kapitel 13 ovan, om yrkandets betydelse.

1686 Se kapitel 15 ovan om tillimpningen av 18:4.
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finns t ex det uppmirksammade sambandet till preklusionsreglerna,'®®

liksom 18:3 har samband med f6rutsittningarna f6r att inleda fullgs-
relse- eller faststillelsetalan i 13:1 och 13:2.198 Ayvisningsreglering-
en i 18:5 paverkas pd samma sitt av utvecklingen av behandlingen av
processhinder,'®® liksom det for terkallelseregleringen kan ha betydelse
hur forutsittningarna for ett intermistiskt beslut i sak 4r utformade.!°

Fran unders6kningarna i del III kan dock slutsatsen dras att det inte
finns ndgon enhetlighet eller systematik i dessa samband. Ibland kom-
pletterar kostnadsreglerna andra processrittsliga institut genom att erbju-
da en ytterligare sanktion, t ex vid preklusion.’®! Ibland kan kostnads-
sanktionen anvindas trots att parterna i 6vrigt har f6ljt RB:s regelverk,
t ex betriffande sent dberopande av bevisning enligt 18:3 st 1, och i andra
fall 4r kostnadssanktionen istillet beroende av att part avvikit frin de
handlingsnormer som finns i den processuella regleringen i 6vrigt, t ex
vissa fall av vardsloshet enligt 18:6.

Ibland 4r problemet att kostnadsreglerna saknar 6verensstimmelse
med de processuella dispositionsmajligheterna, vilket t ex giller for den i
kapitel 15 behandlade fragan om kostnadsansvaret efter att en talan har
dndrats beloppsmissigt.

Som visas i kapitel 15 bygger ocksa kostnadsreglerna pa processuella
distinktioner som i regel inte gors i RB i 6vrigt, eftersom RB:s regelverk
i ovrigt inte knyter rittstoljder till en bedémning av vilken part som ir
tappande eller vinnande.

18.2.5 Slutsatser om faran av normativ anvindning
av kostnadsreglernas systematik

En slutsats av det ovanstdende 4r att om kostnadsreglerna betraktas
utifrdn systematiken och konstruktionen av 18 kap RB, exempelvis 18:1
inte bor betraktas som en kostnadsregel i sig sjilv. Forst nir den ldses
mot bakgrund av undantagsreglerna i 18:3—6 och tillsammans med 18:8
och 18:14 framstir en "komplett” kostnadsregel. Dirtill kommer moj-

1687 Se t ex Girde, Rittegingsreformen och hovritterna, i SvJT 1932 s 10 och Lindell,
Processuell preklusion, s 139 ff.

1688 Se kapitel 14 ovan (om taleindringar), Fitger m fl, kommentaren till RB 18:3, NJA
1987 s 317 och NJA 2009 s 342.

1689 Se Lindblom, Processhinder, s 89 ff.

1690 Se t ex situationen i NJA 2010 s 725.

1691 Se Lindell, Processuell preklusion, s 145, som menar att samma omstindigheter som
kan leda till preklusion ocksé kan leda till enbart kostnadsansvar, dir kostnadsregleringen
ger utrymme for mer nyanserade bedémningar av skuld och merkostnader 4n vad pre-
klusionsreglerna gor.
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ligheten av praxisutvecklade kostnadsregler, analogier etc. Dessutom
innehaller den rekvisit som saknar nirmare reglering i RB, t ex forsté-
elsen av “tappande part”. Vid tillimpningen av sidana rekvisit, liksom
vid bedémningen av kostnaders skilighet enligt 18:8, ger systematiska
argument ingen vigledning.

For att forklara kostnadsreglerna har de traditionella uppdelningarna
som diskuteras ovan pedagogiskt virde, och jag anvinder mig sjilv av
dem i detta arbete. Diremot kan kritik till viss del kan riktas mot min
egen framstillning i del III ovan eftersom jag inte i behandlingen av alla
problem kring férdelning av kostnader enligt 18:3, 18:4 och 18:5 ocksa
anknutit dem till beddmningar som ocksd kan géras enligt 18:6 och
18:8.1692

Aven om en forenklad bild kan ha pedagogiske virde, kan sidana for-
enklingar ha mindre fog for sig om de anvinds normativt. Ett exempel dr
de ganska vanligt aterkommande argumenten om strikt uppritthallande
av huvudregeln i 18:1 och om restriktiv tillimpning av undantagsreg-
lerna.’®3 Ett annat ir argument om hur kostnadsreglerna kan tillimpas
analogivis.'®* Om man i systematiken och konstruktionen av 18 kap RB
ocksd kan se att huvudregeln finns i undantagsreglerna och vice versa,
kan systematiska argument utgéra komplement och alternativ dill rent
funktionalistiska resonemang om huvudregelns handlingsdirigering.
Argument om kostnadsreglernas systematik och konstruktion kan da inte
anvindas bara for en striktare, utan ocksa en friare tillimpning av 18 kap
RB. T ex kan de i 18:1 implicita férutsittningarna om véllande av kost-
naderna och kostnadernas nédvindighet ge stod for analogivis tillimp-
ning av 18:1'%% vid tillimpning ocksi av 18:3-8,'%¢ liksom 18:3 och
18:6 inte behéver betraktas som en uttdémmande och exklusiv reglering
av vardsléshetsansvar.!®” Likasd framstar hur ansvar som traditionellt
anses folja av 18:1 péaverkas av nya sitt att tillimpa andra bestimmelser,
t ex hur praxisreformen avseende 18:4 gor att ansvar som tidigare foljde
av 18:1 istillet kan komma att folja av 18:3 eller 18:6.1%%

192" Aven om handliggningsaspekter med biring pa 18:14 och 18:15 diremot ofta finns
med. Se vidare betriffande avgrinsningar kapitel 3 och kapitel 10.

1693 Se t ex Ekelof m fl, Ritteging 111, s 285 och NJA 1986 s 268.

1694 Se NJA 2016 s 87.

1695 Ett exempel pd liknande resonemang finns i NJA 1992 s 47.

1696 T ex i fallet med ansvar for kostnader i processuella frigor, se avsnitt 15.3 ovan.

1697 Vilket kan f3 betydelse t ex vid tillimpning av 18:8 a, se kapitel 13 ovan.

1698 Vilket giller t ex vid taledndringar, se kapitel 14 ovan. Jfr HD i NJA 2016 s 87, Fitger
m fl, kommentaren till RB 13:5, och den skiljaktiga ordféranden i RH 1993:141, som
alla gor mycket sniva tolkningar av 18:4.
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18.3 En diskussion utan ambitioner att hitta
overordnade funktioner eller indamal

I argumentation om kostnadsreglernas andamal och effekter framtrider
tydligt hur dessa inte alltid 6verensstimmer med varandra. Kostnadsreg-
lerna skall bade uppmuntra berittigade krav, och verka avskrickande pa
processande eller pa vissa dtgirder under processen,'®” vilket i sin tur inte
skulle uppfyllas om parten aldrig behévde bekymra sig 6ver kostnaderna.
Denna paradox har papekats i kapitel 17 ovan och ocksd uppmirksam-
mats pd andra hall i litteraturen'’ och i lagstiftningen.!”%!

Det forefaller mer eller mindre 16nl6st att i kostnadsfragor identifiera
ett indamal eller en funktion som skall vara 6verordnad andra. Det finns
ocksd motsittningar mellan indamélen och funktionerna, dir de inda-
mél som lagstiftaren kan ha uttryckt inte alltid 4r desamma som de funk-
tioner reglerna upplevs ha i tillimpningen.!”** Vidare kan olika regler
anses ha helt olika funktioner beroende pa om deras effekter betraktas i
ett lingre eller kortare tidsperspektiv.

Diremot medfor ambitionen att analysera och diskutera reglerna
utifrin deras andamal och funktioner att ritestillimparen tvingas iden-
tifiera motstdende intressen och avviga dessa mot varandra. Det finns
dirfor ett virde i att dven i de enskilda mélen fortsitta att féra och pro-
blematisera diskussioner om reglernas funktion och indamail, dven om
ambitionen inte alltid kan vara hitta indamalet eller funktionen som
skall vara normerande for de rittsliga losningarna.

