"Finn fem fel” — nagra (sista)

reflektioner med anledning av
HFD 2022 ref. 10

Av jur.dr SEBASTIAN WEJEDAL

Genom avgorandet HFD 2022 ref. 10 stangde Hogsta forvalinings-
domstolen, HFD, dorren till mojligheten for forvaltningsdomstolar att
generellt ta stallning till yrkanden om ersittning for rittegangskostnader.
Istdllet pekade HED mot mojligheten att soka skadestdnd i allmdn domstol.
I artikeln diskuteras vilka konsekvenser avgorandet far for olika intressenter
och vilka utmaningar som kvarstdr att hantera pda omrddet for att sdker-
stalla att rdtten till en rdttuis rattegang andda inte krdanks.

1 Inledning
Genom plenumavgorandet HFD 2022 ref. 10 slog (en forvisso djupt
oenig') Hogsta forvaltningsdomstol fast att ett yrkande om ersattning
for rattegangskostnader som framstalls i forvaltningsprocessen ska
avvisas. Givet att forvaltningsprocesslagen saknar sarskilda kostnads-
regler ansag namligen HFD:s majoritet att det “inte har varit
meningen” att forvaltningsdomstolarna ska ta stallning till fragor om
rattegangskostnader.? Darmed upprattholl domstolen status quo,
innebdrande att kostnader som uppstar i ett forvaltningsmal —
oavsett omstindigheterna i malet — ska “kvittas” mellan parterna.’

Det aktuella avgorandet har blivit foremal for flera kritiska ratts-
fallskommentarer, bl.a. av justitierddet Margit Knutsson (som till-
horde minoriteten).* I sin artikel géor Knutsson gallande att en dom-
stol bara kan avvisa ett framstallt yrkande om det finns ett konkret
hinder mot att detta provas. Nagot sidant hinder — som medfor att
forvaltningsdomstolarna skulle vara forhindrade att ta stallning till ett
kostnadsyrkande — finns enligt Knutsson inte. Jag delar denna upp-
fattning.

Forvisso saknar forvaltningsprocesslagen, till skillnad fran ratte-
gangsbalken, uttryckliga regler om hur rattegangskostnader ska han-

! Bakom utgangen stod en majoritet om nio justitierdd (Jiderblom, Jermsten,
Stahl, Classon, Gaverth, Svahn Starrsjo, von Essen, Rosén Andersson och Hag-
gren), medan en minoritet om sex rad (Knutsson, Bull, Askersjo, Baran, Anderson
och Jonsson) var skiljaktiga och ansag att kostnadsyrkandet borde ha provats.

* HFD 2022 ref. 10 p. 17. I vissa maltyper finns dock sadana kostnadsregler i till-
lamplig specialforfattning; se t.ex. 43 kap. skatteforfarandelagen (2011:1244), SFL.
* I processrittslig mening innebéar en kvittning av rattegangskostnaderna att var
part bar sin egen kostnad. Om tillimpningen av den s.k. "kvittningsprincipen”
inom forvaltningsprocessen; se vidare Sebastian Wejedal, Ratten till bitrade — om
bitradeskostnaders hantering vid svenska domstolar, 2017 s. 173 ff.

* Margit Knutsson, HFD 2022 ref. 10 — fraga om ersittning for rattegangskostna-
der, FT 2022 s. 281 ff.
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teras och fordelas mellan parterna i mdlet.® Detta forhallande utgor
dock, enligt min mening, inte ndgot hinder mot att préva ett yrkande
om ersittning fér sidana kostnader.® Annu mer besynnerlig framstar
utgangen, om vi dessutom tar i beaktande att det faktiskt finns en
rattslig grund mot vilken ett kostnadsyrkande kan provas, namligen
ratten till en rattuis rattegang. Denna rattighet kommer som bekant till
uttryck bade i Europakonventionen och i Europeiska unionens
stadga, och i var egen grundlag.’

Europakonventionen intar en sarstiallning i svensk ratt, dels som en
folkrattsligt bindande konvention (med en sarskild forankring i
grundlagen),® dels genom att ocksa ha inkorporerats i svensk ratt ge-
nom lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende
skydd for de manskliga rattigheterna och de grundliggande friheter-
na. I HFD:s praxis har domstolen tidigare — helt fo6ljdriktigt — dels
konstaterat att svenska myndigheter emellanat kan ”tvingas asidosatta”
uttrycklig svensk lag for att darigenom infria Sveriges folkrattsliga for-
pliktelser enligt konventionen,’ dels att enskilda parter — atminstone
sedan inkorporeringen — kan 7stodja sig direkt pa konventionen om
denna ger dem ett starkare skydd an som foljer av annan lagstift-
ning”."* Varfor forvaltningsdomstolarna ska avvisa ett kostnadsyrkande
som kan stodja sig direkt pd Europakonventionen ar svarforstaeligt.

En motsvarande skyldighet att asidosatta svensk ratt till forman for
sadan EU-ritt som har direkt effekt foljer av principen om EU-rattens
foretrade. Artikel 47 i EU-stadgan utgdr primarratt och i likhet med
artikel 6 i Europakonventionen kan det konstateras att den — enligt
EU-domstolens praxis — har direkt effekt och darmed ar direkt till-
lamplig (kan dberopas av enskilda parter "som sadan”) infér nation-
ella domstolar." Varfor ett yrkande ska avvisas nar detta kan grundas
pa direkt tillamplig EU-ratt r i motsvarande man svart att forsta.

° Enligt 15 § forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL, far enskild part, som in-
stallt sig till muntlig forhandling, tillerkdnnas ersattning for kostnad for resa och
uppehalle. Ndgot lagstod for att tillerkanna parten ersattning for andra kostnader
finns inte. Jfr 18 kap. respektive 31 kap. rattegangsbalken (1942:740), RB.

® Det kan naturligtvis finnas andra hinder mot att prova ett framstallt yrkande,
t.ex. att detta inte ar framstallt av ratt part, inom ratt tid, osv. Fran denna proble-
matik bortser jag har.

7 Se artikel 6 1 den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rat-
tigheterna och grundlaggande friheterna (Europakonventionen eller EKMR), ar-
tikel 47 1 Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna (EU-
stadgan) samt 2 kap. 11 § regeringsformen (1974:152), RF. Det kan pa goda grun-
der hévdas att alla dessa tre regelverk var samtidigt tillampliga i det aktuella mdlet infor
HFD. Med andra ord fanns det, enligt min mening, inte mindre an tre bestimmel-
ser som var for sig hade kunnat fungera som en rattslig grund féor domstolen att
prova den enskildes kostnadsyrkande mot.

® Se t.ex. 2 kap. 19 § RF och, vad giller domstolarnas lagprévningsratt, 11 kap.
14 §RF.

’ Se t.ex. RA 2004 ref. 99.

' Se t.ex. RA 2001 ref. 56.

1" Se avgorandet Braathens, C-30/19 p. 57-58, dar EU-domstolen anforde att arti-
kel 47 i stadgan “i sig ar tillrdcklig och inte behdver preciseras genom bestimmel-
ser i unionsratten eller i nationell ratt for att ge enskilda en rattighet som kan abe-
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Vad slutligen galler ratten till en rattvis rattegang enligt 2 kap. 11 §
RF ar detta lagrum naturligtvis ”gallande ratt” som kan — och ska —
tillampas av forvaltningsdomstolarna nar dessa avgor ett mal. Till
skillnad fran artikel 6 i Europakonventionen och artikel 47 i EU-
stadgan omfattar dessutom grundlagsbestimmelsen alla rattegangar
vid svensk domstol, oavsett om malet avser civila rattigheter och/eller
har nagra EU-rattsliga implikationer, eller inte.

Det kanske mest anmarkningsvarda med HFD 2022 ref. 10 ar att
det inte finns nagra forfattningsbestimmelser som uttryckligen hind-
rar forvaltningsdomstolar fran att préova — och i forekommande fall
bifalla — ett yrkande om ersittning for rattegangskostnader. HFD
hade saledes inte behovt asidosatta ndgon bestimmelse i svensk ratt
for att sikerstalla ratten till en rattvis rattegang. Istallet for att fylla ut
tomrummet i forvaltningsprocesslagen genom en tillimpning av na-
gon av de nu namnda bestimmelserna i Europakonventionen, EU-
stadgan och/eller grundlagen beslutade dock HFD att den enskildes
yrkande inte ens skulle provas.

Hur avsaknaden av bestdmmelser kan trumfa (i bemarkelsen hindra
en tillampning av) uttryckliga bestimmelser, som alla befinner sig pa den
hogsta normhierarkiska nivan, ar och foérblir — dtminstone fér mig —
ett mysterium. Det dr dock mot denna bakgrund som man far forsta
titeln pa universitetslektor Olof Wilskes likaledes kritiska kommentar
till HFD 2022 ref. 10: "Ar regeringsformen géllande ritt i Hogsta for-
valtningsdomstolen?”.”? Givet att 2 kap. 11 § RF omfattar alla ratte-
gangar i domstol, och forvaltningsdomstolarna ar domstolar vars rat-
tegangar ska vara rattvisa, ar fragan enligt min mening befogad. For
att citera Wilske:

I det nu aktuella fallet finns inte nagon uttrycklig regel som kan komma i
konflikt med ratten till rattvis rattegang i 2 kap. 11 § RF, utan endast en
princip — kvittningsprincipen — som i sammanhanget ar ett uttryck for
forvaltningsrattslig praxis. Rattspraxis kan knappast ha en starkare stallning
an foreskrifter, sarskilt inte sddana som finns i grundlag. Praxis som ar
oforenlig med en grundlagsbestimmelse kan sdledes inte uppratthéllas,
atminstone inte om man ar av uppfattningen att regeringsformen ar
gallande ratt ..."

ropas som sadan”. Denna formulering, dvs. att artikel 47 kan dberopas "som sa-
dan” ("as such”) anses innebara att den har direkt effekt. Se till det sagda Anna
Wallerman Ghavanini, Stone Soup, or How to Rely Article 47 CFR “as Such” Be-
fore National Courts, i Daniel Sarmiento, Helene Ruiz Fabri & Burkhard Hess
(red.), Yearbook on Procedural Law of the Court of Justice of the European Un-
ion, 2022 (kommande).

2" Olof Wilske, Ar regeringsformen gillande ratt i Hogsta forvaltningsdomstolen?,
SyJT 2022 s. 617 ff.

" Wilske SvJT 2022 s. 623. Se aven Therese Norends & Anna Romell Stenmark,
Forvaltningsprocessen och rétten till en rattvis rattegang — en kommentar till
HFD 2022 ref. 10, SvSKT 2022 s. 352 ff.
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For egen del har jag i artikeln "Vingklippta domstolar” diskuterat
framst vissa processrattsliga aspekter av HFD 2022 ref. 10." I min
artikel argumenterar jag bla. for att HFD, genom det aktuella
avgorandet, har gjort vart ena domstolssystem beroende av det andra
domstolssystemet pa ett satt som vacker betankligheter. Drar man
avgorandet till dess spets innebar det namligen att forvaltnings-
domstolarna inte "for egen maskin” kan garantera rattvisa ratte-
gangar; for att uppfylla Europarittens och grundlagens krav fordras
framoéver draghjalp fran de allmdnna domstolarna. Vad jag menar
med detta kommer att framga nedan.