1699 T indblom, Grupptalan i Sverige, s 131 f, med vidare hinvisningar i not 2.

1700 \W¥ildte s 143 f, Hassler, Spérsmal om rittegingskostnad i tvistemdl, i SvJT 1961
s 417 ff, hir s 420, Welamson, Varfér gynna kiranden?, s 684, Ekelof m fl, Rittegang II1,
s 333 och Westberg, Rittegingskostnadsansvar och riskfordelning, s 396.

1701 Betriffande ritesskydd, se t ex Larsson, De stigande rittegingskostnaderna, s 254,
Gullnis, Frin dagens debatt. Om arbetet med att reformera RB, i SvJT 1983 s 741 ff,
hir s 743 och prop 1996/97:9 s 81 f. Betriffande fordelningsregler, se t ex SOU 1982:26
s 53 och s 225.

1702 Se t ex om tillimpningen av 18:4, kapitel 15 ovan.
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18.4 Kostnadsreglernas dilemma — balansen
mellan littillimpade regler och nyanserade
kostnadsbeslut

18.4.1 En forenklad eller en komplicerad bild av
kostnadsreglerna?

Jag har i mitt inledningsavsnitt, kapitel 1 i del I ovan, konstaterat att det
ar ganska ldtt att gora en ritslig friga komplicerad, men att det ar svért
att gora en komplicerad rittslig friga enkel. Kombinationen av en lang
rad inom- och utomprocessuella faktorer och ett stort antal olika teore-
tiska argument leder till en vildigt komplicerad bild, dven om den utgir
fran ett fatal lagrum med ett fatal rekvisit i 18 kap RB. Det problemet 4r
inte enbart ett rittsvetenskapligt problem, utan dessa variabler har ocksa
en rittstillimpare att férhalla sig till.

Vid behandling av kostnadsfrigor méste sivil ritestillimpare som
rittsvetare hantera det paradoxala i att ricttegingskostnaderna har stor
praktisk betydelse (och ofta beskrivs som problematiska) men idag tar
vildigt liten roll i processen (dir det oproblematiserade kan ses som en
fordel). Det bor didrmed betraktas som ett viktigt vergripande syfte att
en rittsvetenskaplig diskussion om kostnadsproblem kan éterforas till en
praktisk behandling dér balansen mellan materiell precision och enkelhe-
ten i handliggningen i vart fall inte férsimras.

Aven om det inte direkt framgar av deras utformning, hanterar kost-
nadsreglerna ocksé balansen mellan hur detaljerat och nira “realiteterna”
kostnadsbesluten skall hamna, respektive hur schablonartade de skall
vara. Det ir till stor del sidana overviganden som ligger bakom lagtex-
tens utformning'’® och viss praxisutveckling direfter betriffande t ex
tillimpningen av 18:8 och 18:4. Om handliggningen av kostnadsfragor
skall syfta till "materiell rittvisa” i kostnadsfrigor, i den bemirkelsen att
kostnader till exakta belopp skall beriknas och férdelas i enlighet med de
materiella och processuella fragor som behandlats i malet, blir kostnads-
fragan lika omfattande som malet i sak.

Om kostnadsreglerna skall vara enkla att tillimpa och leda till en f6r-
utsebar och enhetlig praxis bor de begrinsas till fa faktorer. En forenklad
bild av kostnadsreglerna och deras koppling till parterna och processen
kan illustreras av figur 9 nedan. Den 6vre delen av bilden illustrerar rele-
vanta faktorer under processens ging, mellan stimning och domslut, och
den undre delen relevanta relationer mellan relevanta subjekt, hir kiran-
den och svaranden.

1703 Se t ex SOU 1938:44 del 11, s 231 f.
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Figur 9 En forenklad bild av rittegingskostnadsreglerna

Stimning Domslut

Rittegingskostnader:

* Ersictningsgilla verkliga kostnader (18:8)
* Fordelas enligt utgangen i malet (18:1)

Kirande Svarande
® [ ]
@ ?
Om fler faktorer ges betydelse och prévningen gérs friare, 6kar dock moj-
ligheterna att ta hinsyn till omstindigheterna i de enskilda besluten. Att i
de enskilda fallen bittre kunna férdela kostnaderna pa ett indamalsenligt
sitt har varit ett aterkommande argument for forslag om att lagstiftnings-
vigen infora storre diskretionira mojligheter for domstolen vid beslut
i kostnadsfragorna.!”* Mot sidana méjligheter har dock vigts mindre
instrumentella och mer legalistiska hinsynstaganden.”®> Aven med den
lagstiftning som vi idag har kan dock bilden i figur 9 ovan kompletteras

och kompliceras betydligt, enbart utifran vad jag behandlat i del III ovan.
En mer rittvisande bild dr figur 10 nedan.

1704 1918 4rs betinkande s 19 f, Wildte s 214 och 279 f samt SOU 1982:26 s 214 f och
s218 f.
1705 Se t ex 1918-4rs betinkande, s 19 f samt SOU 1982:26 s 214 f och s 218 f.
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Figur 10 En kompletterad men komplicerad bild av kostnadsreglerna

Processforing, processledning,
processuella beslut, processuella avtal

Ombudsavtal

Overklaganden
Finansieringsavtal Stimning Domslut Ansvarsgenombrott
Yrkanden, grunder, bevisning, Eftergift, medgivande, aterkallelse,
taleform, handliggningsform avvisning, forlikning

Rittegingskostnader:
e Verkliga kostnader eller ett teoretiskt skiligt “normalarvode” (18:8),
e Fordelas mellan parter och andra (18:7, 18:9-13),
* Dels enligt hur parterna anses tappande eller vinnande (18:1+18:4),
i sak eller i processuella beslut (18:15, 18:5, 18:4),
utifrdn materiella och formella dispositioner (18:1-6, 18:8 a),
¢ Dels utifran dberopanden och processféring i évrigt (18:3, 18:6),
e Allt beroende av yrkanden och utredning i kostnadsfragan (18:14)

Ombud
Kiirande Svarande
Stallforetradare

Finansidr Overlatare Ombud
(] processforemalet

A ena sidan finns risken for att hinsynstagande till alla dessa faktorer
leder till en langsam och dyr process i processen om kostnadsfrigan, a
andra sidan kan ett "sikrare” kostnadsbeslut nas om ansprik som annars
inte skulle ha prévats kommer till domstolarna, om ojimlikheter mellan
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parterna kan utjimnas, om kringgienden av lagen férhindras m m, eller,
om man vill, ett mindre sikert beslut eftersom det varit mindre forutse-
bart och mer godtyckligt. Att dstadkomma mer nyanserade beslut kriver
ocksa tid av parterna och ritten.!”% Som visas av diskussionerna i kapitel
7-9 ovan ir tiden en faktor som inte kan sirskiljas frin kostnaderna.

18.4.2 En kompromisslésning — mer explicit argumentation om
kostnaderna, men l6pande under rittegingen?

Som konstaterats ovan har lagstiftningen medvetet utformats for att vara
lite tillimplig och frimja en enhetlig praxis,'”"” den ir begrinsad till for-
hallandet mellan parterna i malet och den ir utformad sé att den tillim-
pas enbart i slutskedet av malet.

Jacobsson ser t o m malets utging som rekvisit for tillimpning av kost-
nadsreglerna och kritiserar pa den grunden bl a den sprakliga utform-
ningen av 18:1 och 18:4:'7%8

Kritik kan ritas mot bruket i lagtexten av verbformer, vilka avse tidsmoment
innan huvudsaken ha avgjorts. Reglerna i 18 kap méste nimligen anses vara
skrivna for en tidpunkt efter det dom i huvudsaken ér beslutad. Detta fram-
gér av att kostnadsreglerna iro riktade till domstolen i den situation, di den
skall besluta i kostnadsfrigan och av att detta beslut jimlikt omréstnings-
reglerna i RB 16 kap 2 § skall dga rum, sedan dom i huvudsaken beslutats.

Som framgér av bl a kapitel 14 och 15 ovan uppkommer dock manga
svara tillimpningsfragor i situationer dir det materiella avgérandet inte
alltid dr dill hjilp eller, som framgar i kapitel 13 ovan, dir det senare
materiella avgorandet saknar betydelse.

Nir parternas och rittens stillningstaganden till rittegangskostnader-
nas storlek och férdelning uppfattas som beroende av innehallet i avgo-
randet och av de faktiska kostnader parterna vid rittegingens slut redo-
visar dr det ocksé svart for parter och domstol att pa férhand diskutera
kostnadshanteringen (vilket dven giller vid rittegingens slutskede).!”"

Om parter och domstol istillet kan fora kostnadsdiskussioner lopande
under malets handliggning skulle kostnaderna och kostnadseffekterna
synliggoras och detta skulle kunna ha effekter fér parternas och rittens
l6pande agerande i syfte att minska kostnaderna. Genom en ”profylak-

1706 Se om detta Zahle, Omsorg for retferdighed, s 138.

1707 Se t ex SOU 1938:44 del 11, s 231 f.

1708 JTacobsson s 48 ff.

1709 Se betriffande 18:3 t ex Fitger m fl, kommentaren till RB 18:3 och Ekeldf m fl, Rit-
teging II1, s 285.
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tisk” behandling istillet f6r en behandling av de konkreta kostnaderna
forst i mélets slutskede eller i ett overklagande av ett kostnadsbeslut, kan
argumentationen bade féras pa ett enklare sitt och ge ritten bittre under-
lag for det senare kostnadsbeslutet.

Utifran undersékningar i del II och del I ser jag i vart fall fyra mojliga
oppningar for sadan hantering, till vilka jag ocksé ligger en femte vilken
sedan utvecklas i avsnitt 18.5 nedan.

1. Jag har i kapitel 7 ovan (om snabbhet, sikerhet och billighet) redo-
visat hur lagstiftaren i olika processuella reformer sedan RB tritt
i kraft har strivat efter effektivitet, men hur kostnadsreglerna till
storsta delen limnat orérda och sillan har diskuterats explicit. Istil-
let for genom en instrumentell anvindning av kostnadsreglerna har
t ex verktyg som flexiblare lagstiftning, domstolens processledning
och olika grad av partsautonomi utnyttjas for att uppna billighet.
I frigor om rittens formella processledning (t ex i handliggning-
en av tidsplan, vid muntlig forberedelse och processligesoversikt)
behandlas inte rittegingskostnadsaspekter i den méin det finns
utrymme for och anledning till. Detta kan jimféras t ex med den
angloamerikanska utvecklingen dir domstolarnas handliggning av
malen beskrivs som "case management”, vilket dven inriktas pa "cost
management”.'”'? Detta ses som en naturlig foljd av att parterna i
processer i allt hdgre grad dgnar sig at “risk management”'”!! eller
”conflict management”!”!? vilket utvecklas i kapitel 12 ovan.

2. Jaghar i kapitel 8 ovan (om rittsekonomi) beskrivit hur portalstad-
gandet i USA:s federala processuella regler om att sikerstilla rize-
visa, snabba och billiga avgéranden i varje enskilt mal i den ame-
rikanska rittsekonomiska processritten har tagits till intike for att
ekonomiskt teoretiska principer skall appliceras pd reglerna.'”' P4
motsvarande sitt bor den omfattande argumentationen om proces-
sens snabbhet, sikerhet och billighet som finns i den svenska lagstift-

1710 Se Hodges m fl, Cost and funding, s 99 och de engelska Civil Procedure Rules (Rules
3.2-3.21 och Practice Direction 3E). Hir ges dven méjlighet att genom s k cost mana-
gement order éligga parterna att under processens ging inge kostnadsuppskattningar,
s k cost budget, som de sedan inte utan godtagbar forklaring far avvika frin. Vidare har
domstolen méjlighet att sitta ett tak for kostnaderna i malet, s k cost capping order (se
ocksa The Civil Procedure (Amendment No 2) Rules 2016).

711 Se t ex Hodges m fl, Litigation funding, s 15.

1712 Se t ex Barendrecht, Legal aid, accessible courts or legal information? Three access to
justice strategies compared, i Global Jurist Vol 11: Iss. 1 (Topics), Article 6, 2011, s 1 ff,
hir s 3.

1713 Rule 1 i US Federal Rules of Civil Procedure (1938), se Kobayashi och Parker, Civil
Procedure: General, i Encyclopedia of Law and Economics, Vol V, s 3.
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ningen'”!* kunna legitimera att parter och domstolar avkrivs mer
konkret ekonomisk argumentation i processuella handliggnings-
fragor. Jag menar inte att detta skall ske i form av rittsekonomisk
argumentation,'”!® men vil att domstol och parter diskuterar till
beloppen mer konkretiserade rittegingskostnadsmaissiga effekter av
malets handliggning.

P4 motsvarande sitt som betriffande billigheten kan processekono-
misk argumentation som aktualiseras i ett mal ocksd knytas till mer
specifika rittegingskostnadseffekter. Aven om, som konstateras i
kapitel 9 ovan, sidan argumentation i sig kan innefatta en avvig-
ning mellan olika intressen och inte alltid kan eller bér specificeras
till belopp, bor dock savil domstol som parter kunna avkrivas att
vid hinvisningar till processekonomiska fordelar, effekter etc speci-
ficera vilka konkreta effekter som asyftas (for parter, domstolen eller
samhiillet etc).

I kapitel 16 ovan har jag behandlat ramarna for parternas mojlighet
att pa forhand komma 6verens om hur senare uppkomna kostnads-
fragor skall hanteras. Sidana partsdispositioner kan ocksd betraktas
som ett sitt for parterna att under malets forberedelse astadkom-
ma forenklingar i de kostnadsfragor som det konkreta milet kan
ha aktualiserat, t ex att i anslutning till den muntliga forberedelsen
komma 6verens om hur kostnadsférdelningen skall ske i hindelse
av olika tinkbara utfall.'”'® Ett sidant exempel skulle kunna vara
att parterna enas om att den rittsliga bedomningen av en viss tvistig
omstindighet ocksé kan utdsa tillimpning av 18:3 st 1 eller st 2 (se
kapitel 14).

Slutligen skulle jag hir ocksi vilja foresld, paradoxalt nog, att par-
terna skall kunna f6ra mindre explicit argumentation i den konkreta
kostnadsfragan, dvs om tolkningen och tillimpningen av 18 kap,
i syfte att underlitta mer kommunikation och tidigare kommuni-
kation om detta i mélen. Ett sitt att gora detta skulle kunna vara
att betrakta rittegingskostnadsfragan som en processuell borda pa
samma sitt som bevis- eller dberopsbérdan i malet.!”!” Ett sidant
synsitt utvecklas i foljande avsnitt.

1714 Se Westberg, Civilrittskipning, s 114, Lindblom, Civilprocessens grundprinciper de
lege ferenda, i SvJT 2000 s 105 ff, hir s 124 och kapitel 7 ovan.

1715 Vilka ocksd medfor egna normativa stillningstaganden och antaganden, se kapitel
8 ovan.

1716 Jfr RU i SOU 1982:26 s 215, som menar att domstolen inte bor forsoka ena parterna
i kostnadsfrigor. Se vidare avsnitt 16.3 ovan.

717" Se t ex Westberg, Advokatuppdrag och processuell undersskningsborda, i JT
1998/99 s 398 I, som skriver om processrittens manga “bordor” (s 399):
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18.5 Ett alternativt synsitt — den rittsliga
kostnadsbérdan

18.5.1 Bevisbérda, dberopsbérda och kostnadsbérda?

Jag har ovan konstaterat att rittegingskostnadsdiskussionen, till skillnad
fran t ex diskussionen om t ex rittskraft, bevisning, partsdispositioner
etc, inte har blivit fsremél for omfattande teoribildning. Fér bevisrittens
del har t ex den i 35:1 lagstadgade fria bevisvirderingen genom omfat-
tande behandling i litteratur hos Olivecrona,'”*® Bolding,'”!” Bylund,'”*°
Ekeldf,'?! Heuman'’** m fl liksom i praxis utvecklats olika liror om
bevisbordan och hur den skall fordelas. Boman har initierat en motsva-
rande diskussion betriffande den anknutna dberopsbirdan.'’* Dessa teo-
rier har stor praktisk anvindning och mojliggér for parter och domstol
att under processens ging pa ett forenklat sitt diskutera och prognos-
ticera rittens bevisprovning.!”?4 Liknande resonemang fors i doktrinen
om informationsborda,'”?> yrkandeborda,'”?® forklaringsbérda'’?” och
utredningsbérda'’?® — vilka dock inte anvinds pd samma sitt i argumen-
tationen i domstol.