I transparensens namn ska det sagas att jag, i flera tidigare publika-
tioner (som foregick det har kommenterade avgérandet) har behand-
lat just den rattsfraiga som HFD nu har avgjort.” Kanske kommer det
darfor inte som en overraskning att jag anser HFD 2022 ref. 10 vara
"feldomt”." I denna text ska jag dock forsoka anligga ett nagot mer
konstruktivt perspektiv pa avgérandet, genom att undersoka vart vi
egentligen hamnar om vi — i mitt fall férvisso motvilligt — accepterar
HFD:s 16sning. Vill man vara mer krass kan man kanske se denna arti-
kel som ett forsok till “skademinimering”.

Narmare bestamt vill jag hir dgna ndgra sista rader at en aspekt av
avgorandet som hittills inte har blivit féremal f6r nagon djupare ana-
lys, namligen dess “skadestandsrittsliga dimensioner”.”” Eftersom jag
ar lektor i processratt — inte i skadestandsriatt — kommer jag darmed
att rora mig utanfor mitt egentliga kompetensomrade. Detta paverkar
i sin tur ambitionsnivan med denna artikel; min blygsamma férhopp-
ning ar att avslutningsvis kunna lamna nagra forslag, snarare an att
presentera tvarsakra slutsatser.

Bakgrunden till avgorandet finns tecknad hos bade Knutsson och
Wilske, varfor jag har tilliter mig att ga rakt pa sak.

2 Ett problem, tva hégsta domstolar, tva olika 16sningar

Stalld i relation till Hogsta domstolens praxis, sarskilt avgéorandet NJA
2015 s. 374 — som likasa avgjordes av HD i plenum — har HFD 2022
ref. 10 uppmarksammats som ytterligare ett exempel pa motstridiga
prejudikat fran vara tva hogsta instanser.” I en nyligen publicerad
artikel i denna tidskrift anfor t.ex. justitierddet Helena Jaderblom
(som, till skillnad fran Knutsson, tillhérde HFD:s majoritet) f6ljande.

' Sebastian Wejedal, Vingklippta domstolar? En kommentar till HFD 2022 ref. 10,
FT 2022 s. 471 ff.

5 Se framforallt Wejedal 2017 samt darutover Sebastian Wejedal, Fran Bolestawiec
till Boras — om statens kostnadsansvar i domstolsarenden, JT 2020-21 s. 727 ff.
och Sebastian Wejedal, Rattegangskostnaderna och den rattvisa riattegangen —
fyller RF tomrummet i FPL?, FT 2021 s. 515 {f.

' Vilket jag ocksa argumenterar for i min rattsfallskommentar; jfr Wejedal FT
2022 s. 475 ff.

'7 Knutsson diskuterar detta tema kort i sin artikel; se a.a. s. 285 ff. Se dven Weje-
dal 2017 s. 196 ff. och Wejedal FT 2021 s. 543 f.

% Se t.ex. Norenads & Romell Stenmark SvSKT 2022 s. 359.
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Ratten till ersiattning for rattegangskostnader for vinnande enskild part nar
det har saknats uttryckliga regler om det har provats av Hogsta domstolen i
fall som rort tillampning av darendelagen. Hogsta domstolen fann att ratten
till rattvis rattegang kraver att ersdttning tillerkanns i vissa fall. I Hogsta
forvaltningsdomstolen har motsvarande fraga nyligen provats i ett mal om
byte av efternamn. I det fallet avvisade Hogsta forvaltningsdomstolen be-
garan om ersattning och angav att @ven om rdtten till en rattvis réittegang i vissa
situationer kan kriva att en enskild part far ersdtining for befogade rittegangs-
kostnader, innebdr det inte att erscittning mdste beviljas i sjilva forvaltningsmdlet.
De tva hogsta instanserna har alltsa kommit till olika slutsatser nar det
gallde ratten till ersattning i ett arende i allman domstol respektive inom
ramen for ett mal dar forvaltningsprocesslagen ar tillamplig."

De kursiverade raderna i citatet ovan fangar problematiken val. Som
kommer att utvecklas nedan tycks alla numera vara 6verens om att
ratten till en rattvis rittegdng — oavsett om denna rattighet harleds ur
Europakonventionen, EU-stadgan eller regeringsformen — kraver att
enskilda, som har vunnit ett mal mot det allmanna, under vissa forut-
sattningar tillerkdnns ersattning for sina rattegangskostnader. Med
andra ord kan en rittegang inte genomforas rattvist, om enskilda par-
ter alltid — oavsett omstandigheterna — tvingas att bara sina egna
kostnader for rattegangen, exempelvis for att anlita juridiskt ombud.
Detta forhallande har, a ena sidan, foranlett HD att doma ut kost-
nadsersdttning ocksa i sidana mal-/arendetyper dar tillimplig pro-
cesslag saknar sarskilda kostnadsregler, genom en direkt tillampning
av grundlagens bestimmelse om rattvis rattegang. I samtliga avgoran-
den har detta skett i samma rattegang dar kostnaderna har uppkom-
mit, precis som i tvistemal och brottmal.

Trots att det pa forvaltningsdomstolarna ocksa ankommer att sa-
kerstalla rattvisa rattegangar har HFD, a andra sidan, nu slagit fast att
ett kostnadsyrkande som framstills i ett forvaltningsmal ska avvisas.
Att ratten till en rattvis rattegang kraver att kostnadsersattning emel-
lanat utgar har HFD istillet hanterat genom att hanvisa den enskilde
till att "inleda ett sarskilt forfarande for att fa sina rattegangskostnader
ersatta”.

Darmed kan vi konstatera att vara tvd hogsta instanser har valt tva
olika lésningar pa samma grundproblem. Bade HD och HFD éar ense
om att kostnadsersittning ibland maste utgd — aven nar tillimplig
processlag saknar kostnadsregler. Till skillnad frain HD anser dock
HFD att frdgan om ersattning for rattegangskostnader ska frikopplas
fran den rattegang som kostnaderna hanfor sig till, for att istallet bli
foremal for ett "sarskilt forfarande” — vad nu detta innebér.

I foljande avsnitt ska vi titta ndrmare pa de tvd lésningarna och
andamalsskilen bakom dem. I anslutning till Domstolsutredningens
terminologi kommer jag att referera till HD:s losning som “det pro-
' Helena Jaderblom, Motiverar risken for motstridiga prejudikat en enda preju-

dikatdomstol?, SvJT 2022 s. 549, min kursivering.
% HFD 2022 ref. 10 p. 32.
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cessuella alternativet” for att hantera rattegangskostnader, medan
HFD:s 16sning betecknas “skadestandsalternativet”.

2.1 Ersattning for rattegangskostnader inom ramen for samma rdttegdng som
kostnaderna héanfor sig till (det "processuella alternativet”)

I mél och drenden som provas enligt arendelagen har allman domstol
lagstod for att forpliktiga tappande part att ersiatta vinnande parts
rattegangskostnader endast nar partsstillningen paminner om ett sed-
vanligt tvistemal, dvs. ndr tvd enskilda parter star mot varandra.** Den
aktuella processlagen siger alltsd ingenting om kostnadsférdelningen
i sidana mal och drenden, dar en enskild part, liksom i forvaltnings-
mal, har en allman motpart. Motsatsvis anses dock drendelagens kost-
nadsregel innebdra att var part ska bara sina egna kostnader ndr den
enskilde star mot det allminna.* Genom plenumavgorandet NJA 2015
s. 374 underkdnde dock HD denna ordning.*

Med hénvisning till praxis frin Europadomstolen konstaterade HD,
for det forsta, att det under vissa forutsattningar kan strida mot ratten
till en rattvis rattegang enligt artikel 6 Europakonventionen att en
enskild part, som vinner en rattegang mot staten, inte har ratt till
ersattning for sina rattegangskostnader. Att ersdttning inte utgar kan
namligen "leda till begransningar av den enskildes maojlighet att anlita
ombud” och darmed forsitta denne i underlage mot staten”.” Att pa
detta satt harleda en ratt till kostnadsersattning ur principen om
processuell balans — som ar en central bestiandsdel i rdtten till en
rattvis rattegang — ar enligt min mening helt i linje med Europa-
domstolens avgorande i malet Stankiewicz mot Polen, som HD ocksa
hanvisade till.

Det mal som var féremal for HD:s provning genom NJA 2015 s. 374
avsag dock i grunden en skattefordran, vilket medforde att det £foll ut-
anfor tillimpningsomradet for artikel 6. Med hanvisning till att 2 kap.
11 § RF har utformats "efter monster” av artikel 6 och ”anknyter till
de grundlaggande principer som anges dar, bl.a. att parterna ska vara
likstallda i processen” fann dock HD, for det andra, att motsvarande
maste gélla ocksa enligt regeringsformen och diarmed omfatta "alla
rattegangar i domstol”.”” Foljaktligen fann HD, lite férenklat, att det
vore oforenligt med grundlagen att inte doma ut ersattning for befo-
gade rattegangskostnader. Och med denna motivering forpliktigades
Skatteverket att ersatta den enskildes kostnader.

21 SOU 1991:106 del A s. 642 f. Jag aterkommer till Domstolsutredningens reso-
nemang nedan. .

# Se 32 § lagen (1996:242) om domstolsarenden, drendelagen eller AL, som i sin
tur hanvisar till kostnadsreglerna for tvistemal i 18 kap. RB.

% Se vidare Wejedal 2017 s. 231 ff.

* Nedanstiende sammanfattning av HD:s praxis bygger pa mina tidigare publika-
tioner; se Wejedal JT 2020-21 s. 735 och Wejedal FT 2021 s. 527.

» NJA 2015 s. 374 p. 15.

* Stankiewicz v. Poland, app. no. 46917,/99.

77 NJA 2015 s. 374 p. 18.
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Den ’réttsregel” som HD etablerade genom 2015 drs avgdérande
har bade bekraftats och preciserats genom en serie efterféljande pre-
judikat, narmare bestaimt NJA 2018 s. 49, NJA 2020 s. 908 och NJA
2021 s. 235. Enkelt uttryckt innebar denna regel, som numera alltsa
foljer av fast praxis, "att staten ar skyldig att ersiatta vinnande motpart
for befogade kostnader”.* For bedomningen av vilka kostnader som
ska anses vara befogade innehdller naimnda avgéranden alltmer ut-
vecklade och nyanserade kriterier, som bl.a. tar i beaktande att pro-
cessen enligt drendelagen normalt ar féorenklad — pa ett sitt som
starkt pAminner om forvaltningsprocessen.*

Vart att upprepa ar slutligen att HD i samtliga avgoranden har
domt ut ersattning for rattegangskostnader inom ramen fér en och
samma rattegang. Inte i nagot for mig kant fall, dar en enskild part
har framstillt ett yrkande om ersattning for rattegangskostnader
grundat pa ratten till en rattvis rattegang, har alltsi HD avvisat yrkan-
det och istallet hanvisat den enskilde till att inleda ett "sarskilt forfa-
rande” for att utverka sin ratt till kostnadsersattning.*' Detta ar viktigt,
eftersom det innebar att HD inte bara har slagit fast att 2 kap. 11 § RF
innefattar en ratt till kostnadsersattning, utan ocksa att detta lagrum i
sig kan laggas till grund for ett beslut om att forpliktiga staten ait ersatta den
enskildes kostnaderi den rattegang dar kostnaderna har uppkommit.