”Det skulle ocksd kunna bygga pa en idé om vad som skapade en effektiv (process-
ckonomiskt god) process, ur fiskal synvinkel eller med hinsyn tagen till behovet av att
minimera parternas merkostnader for processen.”

1718 Olivecrona, Bevisskyldigheten och den materiella ritten (1930).

1719 Bolding, Bevisbordan och den juridiska tekniken (1951).

1720 Bylund, Bevisborda och bevistema (1970).

1721 Se Ekeldf och Boman, Rittegang IV, 6 uppl (1992), s 67 ff (i 7 uppl ansvarar Heu-
man fér motsvarande kapitel).

1722 Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal (2005).

1723 Boman, Om &beropande och dberopsbérda i dispositiva tvistemal (1964).

1724 Jfr dock Westberg, Processtaktik och bevisborda i dispositiva tvistemdl, i Andersson
och Lindell (red), Festskrift till Per Henrik Lindblom, s 731 ff, som menar att parterna
sillan for sidan argumentation.

1725 Boman, Om &beropande och aberopsbérda i dispositiva tvistemal, s 64 f, se ocksa
Andersson, Dispositionsprincipen och EU:s konkurrensregler, s 236 £, om hur domstolen
skall f3 information frin parterna dir fragor skall prévas ex officio.

1726 Westberg, Domstols officialprévning, s 67 f, dir begreppet yrkandebdrda anvinds
for att beskriva att part, som en f8ljd av RB 17:3, maste vara aktiv for att uppna visst
resultat (en bérda som inte ndédvindigtvis maste folja aberopsbordan).

1727 Som anvinds i brottmadl, se t ex Westberg, Forklaringsbérda och kndlargument i
brottmél — den moderne domarens vapen i kampen mot brotsligheten, i JT 1992/93
s 878 ff.

1728 Westberg, Advokatuppdrag och processuell undersékningsborda — betydelsen av
rittskraftens preklusionsverkan i tvistemal och skiljeforfarande, i JT 1998-99 s 398 £.
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I processrittsliga diskussioner beskrivs ibland den kostnadsbirda pro-
cessen medfor for parterna.'”?” Med kostnadsbordan kan givetvis forstés
de kostnader en process medfor i allminhet, men begreppet kan ocksa
anvindas mer specifikt for att beskriva just den rittsliga hanteringen av
kostnader. P4 motsvarande sitt som bevisbérdan kan kostnadsbérdan
anvindas for att mellan parter och domstol preliminart diskutera hur
risken for rittegangskostnader skall férdelas mellan parterna. Kostnads-
bordan for parterna har ocksd en koppling till processens ram och reso-
nemang om processuella bordor har ofta en koppling till kostnaderna.'”

Ovan har jag ocksa konstaterat att kostnadsreglerna hanterar balan-
sen mellan detaljerade beslut respektive schablonartade och littillimpade
regler, ddr “materiell rittvisa” inte kan uppnas utan dir det dr avgérandet
av vilka omstindigheter som tillmits rittslig betydelse f6r kostnadsbeslu-
ten som avgor hur detaljerat och "verkligt” eller schablonartat beslutet
blir. Parternas rittsliga kostnadsborda avgors siledes pa ett liknande sitt
och med liknande syften som bevisbordan.

18.5.2 Kostnadsbérdan i mélet ir kopplad till parternas
forhandsbedomningar snarare én till det materiella
avgorandet

Motsatsen till Jacobssons bild av att reglerna i 18 kap RB genom sina
rekvisit skall anses vara kopplade till det materiella avgorandet och skriv-
na for en tidpunke efter det dom i huvudsaken ir beslutad,'”?! ir att
betrakta kostnadsreglerna i relation till parternas processtéring.

En bild som framtrider genom den processkronologiska framstill-
ningen i del III 4r att parternas kostnadsansvar (bade storlek och pla-
cering) kan betraktas som féljder av parternas férhandsbedémningar i
olika stadier. Aven i de ligen det finns ett materiellt avgdrande, som i
de situationer som behandlas i kapitel 15 ovan ir inte innehallet i detta
avgorande for kostnadsbeslutet. Detta avgérande dr bara relevant for

1729 Se t ex Almkvist och Elofsson, Rittegingskostnader i forenklade tvistemal, i SvJT
2013 5 150 ff, hiir s 166. Jfr engelskans burden of costs som anvinds i bl a Giacobbe, Allo-
cating Discovery Costs in the Computer Age: Deciding Who Should Bear the Costs of
Discovery of Electronically Stored Data, i Washington and Lee Law Review 57.1 (2000)
s 257 ff.

1739 Jacobsson s 91, som kopplar bevisbordereglerna till tidigare kvittning av kostnads-
reglerna. Westberg skriver om sidana resonemang i Advokatuppdrag och processuell
undersokningsbérda, i JT 1998/99 s 398 ff hiir s 732 f: "Det skulle ocksa kunna bygga
pd en idé om vad som skapade en effektiv (processekonomiske god) process, ur fiskal
synvinkel eller med hinsyn tagen till behovet av att minimera parternas merkostnader
for processen.”

1731 Jacobsson s 48 ff.
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kostnadsfordelningen nir det sitts i relation till parternas forbandsbe-
domning av huvudsaken i form av deras yrkanden, eller i vissa fall mer
detaljerat utifrin parternas dberopanden eller processforing i ovrigt.
Undersokningarna i kapitel 11, 12 och 17 visar ocksa att parternas olika
forhandsbedémningar kan ha betydelse for sadana f6r- och utomproces-
suella hanteringar av kostnadsfragor som kan leda till tillimpningspro-
blem (t ex vid riskavtal i relation med ombud och finansiirer).

Om kostnadsansvaret kan diskuteras i relation till parternas olika
forhandsbedémningar istillet for till domstolens slutliga avgorande blir
deras relevans for parterna i alla de lagen dér mélet avslutas pa andra sitt,
t ex genom forlikning, ocksa tydligare.

Om detta beskrivs med liknelsen vid en rittslig kostnadsborda kan
man siga att denna kostnadsborda aktualiseras av parternas olika forhands-
bedimningar i malet. Bérdan dr i forsta hand knuten till vickandet av
talan och de materiella yrkanden som framstills men den kan ocksa
paverkas av aberopanden och processtéringen i 6vrigt. Kostnadsbérdan
placeras sedan slutligt med hinsyn till hur férhandsbedémningarna avvi-
ker frin rittens bedémning i motsvarande fragor, i forsta hand genom
materiell dom, men i férekommande fall ocksa genom beslut om avvis-
ning, aterkallelse, bevisvirdering etc.

18.5.3 Kostnadsreglernas rittsfoljder i fokus for
kostnadsbordans placering

I kapitel 14 ovan har jag konstaterat att sirskiljandet mellan olika regler i
18 kap RB ocksa gor édtskillnad mellan situationer och effekter som i par-
ternas perspektiv kan vara likvirdiga. Om utgingspunkten inte ir regler-
nas utformning framkommer istillet att t ex kvittning (18:3—6), prutning
(18:8) och presumtioner (18:14) kan leda till samma slutresultat. Sidana
effekeer kan inte alltid beskrivas pé ett rittvisande sitt med anvindning
av begrepp som kostnadsférdelning och kostnadsbestimning. 1 kapitel
11 ovan illustreras ocksa hur bedomningar av kostnadernas nédvindig-
het och skilighet gér in i varandra ifriga om kostnadernas storlek.

Undersokningen av synen pa vinnande och tappande part i kapitel 15
ovan visar ocksé att huvudprinciperna om att tappande part ansvarar f6r
vinnande partens kostnader i den man de varit skiligen pikallade, i ljuset
av 18:4 och 18:8 lika girna kan formuleras i sin motsats: “om parterna
omsom tappar och vinner malet i lika stor utstrickning ansvarar vardera
parten for sina egna kostnader oavsett storleken pa kostnaderna”.