Sammanfattningsvis har HD i sin praxis hanterat fragan om kost-
nadsersattning i mal och drenden som provas enligt arendelagen pa
samma sitt som i sedvanliga tvistemal och brottmal enligt rattegangs-
balken, dar ett framstallt kostnadsyrkande provas av den domstol som
avgor malet i sak (och dar domstolens beslut i kostnadsdelen tas in i
domen (eller det slutliga beslutet) varigenom ratten skiljer malet
ifran sig). Detta system for att hantera kostnader som uppstar i en
domstolsprocess har i tidigare offentliga utredningar betecknats som
“ett processuellt rattegdngskostnadssystem av havdvunnen typ” (eller
som “det processuella alternativet”) och da kontrasterats mot ett sy-
stem dar tappande parts kostnadsansvar istallet hanteras "huvudsak-
ligen inom ramen for ett skadestandssystem”.” Som kommer att ut-
vecklas i ndsta avsnitt ar det den sistnamnda ordningen som HFD nu
har cementerat for foérvaltningsmalens vidkommande.

2.2 Ersattning for rattegangskostnader inom ramen for ett separat forfarande
om skadestand (“skadestandsalternativet”)

I likhet med arendelagen saknar forvaltningsprocesslagen en uttryck-
lig lagregel som ger domstolen ratt att tillerkinna enskilda parter
ersattning for rattegangskostnader. Som jag har konstaterat ovan

* Jfr NJA 2020 s. 908 p. 12.

* NJA 2020 s. 908 p. 12.

% Att dessa kriterier ar 6verforbara pa forvaltningsprocessen har jag tidigare ar-
umenterat for; se t.ex. Wejedal FT 2021 s. 539 ff.

* Jfr minoritetens tillagg till HFD 2022 ref. 10 p. 4.

2 SOU 1991:106 del A's. 642 f.
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rader det dock numera enighet mellan HD och HFD om att en ratte-
gang inte fullt ut kan genomfoéras rattvist om den enskilda parten inte
kan fa ersattning for befogade kostnader i tvister med det allmédnna.
Med hanvisning till bl.a. NJA 2015 s. 374 anférde majoriteten
foljande, i HFD 2022 ref. 10:

Av ovan angivna rattsfall foljer att det under vissa forutsattningar kan sta i
strid med ratten till en rattvis rattegang enligt 2 kap. 11 § andra stycket
regeringsformen och — om malet géller civila rattigheter eller skyldigheter
— artikel 6.1 1 EKMR att en enskild som vinner ett mdal mot det allmdnna inte
kan fa ersattning for sina rattegangskostnader.”

I de citerade domskalen ovan talar majoriteten forvisso inte uttryckli-
gen om forvaltningsmal, utan om enskilda "som vinner ett mal mot
det allmdnna”. Detta maste dock forstds som att ersattning for kostna-
der maste kunna tillerkdnnas enskilda parter, aven om dessa kostna-
der har uppstitt infor en forvaltningsdomstol. Denna tolkning stods
av minoritetens skiljaktiga mening, dar man kan lasa foljande:

Vi instammer med majoriteten att det ... inte skulle vara forenligt med
ratten till en rattvis rattegang enligt 2 kap. 11 § andra stycket regerings-
formen och artikel 6.1 i EKMR om en enskild part inte kan fa ersattning for
befogade rittegangskostnader i ett forvaltningsmal.**

Bade majoriteten och minoriteten i HFD 2022 ref. 10 forefaller ocksa
vara eniga om att kostnader som uppstar i foérvaltningsprocessen
emellanat kan vara befogade (och sdledes ersattningsgilla).® Med
detta narmar vi oss dd pudelns kirna, namligen (med majoritetens
ord) “om ratten till en rattvis rattegdng ocksd innebdr att ersittningen
i dessa situationer maste domas ut inom ramen for sjilva forvalinings-

K

malet” . Denna fraga besvarade majoriteten nekande.

Till stod for sin slutsats att ratten till en rattvis rattegang inte kraver
att rattegangskostnader ersatts i samma rattegang som kostnaderna
hanfor sig till, anférde majoriteten foljande:

Enligt den hittills gdllande ordningen har den enskilde varit hanvisad till att
begara kompensation for sina riattegangskostnader i forvaltningsmal genom
reglerna om skadestand (jfr NJA 2010 s. 112, NJA 2013 s. 762 och NJA 2018
s. 1127). Denna ordning innebar visserligen att den enskilde maste inleda ett
sarskilt forfarande for att fa sina rattegangskostnader ersatta. Av Europa-

3 HFD 2022 ref. 10 p. 29.

* Minoritetens skiljaktiga mening i HFD 2022 ref. 10 p. 2.