Om allegorin till bevisb6rdan tillats fortsitta, kan man dé siga ate savil
kostnadsbordans storlek som placering, i likhet med bevisb6rdan, kan
diskuteras utifrin en skala dir det finns en kvittningspunkt i mitten och
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i vardera ytterkant fullt ansvar for respektive parr (jfr figur 7 i avsnittet
om 18:4, se avsnitt 15.1.4 ovan). Kostnadsbérdan kan ocksi diskuteras
utan vetskap om exakta belopp. Kostnadsbordan motsvarar till storleken
presumerade normalkostnader for skiligen pakallade atgirder (ej nod-
vindigt motsvarande verkliga kostnader) for det utfall ritten nér fram
till, men detta konkretiseras genom parternas yrkanden i kostnadsdelen.
Inom ramen fér diskussioner om kostnadsbérdans placering kan da savil
fragor om kostnadernas skilighet som vilken part som skall bira dem
slutligt behandlas.

18.5.4 Kostnadsbordan avser de teoretiska
slutliga kostnaderna i mélet

I avsnite 18.1 har jag ocksa beskrivit problem med en alltfor forenklad
bild av kostnadsreglerna,'”?* dir de verkliga kostnaderna t ex antas kunna
beriknas med hjilp av och sparas till nigon form av naturlig link mel-
lan parterna och processen. Undersokningarna i del III visar att ritte-
gangskostnaderna ibland kan beriknas just pa det sittet (en viss proces-
suell atgird kan knytas till en bestimd kostnadspost f6r en av parterna),
men att tillimningen av 18:8 ofta snarare bygger pa en teoretisk idé om
vilka kostnader malet kan orsaka for parten, beroende pa utfall och rela-
tioner utanf6ér mélet. Detta dr sirskilt tydligt vid fraigor om ombudser-
sittning.!”?® Liksom bevisbérdan parterna emellan kan diskuteras och
placeras utan noédvindig koppling till ett materiellt riktigt resultat, kan
sdgas att kostnadsbérdan i malet inte alltid avser det "materiellt verkliga”
forhallandet (exakta slutliga kostnader for en viss part) utan snarare ir
resultatet av den rittsliga regleringen av férhallanden som inte alltid kan
eller bér utredas i malet.

18.5.5 En friare diskussion som utgingspunkt och
regeltillimpningen som slutpunkt

Den rittsliga kostnadsbordan, skulle pA motsvarande sitt som i figur 9
och 10 ovan, kunna illustreras med figur 11 nedan.

1732 T ex en beskrivning av huvudregeln i termer av att “tappande part ansvarar fér vin-
nande parts kostnader i den man de varit skiligen pakallade”.
1733 Se kapitel 11 ovan om ombudsersittning.
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Figur 11 Den rittsliga kostnadsbordan

Stimning Domslut

Kostnadsbérdan:

¢ Omfattar de teoretiska framtida kostnaderna i malet (som
konkretiseras forst genom parternas kostnadsyrkanden),

e Placeras slutligt mellan parterna pd en punkt mellan kvittning och
fullt ansvar (dvs kostnadernas storlek och fordelning),

e I frsta hand utifran hur risken bér biras for att parternas
forhandsbedémningar om utgdngen (deras yrkanden) har avvikit
fran rittens slutliga bedémning i domslutet (se figur 9 ovan)

e I andra hand, dir det motiveras, med mer nyanserade hinsyn till
processforing, partsstillning, tvistiga frigor mm (se figur 10 ovan)

Kirande Svarande
[ ) [ )
? ?
Det hir beskrivna synsittet bygger inte pa uppfattningen att resone-
mangen skulle vara normerande for ritten. De utgér enbart ett sitt att
underlitta parternas och rittens kommunikation utan att de skall behéva
hinfora sig till de detaljerade diskussionerna om varje tillimpligt lagrum i
18 kap. Ritten dr dock vid sitt avgorande i kostnadsfragan alltid hinvisad
till verktygen i 18 kap RB i form av regler om kostnadsférdelning, kost-
nadsbestimning och formella kostnadsregler. Dessa kan dock betraktas

som slutpunkten for kostnadsdiskussionen snarare in utgingspunkten. Det
dr dessa regler som sitter ramarna for hur kostnadsbordan skall hanteras.
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Costs in civil litigation — a summary

On costs in Swedish civil procedure

Almost all civil cases litigated in courts lead to questions about how to
handle the costs that the litigation has caused the parties. The parties
may have had direct costs, such as for legal representation or evidence,
or indirect costs, for example, for time spent by the party in litigation.
The cost rules in Chapter 18 of the Swedish Code of Legal Procedure
(Sw: Rittegingsbalken) regulate which of these costs may be recoverable
from the other party and how they may be distributed. These rules also
have an impact on several other questions, both within the legal process
itself and out of court. They may also have effects that extend beyond the
relationship between the parties.

In contrast to their practical importance, the application of these rules
seldom leads to more advanced discussions or handling. Cost questions
are often speedily argued and resolved between parties and the court at
the final stage of litigation. As such, discussion of costs also does not
surface to any large extent in reported decisions or the legal literature.
So, too, have questions about costs generated failed to yield extensive
legislative reforms. Since the adaptation of the Code of Legal Procedure
in 1942, based on preparatory works from the period between 1918 and
1938, matters regarding costs have been more or less left untouched by
the legislature. Practical and theoretical problems related to the applica-
tion of the rules have, undeniably, been discussed in practice and in legal
literature. However, from an academic perspective, since the publication
of Ulla Jacobsson’s study ”Parts kostnad i civilprocess” (Eng: “Party’s costs
in civil procedure”) in 1964, litigation costs have not been subject to
much discourse other than very general analysis in Swedish law com-
mentaries, textbooks, and articles. In many ways, since the enactment of
the rules in 1942, the view on other aspects of legal procedure and legal
theory have undergone changes, such that factors like the globalization
and European law are often mentioned. High costs have also repeatedly
been described as a problem. This is not least evident in the international
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Access to Justice movement, but also noted in national civil procedural
reforms.

Theoretical and methodological framework for
the research

The starting point for the research in this thesis was the background
described above. The initial and predominant aim of the research was to
give an overview of the cost rules and examine their application from an
up-to-date perspective.

At an early stage of the research, however, focus has also been directed
toward the assumptions hidden in the background described above. This
has added a more critical perspective to the study. In the course of work,
the study has also been concretized and limited to three more distinctive
aims (or research questions):

1. To position the study theoretically and to obtain an inventory of
possible tools for the study by investigating some more general juris-
prudential and procedural discussions bearing on cost issues;

2. To return to the original aim and investigate some practical prob-
lems in the application of the cost rules, on the basis of the answers
to the first question;

3. Finally, to summarize the results of these inquiries in order to inves-
tigate the relationship between theoretical and practical handling of
cost issues

These three aims roughly correspond to the three main parts of the the-
sis, parts 11, III and IV, whereas part I consists of an introduction to the
research.!73* The contents and results of these parts are described below,
while I here give a short explanation to the theoretical and methodologi-
cal stances that I have taken.

In part II of the thesis, materials with direct or indirect relevance for
cost issues (preparatory works, case law and legal literature) are studied
from a meta-perspective and with deconstructive intentions. Explana-
tions for the phenomena depicted are sought in legal theory and in legal
and factual politics of the 20% century.!’*> Today’s cost rules are posi-
tioned in relation to the legal constructivist heritage from the start of the
last century, to the social pragmatism found in the preparatory works of

1734 See further chapters 1 and 2 above.
1735 See chapters 3 to 9 above.
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the Code of Legal Procedure, to the instrumental legal realism predom-
inant in the period after WWII and, finally, to later theories that have
been developed from, merged with, or formulated as reactions on these.
The methodological impact of these theories is discussed as a summary
of part I1.173¢ Here I formulate some standpoints roughly inspired by
ideas put forth by the late Danish academic and judge Henrik Zahle,
who in short represented a non-essentialist view on law based on legal
polycentricity and pragmatism. My conclusions have been summarised
into three guiding points:

a. It is important of maintain an understanding of the perspective of
parties and court, e g, by following the chronological course of the
legal procedure and concentrating on how these questions may be
linked to the application of the cost rules in Chapter 18 of the Code
of Legal Procedure.

b. At the same time, it is important to understand the currently dis-
cussed questions in the light of their historical and theoretical con-
text (a dialectic or diachronic perspective).

c. Finally, it is important to formulate specific questions in relation
to a broader picture (a systematic or synchronic perspective), not
limited to a specific regulation or chapter or to the strict relationship
between the parties in court.

The study of specific cost issues in part III'% have been performed with
these guiding points in mind. I have not intended to cover all cost issues
with the study but, rather, to give a deeper understanding of the topics I
have decided to cover. The choice of topics has also been limited to such
questions that have been raised in recent case-law or literature. The inten-
tions have not only been to describe these cost issues, but also to identify
any need for further normative guidance and to offer such guidance.

In part IV, apart from this summary, I set some of the results from part
III in relation to the background drawn up in part I1."7%8 As with part III,
these comparisons were not intended to cover all interesting observations
possible but are limited to observations in line with the methodological
guiding points stated above. I mostly concentrate on questions of how
cost discussions are carried out in literature, case-law and the actual meet-
ings between parties and the court in an individual case.

1736 See chapter 10 above.
1737 See chapters 11 to 17 above.
1738 See chapter 18 above.
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First aim: An investigation of general legal and
procedural discussions with bearing on cost issues
The Code of Legal Procedure was passed by the parliament in 1942 and

has been in force since 1948. The work on the new code was, however
initiated in 1911. In the century that has passed since then, at least three
different theoretical viewpoints have dominated the discussions on Swed-
ish procedural law. All of these theories have exerted an influence on the
perceptions of cost problems.

As mentioned above, the foundations of today’s cost rules in Chapter
18 of the Code of Legal Procedure may be traced back to a proposed
reform, published in 1918."7% Therein, the losing party’s full liability for
all cost incurred by the winning party was legitimised by theories and
ideas of German and Austrian proceduralists and legal thinkers in the
19th century — such as von Savigny, Windscheid, Jhering and Biilow. The
same theoretical roots and similar views on costs are found in Gemmel’s
thesis “Om kostnader i civil riitteging” (Eng: On costs in civil cases) dating
back to 1899. Considerable importance was placed on the need to sepa-
rate private and public law, as procedural duties of the parties have long
been traced back to the public law relationship between parties and court
(Sw: processrittsforhdllandet), as well as to the idea that all costs should be
borne by the losing party, without limitations, stemming from the prin-
ciple of the protection of rights of the party who had to litigate a claim
(Sw: rittsskyddsprincipen).

German and Austrian procedural law also served as a more general
inspiration for the reform of the Swedish Code of Legal Procedure. The
influence from Franz Klein’s conceptualization of social procedure in Aus-
tria is perhaps most apparent.'’%* However, in the course of the reform
work in Sweden — started in 1911 but not finished until after WWII —
political and legal realities in Germany and Austria led to changes in how
the reforms were eventually proposed. The arguments deployed shifted
from comparative influences drawn from continental procedural codes
toward what were perceived as, or alleged to be, Scandinavian traditions.

Independent of this, the view on costs from the first proposals in 1918
to the finished drafts in 1938 remained largely unchanged, as the con-
siderations behind the design of the rules were practical and social rather
than theoretical. Such social and pragmatic considerations are also evi-
dent in Sigurd Wilde’s thesis from 1931, “Om kostnader i civil ritteging
och deras gildande” (Eng: On costs in civil procedure and their payment).

1739 See further chapter 3 above.
1740 See further chapter 4 above.

418



Wildte himself was a practising judge, just as many of the leading figures
behind the code also had their roots in practical experiences of litigation.

The year 1911 was also when philosopher Axel Higerstrdm became
a professor in Uppsala, an event that is considered the starting point of
the Scandinavian legal realist school.!74! Higerstrom’s disciple Vilhelm
Lundstedt identified the strict liability for costs as a mechanism to make
parties fulfil lawful claims without litigation even being needed. Two
other disciples of Higerstrom — Karl Olivecrona and Per Olof Ekel6f
— became most prominent in the application of the new instrumental
and functional arguments on the legal procedure, but their ideas pri-
marily had an impact in practice after the new code was in force. Ulla
Jacobsson reviewed the cost rules in the light of the ideas of Lundstedt
and Olivecrona in her above mentioned thesis “Parts kostnad i civilpro-
cess” from 1964 — as did Ekeldf in his series “Ritteging”, first published in
the form of a compendium during the 1950’ and still today revised and
used as the dominating textbook on procedural law.

Since then, new generations of academics, practitioners, and politi-
cians have argued for what they often describe as more modern appli-
cations or adaptations of the procedural rules in general — in tune with
described changes in society.”42 However, such arguments have often
repeated themselves throughout the seven decennia during which the
code has been in force. During this period, the realist and functional per-
spectives have also been adapted, changed, and challenged. The function-
al and instrumentalist perspective has been developed within the field of
law and economics and within international comparative law, sometimes
described as combinations of realist and formalistic theories. Others have
argued for a more legalistic approach, focusing less on civil procedure’s
instrumental sides and more on the parties’ need to resolve their disputes.
Critical legal scholars have also investigated and questioned the separa-
tion between formalism and realism in itself, yet others have argued for
a polycentric or more historical understanding of law. Today’s procedural
discussion is not dominated by any of these theories, but rather all of
them at once. This is also evident in the procedural reforms passed during
the last twenty years, for example concerning legal aid, alternate dispute
resolution and class action, which have all had different aims and differ-
ent views on costs.

In spite of this theoretical development, some cost-related arguments
have been the same throughout time, at least seemingly $0.1743 The leg-

1741 See further chapter 5 above.
1742 See further chapter 6 above.
1743 See further chapters 7, 8 and 9 above.

419



islature has explicitly sought to balance the interest in a /less costly proce-
dure against the needs for a legally cerzain and speedy procedure. Over
time, this balancing act has been done more and more with the of help
all-embracing arguments on economic efficiency and “procedural economy’.
This last-mentioned form of argumentation has also been widely used in
legal practice and legal literature. Even if the same words have been used
throughout time and independent of shifts in theoretical perspectives, a
closer investigation reveals that the government, academics, and courts
are in fact elaborating with quite different notions of procedural econo-
my.

Comparison with the development of the law and economics school
- at least as developed in the US - also shows that the Swedish argu-
mentation has had little in common with economic theory in a stricter
sense. However, these comparisons reveal other, more indirect, connec-
tion points between Swedish discourse and developments within law and
€conomics.

Second aim: An investigation of some practical
problems in the application of the cost rules

As described above, the studies of the application of cost rules roughly
follow the chronology of the legal procedure, as seen from the perspective
of the parties and the court in a typical case.

Even before a claim is litigated, cost issues are central to the parties
needs as well as the possibilities to obtain legal representation, including
financing of their claims or defences as a whole.!744 This is normally done
outside of the relationship between the parties and without prior inter-
ference of the court (except for state funded legal aid) but may eventu-
ally be subject to the regulation of calculation of recoverable cost in § 8
in Chapter 18 of the Code of Legal Procedure. This regulation also has
connections to the rules of the Swedish Bar Association, statutory rules
on both state-funded and private legal aid, and to other requirements
for different forms of funding that have legal effect. Questions about
litigation financing and legal representation have traditionally dominated
the Access to Justice discourse, revealing how parties’ financing or legal
representation strategies can be connected to the strategies reflected in
legislative proposals to make civil procedure more efficient. Such insight
may be relevant in the application of the cost rules when a court is faced

1744 See further chapters 11 and 12 above.
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with third-party financing arrangements or representation by a lawyer
working on contingency or success-fee basis.

If legal representation and financing are questions that are not seen as
solely confined to the court and parties in an individual case, the applica-
tion of cost rules may also be seen as closely connected to the procedural
framework in a stricter sense. This framework is constituted by the duties
of the parties and court with regard to the underlying substantive claims,
the respondents’ defence and the parties’ procedural or substantive plead-
ings. The size of the claim has a direct impact on the applicability of the
de facto cost splitting rule in § 8 a in Chapter 18 of the Code of Legal
Procedure. Distinctions between small claims procedures and ordinary
procedures and their effects on costs also bring to the fore arguments
about reparative or preventive effects of the cost rules.!”%> Changes of
the parties’ claims during ongoing proceedings also have other effects
on the application of the cost rules.'7#¢ Traditionally, different parties’
dispositions over the claim have been given different cost effects based
on how these dispositions are to be formally labelled. However, some
forms of dispositions have not been regulated at all while others have
been possible to subsume under several different cost rules. A practical
perspective shows that such problems may be solved if less stress is put on
the formal labelling of these dispositions and if the cost rules are regarded
more collectively.