¥ Lat vara att detta uttrycks i tamligen forsiktiga ordalag; se HFD 2022 ref. 10

p- 31, dar domstolen anfor att det "inte [kan] uteslutas att det undantagsvis kan

uppkomma situationer dir omstandigheterna dr sadana att det inte skulle vara

forenligt med ritten till en rattvis rittegang om en enskild part inte kan fa ersatt-

ning for befogade rittegangskostnader”. Se dven minoritetens skiljaktiga mening

p- 2. Under vilka narmare omstindigheter sidana kostnader kan anses vara befo-
ade uttalade sig dock varken majoriteten eller minoriteten om.

% HFD 2022 ref. 10 p. 31, min kursivering.
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domstolens praxis framgar dock att en séidanv ordning ar forenlig med
artikel 6.1 i EKMR (se t.ex. avgorandet i malet Cernius och Rinkevicius dar
ratten till en rattvis rattegang ansags ha overtratts, inte for att det saknades
en ratt att fa ersattning for kostnader i det férvaltningsmal som klaganden
hade vunnit utan for att det hade varit for svart att i sarskild ordning fa
ersattning for dessa kostnader i form av skadestind). Bestimmelserna i
2kap. 11 § andra stycket regeringsformen och artikel 47 i Europeiska
unionens stadga om de grundliaggande rattigheterna far anses ha samma
innebord. Ritten till en rattvis rattegang innebdr sdledes inte att ersitining for
réttegdngskostnader mdste beviljas i sjilva forvaltningsmdlet.”’

Sammanfattningsvis kan vi konstatera att bade HD och HFD éar
overens om att 2 kap. 11 § RF kan innefatta en ratt till kostnads-
ersattning for att ratten till en rattvis rattegang ska tillgodoses (liksom
att motsvarande bestimmelser i Europakonventionen och EU-stadgan
har samma materiella innebord). Trots att det av fast praxis fran HD
foljer att grundlagsbestimmelsen om rattvis riattegang ¢ sig kan tjana
som en rattslig grund for att besluta om sadan ersattning inom ramen
for det mal som kostnaderna hanfor sig till (och trots att bade
konventionen och stadgan ar overordnade svensk inhemsk ratt och
skulle kunna tillampas direkt av svenska domstolar, med i praktiken
samma utfall) ansag dock HFD:s majoritet att ett kostnadsyrkande ska
avvisas, med konsekvensen att den enskilde istillet far soka sin lycka
nagon annan stans — inom ramen for ett "separat forfarande”.

2.3 En separat process om kostnadsersdttning mdste inte vara en
skadestdandsprocess

Det finns mycket att invanda mot majoritetens resonemang i HFD
2022 ref. 10 och de konsekvenser som avgorandet medfor. Det finns
dock skadl att i det foljande halla isir dtminstone tvd olika teman,
namligen (1) vilket organ som lampligen bor prova ett yrkande om
ersattning for rattegangskostnader som har uppstatt i ett forvaltnings-
mal; och (2) mot vilken rdttslig grund ett sidant yrkande ska provas.
Enligt min mening ar svaret enkelt: Yrkandet bor (1) provas av den
domstol som har avgjort malet i sak och detta (2) med direkt tillamp-
ning av grundlagsbestimmelsen om rattvis rattegang.® Som framgatt

% HFD 2022 ref. 10 p. 32, min kursivering. Som minoriteten konstaterar likstéller
alltsa majoriteten Europakonventionen och EU-stadgan med var egen grundlag
“inte bara avseende dess sakliga innehall (dvs. att en ratt till ersattning for kostna-
der kan finnas) utan ocksa betraffande dess rittsverkan i ett enskilt fall (dvs. att
den ratten kan tillgodoses genom reglerna om skadestand)”. Det ma vara hant att
krankningar av Europaritten kan kompenseras genom skadestind, men att an-
lagga samma synsatt pa regeringsformen far anses anmarkningsvart. For att citera
minoriteten, i dess tillagg till domen (se p. 2—4): "Att en domstol, som alternativ
till att tillimpa en grundlagsbestimmelse, far hanvisa den enskilde till att vicka en
skadestidndstalan mot det allmanna innebar ett helt nytt synsitt i fragan om vilken
betydelse som grundlagen har vid rattstillampningen i ett enskilt fall som provas i
domstol.”

% Vid den senare provningen ar, enligt min mening, de kriterier som HD utveck-
lat for att bedoma om rittegangskostnader varit befogade 6verférbara ocksa pa
forvaltningsprocessen; jfr Wejedal FT 2021 s. 538 ff.
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ovan ar detta den losning som HD har anvisat de allmdnna dom-
stolarna i mal och drenden som provas enligt arendelagen. For
forvaltningsdomstolarna har dock HFD valt den rakt motsatta 16s-
ningen.

For det forsta innebar HFD 2022 ref. 10 att frigan om kostnads-
ersattning i ett forvaltningsmal separeras fran det mal som kostnader-
na hanfor sig till och fran den foérvaltningsdomstol som har avgjort
malet i sak, for att istillet hanteras i en separat process. Om kostnads-
anspraket ar tvistigt innebar detta i praktiken att den enskilde inte har
nagot annat val an att initiera ett tvistemadl i allmdn domstol, for att
dar forsoka utverka ersiattning for sina kostnader. Detta forhallande
— att fragan om kostnadsersattning flyttas fran ett domstolssystem till
ett annat — ar problematiskt av flera skil. An virre 4r dock, enligt
min mening, att HFD dessutom placerar fragan om kostnadsersatt-
ning i en skadestandsrattslig kontext.