Changes in the claims made voluntarily can also be compared to the
effects of a court’s ruling in a case.”¥ When a claim is fully successful
or fully dismissed, the application of cost rules is less complicated while
relating the cost decision to an outcome, but when none of the parties
are clearly winning or losing costs become more problematic. In spite of
the importance given these distinctions in Chapter 18 of the Code of
Legal Procedure, it does not define the concepts of “winning” or “los-
ing” party, nor may such definitions be found elsewhere in the code.
This question has also been subject to the only apparent case-law reform
of the cost rules, starting with Ekel6f’s and Welamson’s critique of the
claimant-friendly case-law from the 1950’s and 1960’s and later accepted
by the Supreme Court in a series of cases in the 1970’s. Developments in
later years, however, show a shift back towards earlier practice in certain
cases and that, in other cases, practical considerations collide with the
intentions set out in the case-law from the 1970’s.

1745 See further chapter 13 above.
1746 See further chapter 14 above.
1747 See further chapter 15 above.
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The discussion about substantive dispositions may also be extended to
questions on party autonomy and dispositions over procedural regula-
tion. Cost rules are easily identified as an area in which such dispositions
may be relevant, not least because of the many parallels between substan-
tive claims and cost claims.'% Such dispositions are not explicitly reg-
ulated in the Code of Legal Procedure or in case-law. A general tenden-
cy towards a more liberal view on such dispositions is identified. With
guidance from principles borrowed from contract law, such dispositions
regarding cost rules could be plausible.

Ending with cost questions arising after the court’s judgement, it may
be concluded that courts’ cost decisions may be subject to subsequent
procedures (e g, regarding enforcement or in case of a party’s bankrupt-
cy)."# In a series of cases, the Supreme Court has also stated that in
cases of abuse of the cost rules an unpaid cost claim may be transformed
into a damage claim and directed against others than the formal coun-
terpart in the trial. I such cases, I suggest that considerations regarding
the deterring and encouraging aims and functions behind the cost rules

should be made.

Third aim: An investigation of the relationship
between theoretical and practical handling of cost
issues

When results from part III are summarised and seen in relation to the
results of part II, it is apparent that theoretical development during the
period covered by the study has affected the practical handling of cost
issues.”" Nevertheless, such comparisons also reveal gaps between the
questions raised in practice and the ways in which such questions are
discussed in the literature in the field. These comparisons also reveal the
paradoxical nature of the cost rules — where a more nuanced or theoret-
ical handling of cost issues leads to difficulties in the application of cost
rules and requires more efforts from the parties and their representatives,
in turn leading to even higher costs — such that the balance between these
interests should be considered in the application of these rules. A com-
promise in the manner of resolving this dilemma could be to provide for
more detailed communication in cost issues between the parties during

1748 See further chapter 16 above.
1749 See further chapter 17 above.
1750 See further chapter 18 above.
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early stages of the procedure rather than at the finishing stages. Another
way to provide for more nuanced cost decisions without extensive legal
argumentation from the parties could be to facilitate discussions on cost
issues between the parties and court in a preliminary and less detailed
way, for example in terms of distribution of a burden of costs.
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Killor

Offentligt tryck

Propositioner

Prop 1929:191 med forslag till riteshjilpslag m m

Prop 1931:80 angiende huvudgrunderna for en rittegingsreform

Prop 1942:5 med f6rslag till ny rittegingsbalk

Prop 1969:44 med frslag till lag om dndring i rittegingsbalken m m

Prop 1971:45 med frslag till lag om dndring i rittegingsbalken m m

Prop 1972:4 med f6rslag till rittshjdlpslag m m

Prop 1973:30 med f6rslag till lag om dndring i rittegingsbalken m m

Prop 1973:87 med forslag till lag om rittegingen i tvistemal om mindre
virden m m

Prop 1974:77 med férslag till lag om rittegingen i arbetstvister m m

Prop 1978/79:186 om indring i lagen (1886:84 s 14) angiende skyldig-
het for utlindsk man att i rittegang vid svensk domstol mot inlindsk
man stélla borgen

Prop 1979/80:78 med forslag till lag om skyldighet f6r utlindsk
kirande att stilla sikerhet for rittegangskostnader m m

Prop 1983/84:78 om dndringar i rittegingsbalken m m

Prop 1986/87:89 om ett reformerat tingsrittsforfarande

Prop 1987/88:1 om #ndring i rittegingsbalken (enskilt ansprik vid
forundersokning och ritteging)

Prop 1988/89:95 om #ndringar i rittegangsbalken m m

Prop 1989/90:85 om ny summarisk process

Prop 1992/93:216 om prévningstillstind i hovritt och instansordning-
en i utsokningsmal

Prop 1993/94:117 Inkorporering av Europakonventionen och andra fri-
och rittighetsfragor

Prop 1993/94:190 Enhetliga regler for 6verklagande till hovritt och
Hogsta domstolen m m

Prop 1994/95:100 Forslag till statsbudget for budgetaret 1995/96

Prop 1995/96:220 Lag om statsbudgeten
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Prop 1996/97:9 Ny rittshjilpslag

Prop 1996/97:131 Provningstillstand i hovritten

Prop 1996/97:159 Skyldighet for utlindska kirande att stilla sikerhet
for rittegangskostnader

Prop 1998/99:35 Ny lag om skiljeférfarande

Prop 1998/99:37 Andringar i rittegingsbalken hovrittsfraigor m m

Prop 1999/2000:26 Effektivisering av forfarandet i allmén domstol

Prop 1999/2000:47 Brottsoffers ansvar for rittegingskostnader

Prop 2001/02:107 Lag om grupprittegang

Prop 2004/05:131 En modernare ritteging — reformering av processen
i allmin domstol

Prop 2007/08:135 Ny konkurrenslag m m

Prop 2007/08:139 En modernare ritteging — négra ytterligare fragor

Prop 2007/08:165 Europeiskt smamalsforfarande

Prop 2010/11:128 Medling och forlikning — 6kade méjligheter att

komma 6verens

Utredningar och betinkanden

Betinkande med forslag i friga om 4ndrade bestimmelser rérande
ersittning for rittegingskostnad samt gottgorelse till vittnen och sak-
kunniga, 1918 (cit 1918 ars betinkande)

SOU 1926:31-33 Processkommissionens betinkande angiende rit-
tegangsvisendets ombildning, del 1-3

SOU 1938:43—44 Processlagberedningens forslag till rittegangsbalk, del
1 och2

SOU 1941:7 Forslag till rittegingsbalk

SOU 1942:50 Betinkande med férslag rorande fri rittegang

SOU 1953:26 Betinkande med férslag till vissa dndringar i rittegings-
balken m m

SOU 1958:40 Rittegingshjilp. Betinkande avgivet av 1951 ars Ritte-
gangskommitté

SOU 1965:13 Rittegingshjilp. Betinkande med reviderat férslag till
lag om rittegangshjilp m m

SOU 1969:41 Domstolsvisendet III. Fullf6ljd av talan m m

SOU 1972:22 Domstolsvisendet IV. Skiljedomstol

SOU 1982:25-26 Oversyn av rittegingsbalken 1. Processen i tingsritt,
del A och B

SOU 1984:66 Den allminna rittshjilpen

SOU 1986:1 Oversyn av rittegangsbalken 2. Hogsta domstolen och
rittsbildningen

426



SOU 1987:46 Oversyn av rittegingsbalken 4. Hovrittsfrigor, ssmman-
sittningsfrigor m m

SOU 1991:106 Domstolarna infér 2000-talet: arbetsuppgifter och
forfaranderegler

SOU 1994:81 Ny lag om skiljeférfarande. Delbetinkande

SOU 1994:151 del A Gruppritteging. Sammanfattning, lagtext och
behovsanalys

SOU 1994:151 del B Gruppritteging. Grupptalan vid allmidn domstol
m m

SOU 1995:81 Ny rittshjilpslag och andra bestimmelser om rittsligt
bistand

SOU 1995:124 Ett reformerat hovrittsforfarande

SOU 2001:103 En modernare ritteging

SOU 2007:26 Alternativ tvistlésning

SOU 2010:87 Skadestind och Europakonventionen

SOU 2014:86 Rittvisans pris

SOU 2015:77 Fakturabedrigerier

Nytt juridiskt arkiv, avdelning II

NJAII 1936 s 62
NJAII 1943 s 1 ff
NJA 11 1973 s 744

Ovrigt offentligt tryck

Ds Ju 1970:14 PM angiende reform av samhillets rittshjilp

Ju 1971:9 PM angiende forenklat férfarande i konsumenttvister m m

Ds Ju 1972:6 PM angiende rittegingen i mindre tvistemal med forslag
till lagstiftning

Ds 1988:66 Nagra processrittsliga sporsmal

Ds 1989:2 Domstolarna i framtiden — en idéskiss

Ds 1997:7 Domstolsforfarandet — Forslag till forbittringar

Ds 2001:36 Hovrittsprocessen i framtiden

Ds 2008:74 Utvirdering av lagen om gruppritteging

Dir 1977:10 (Rittegangsutredningen)

Dir 1991:59 (Grupptalanutredningen)

Dir 1993:38 (Hovrittsprocessutredningen)

Dir 2005:77 (Alternativa former for tvistlosning vid tingsritt)

Regeringskansliet Faktapromemoria 2013/14:FPM40 Reviderad sma-
mélstérordning

PM: Effektivare hovrittsforfarande, dnr Ju1999/4445/DOM
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Processnimnden, Nya rittegingsbalken: formuldrsamling for underrit-
terna, Norstedts 1947

Justitiecombudsmannen
JO 2005/06 s 147

EU

Europarlamentets och radets férordning (EG) nr 861/2007 om inrit-
tandet av ett europeiskt smamalsforfarande

Kommissionens rekommendation av den 11 juni 2013 om gemensam-
ma principer for kollektiv provning av ans6kningar om forbudsfére-
laggande och av ersittningsansprik vid asidosittande av rittigheter
som garanteras enligt unionsritten (2013/396/EU)

Europaradet

Europeiska konventionen om skydd f6r de minskliga rittigheterna och
de grundliggande friheterna (cit EKMR)

Europaradets resolution (78) 8 (om rittshjilp)

Europaradets resolution (76) 5 (om utlindska medborgars rite till
rittshjilp)

Europaradets rekommendation R(81)7 (om atgirder f6r att underlitta
access to justice)

Utlindsk lagstiftning

USA:
US Federal Rules of Civil Procedure (1938)

England och Wales:

Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Bill 201011
Civil Procedure Rules 1998
The Civil Procedure (Amendment No 2) Rules 2016

Norge:
Ot.prp.nr. 74 (2005-20006)
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Rittsfall

Hégsta domstolen

NJA 1927 not A
nr 122

NJA 1927 s 609

NJA 1928 s 41

NJA 1937 s 16211

NJA 1948 s 740

NJA 1949 s 387
NJA 1949 s 774

NJA 1951 s 223
NJA 1951 s 322
NJA 1951 5 550
NJA 1951 s 732
NJA 1953 s 144
NJA 1953 s 609
NJA 1954 s 89

NJA 1954 s 421
NJA 1955 s 566
NJA 1956 s 495
NJA 1957 s 727
NJA 1958 s 654
NJA 19595 116
NJA 1959 s 209
NJA 1960 s 177
NJA 1960 s 511

NJA 1961 s 7
NJA 1961 s 84
NJA 1962 s 658

NJA 1962 s 660
NJA 1963 s 446
NJA 1965 s 253

367

367

367

297

163, 165, 173,
175

345

211, 234, 235,
391

353

345

320

345

320

320

320

259

320

320

367

350

165

320, 326

327

165, 173, 175,
176, 180

320, 327

309

294, 296, 297,
301, 302, 307,
310, 315, 317,
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296
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299, 312, 315,
319, 398

NJA 1966 s 103

NJA 1966 s 445

NJA 1967 s 202
NJA 1971 C 242
NJA 1971 s 453
NJA 1972 s 77

NJA 19725 551
NJA 1973 s 623

NJA 19745 13
NJA 1974 s 295
NJA 1975 s 45
NJA 1975 s 155
NJA 1975 s 334

NJA 1976 s 306
NJA 1976 s 360
NJA 1976 s 409
NJA 1976 s 470

NJA 1977 s 37
NJA 1977 s 704

NJA 1978 s 38
NJA 1978 s 307

NJA 1978 s 383
NJA 1979 s 264
NJA 1979 s 567

NJA 1979 s 700
NJA 1979 s 769
NJA 1980 s 53

165, 173, 175,
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298, 304, 309,
312, 317, 318,

389
272
213, 391
350, 351
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310, 317
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341, 342, 390
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346
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174, 180
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319, 389
390
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390
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390
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301, 305, 314
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NJA 1980 s 68
NJA 1980 s 635
NJA 1980 s 657 I

NJA 1980 s 657 11
NJA 1982 s 320
NJA 1982 s 366
NJA 1982 5 559
NJA 19825723
NJA 1982 s 738
NJA 1982 s 804
NJA 1982 5 820
I och II
NJA 1983 s 487
NJA 1983 s 542

NJA 1983 s 576
NJA 1983 s 635
NJA 1984 s 469

NJA 1984 s 587
NJA 1986 s 268

NJA 1987 s 317

NJA 1987 s 621 11
NJA 1987 s 621
IochII

NJA 1988 s 86
NJA 1988 s 110
NJA 1988 s 374
NJA 19895519
NJA 1989 5 700
NJA 1990 s 765
NJA 1992 s 47

NJA 1992 s 100
NJA 1992 s 143
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NJA 2007 s 579
NJA 2007 s 747
NJA 2007 s 839
NJA 2007 s 906
NJA 2009 s 342

NJA 2009 s 441
NJA 2009 s 723
NJA 2009 s 832
NJA 2010 s 336
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NJA 2010 s 643
NJA 20105 725
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NJA 20115718

NJA 2012 s 30
NJA 2012 s 183

272

376

347

304, 305, 309
300, 309, 315,
319, 342, 346,
401

36

306, 315, 345
279

277,279, 280,
281, 342

334, 390

99

300, 314, 342,
401

35,99, 332,
351, 389

99

278

339

NJA 20125211
ILochIl
NJA 2013 s 477

NJA 2014 s 211
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NJA 2016 s 587

HD:s beslut 2009-11-03 i mal nr O 4314-09
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Privata regelverk

SCC och ICC

SCC avgérande den 20 juli 2012, Quasar de Valores m fl mot Ryska
Federationen

ICC Commission Report, Decisions on Costs in International Arbitra-
tion, i ICC Dispute Resolution Bulletin, 2015 nr 2, s 1 ff

Advokatsamfundet

Enhetliga normer f6r uppstillande av kostnadsrikningar, i TSA 1943
s 125 och TSA 1944 s 101

Forhandlingar vid ordinarie méte med Sveriges Advokatsamfunds full-
miktige den 26 maj 1967, i TSA 1967 s 255

Forslaget till regler om god advokatsed inf6r allminna advokatmétet, i
TSA 1969 s 250

Styrelsens vigledande uttalande den 11 juni 2009 angiende advokaters
ingdende av agentavtal med klienter

Vigledande regler for god advokatsed (cit VRGA)

CCBE:s regler om god advokatsed inom EU

Avgoranden i arvodesirenden (styrelsen eller sirskild utsedd
skiljendimnd):

TSA 1943 5 92

TSA 19555 111
TSA 19705 185
TSA 1972 5 236
TSA 19765 157

Disciplinavgéranden (i styrelsen eller disciplinnimnd):

TSA 1947 s 293

TSA 1952 s 30

TSA 1954 s 49

TSA 1955 s 41

Advokaten nr 2 2002, fall 4
Advokaten nr 3 2009 (fall 1)
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