Om vi tar HFD pa orden — dvs. ponerar att frigan om ersattning
for rattegangskostnader inte bara ska drivas i allmdn domstol, utan
ocksa drivas som en skadestandsprocess — medfor detta, for det andra,
att den rattsliga grunden for kostnadsyrkandet forandras. For att
vinna framgang i kostnadsdelen ar det inte lingre tillrackligt att vin-
nande part, med aberopande av rdtten till en rattvis rattegang, haft
befogade kostnader for att tillvarata sin ratt. Dartill maste den en-
skilde, som grund for ett skadestdndsyrkande, aberopa en skadestdnds-
grund. Men vilken grund da?*

Svaret pa ovanstaende fraga ar allt annat an givet, men i sin tur be-
stammande for en rad andra fragor av helt central betydelse. For att
bara ta ett exempel: Mot vilken motpart ska den enskilde framstalla
sitt skadestandsansprak? Vilket subjekt har egentligen orsakat den
skada som ger upphov till skadestandsskyldigheten? Ska anspraket rik-
tas mot den forst beslutande forvaltningsmyndigheten (darfor att det
overklagade beslutet utgor ett skadestandsgrundande fel), mot for-
valtningsdomstolen (darfor att avvisningsbeslutet ar fel), mot allman
domstol (dar olika grunder kan bli aktuella beroende pa hur fragan
framgent kommer att hanteras av dessa domstolar) eller kanske rent
av mot staten (darfor att hela lagstiftningen ar fel)?

Mellan ovanstaende tva teman finns forstas ett nara samband. Om
rattegangskostnader som uppstar i forvaltningsmal bara kan ersattas
genom befintliga skadestindsbestimmelser, innebar detta (om kost-
naderna ar tvistiga) att talan far foras i allman domstol, helt enkelt ef-
tersom det faller inom de allmanna domstolarnas sakliga behorighet
att prova tvistiga skadestandsansprdak. Det omvanda forhallandet gal-
ler dock inte; att HFD nu har skjutit kostnadsfragan ifran foérvalt-
¥ Att processen i allmidn domstol kan bli langt ifran smidig visas av det mal som in-
letts i Stockholms tingsritt till f6ljd av HFD 2022 ref. 10. I malet har uppkommit
fragor om bl.a. avisning och skadebegransning liksom om fragan om statens er-

sattningsskyldighet ska hanskjutas till Hogsta domstolen. Se Stockholms tingsratt
mal nr T 7672-22.
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ningsdomstolarna innebar infe att de allmanna domstolarna nodvan-
digtvis maste hantera ett yrkande om kostnadsersittning som ett yr-
kande om just skadestiand i sedvanlig mening. Istillet kan man mycket
val tinka sig att ett kostnadsyrkande provas som ett yrkande om er-
sattning for rattegangskostnader, varken mer eller mindre, och da
med grundlagsbestimmelsen om rattvis rattegdng — inte en skade-
standsbestimmelse — som grund.

I HFD:s domskal flyter ovanstidende fragor ihop pa ett olyckligt satt.
Inledningsvis gor domstolens majoritet gallande att enskilda, enligt
den ”hittills gallande ordningen”, har varit hanvisade till "att begara
kompensation for sina rattegangskostnader i forvaltningsmal genom
reglerna om skadestand’.** Till stod for detta pastaende hanvisar HFD till
tre avgoranden fran HD: NJA 2010 s. 112, NJA 2013 s. 762 och NJA
2018 s. 1127. Av detta far man intrycket att det finns en etablerad
“ordning” genom vilken enskilda parter kan fi ersdttning for sina
rattegangskostnader i forvaltningsprocessen genom att féra separata
skadestandsprocesser. Nagon sadan ordning finns inte — tvartom ar
rattslaget i hogsta grad oklart, vilket de av HFD refererade HD-
avgorandena ocksa visar."!

Darefter gor HFD:s majoritet gallande att det av Europadomstolens
praxis skulle "framga” att en ordning som innebdr att enskilda maste
inleda 7sarskilda forfaranden” for att fa sina rattegangskostnader er-
satta "ar forenlig med artikel 6.1 i EKMR”, under forutsattning att det
inte ar “for svart att i sarskild ordning fa ersattning for dessa kostna-
der i form av skadestand’ . Till stod for detta pastiende hanvisar HFD
till ett avgérande fran Europadomstolen: Cernius och Rinkevicius mot
Litauen.® Enligt min mening kan detta avgorande inte liggas till
grund for en si generell slutsats som HFD drar — tvartom ar ratts-
laget aven i detta avseende betydligt mer komplicerat an vad som
framgar av majoritetens resonemang.*

I foljande avsnitt ska jag fordjupa diskussionen kring de tvd teman
som jag nu har urskilt, genom att dels motivera varfor rattegangskost-
nader som uppstar infér en forvaltningsdomstol bor hanteras av for-
valtningsdomstolarna (inte av de allmdnna domstolarna), dels ut-
veckla varfor ersattning for rattegangskostnader bor betraktas som er-
sattning for rattegangskostnader (inte som skadestand). Dessforinnan
kommer jag dock, i avsnitt 3, att bredda diskussionen nagot. Det gar
namligen inte att pa ett andamalsenligt satt diskutera Aur rattegangs-
kostnader lampligen bor betraktas och behandlas, om man inte har
en uppfattning om varfor de 6verhuvudtaget ersatts.

* Min kursivering.

1 Jfr Wejedal FT 2022 s. 492 ff.

* Min kursivering.

# Cernius and Rinkevi¢ius v. Lithuania, app. nos. 73579,/17; 14620/18.
* Jfr Wejedal FT 2022 s. 489 ff.
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3 Varfor ersitts rattegangskostnader?

Som Per Olof Ekelof konstaterar (i dldre upplagor av Rattegang III)
kan flera olika argument dberopas till stod for att den part, som
vinner en rittegang, ska fa (eller infe fi) ersattning for sina ratte-
gangskostnader. Med avseende pa tvistemalsprocessen anfor Ekelof
foljande:

Som huvudprincip galler enligt RB 18:1 att den tappande skall forpliktigas
betala den vinnandes kostnader. Inom rattsvetenskapen har meningarna
varit delade om hur denna regel skall motiveras. Man har fragat efter dess
"rattsgrund”, men dda har man i allminhet inte klart skilt mellan regelns
rattfardigandegrund och de dndamalsskal, vilka aberopas till for regeln,
nagot som har medfort att debatten blivit ganska forvirrad.®

Givet det begransade formatet for en rattsfallskommentar gar det
naturligtvis inte att har ge nagon fullstindig redogoérelse for varfor
den ena parten i en rattegang ska (eller inte ska) ersitta den andra
partens rattegangskostnader; i den processrittsliga doktrinen har
detta tema redan dgnats flera monografier.* Nagra ord maste dock
sagas. Att HFD har hanvisat enskilda parter till att féorsoka utverka
kostnadsersittning genom skadestind tror jag namligen delvis kan
forklaras av att det alltid har funnits en viss "forvirring” kring varfor
det allmdnna ska underkastas ett kostnadsansvar som tappande part i
forvaltningsmal.*

3.1 Sdkerstalla processens funktion

Redan 1734 ars rattegangsbalk foreskrev att den "som tappar, gilde
sin vederdeloman thet alt ater, som han trangd varit ther a kosta”.* I
tvistemalsprocessen har alltsd fraigan om rattegangskostnader under
flera hundra ar hanterats inom ramen for rattegangen — inte fri-
kopplat fran denna. Genom ikrafttridandet av den nu gillande
rattegangsbalken kom dock de argumenten som bar upp kostnads-
ansvaret att forandras.

® Per Olof Ekelof, Torleif Bylund & Henrik Edelstam, Rittegang: Tredje hiftet,
2006 s. 280. Jfr Per Olof Ekelof, Simon Andersson, Henrik Bellander & Mikael
Pauli, Rattegang: Tredje haftet, 2018 s. 249 {f.

* Jag har for egen del adresserat temat i min avhandling; avsnitt 3.1 och 3.2 ne-
dan bygger i viss man pa Wejedal 2017 s. 119 ff., 173 ff. samt 245 ff. For tvistema-
lens del kan ocksa hanvisas till Henrik Bellanders utmarkta avhandling "Ratte-
gangskostnader — om kostnadsbordan i dispositiva tvistemal”, 2017. Se dessforin-
nan exv. Ulla Jacobsson, Parts kostnad i civilprocess — idéhistorisk utredning och
synpunkter pa kostnadsreglernas funktion, 1964 och Sigurd Wildte, Om kostnader
i civil rattegang och deras gildande, 1931 samt, vad galler forvaltningsprocessen,
Henrik Munktell, Rattegangskostnader i administrativ process, 1937.

7 Se t.ex. min kritik av Domstolsutredningens resonemang i Wejedal 2017 s. 179
ff.

*# 21 kap. 3 § forsta meningen ARB. Se hartill SOU 1926:33 s. 206 samt Munktell

1937 s. 15.
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Vad som i 1734 ars balk framstod som en huvudregel (eller pre-
sumtion®) om ett fullt kostnadsansvar for tappande part var snarare
ett undantag. I "praktiskt taget alla mal, som inte var av helt klar be-
skaffenhet”,* tillampades namligen en generell undantagsregel, som
stadgade att var part skulle bdra sina egna kostnader, om saken “hafva
varit sd mork och tvifvelaktig, at man till rattegang skidlig orsak haft”.”
I féorening innebar dessa bestimmelser att tappande part forpliktiga-
des att utge ersattning till vinnande part endast om saken hade varit
"klar och otvetydig”.” Denna ordning maste forstas mot bakgrund av
den s.k. “skadestindsteori” som ldg till grund for kostnadsreglerna i
den dldre balken.”

Inom skadestandsteorin fokuserade kostnadsreglerna pa den tapp-
ande partens agerande; skyldigheten att ersitta vinnande parts kost-
nader betraktades som en sanktion fér den vardsloshet som tappande
part hade uppvisat genom att inleda en rattegang.* Réttegangens for-
lust grundade saledes inte ¢ sig ndgon ersattningsskyldighet, utan dar-
utover kriavdes att den part som forlorade malet kunde klandras for
att saken hade hanskjutits till domstol 6verhuvudtaget. Om tvisten da
hade varit "moérk och tvivelaktig” ansags det inte ha varit vardslost att
lata saken ga till rattegang, varfor tappande part var utan skuld.”

Forvisso hade kostnadsansvaret ocksa inom skadestandsteorin en
reparativ funktion.* Eftersom tappande parts ansvar forutsatte vards-
loshet var det dock inte tal om att helt anknyta kostnadsreglerna till
den vinnande partens intresse av att hallas skadelos. I detta avseende
innebar Processkommissionens betinkande ett skifte, eftersom den
s.k. “rattsskyddsteorin” darigenom lades till grund for nya rattegangs-
balkens kostnadsregler.”

Inom rattsskyddsteorin kopplades kostnadsreglerna titare samman
med civilprocessens funktion, som i sin tur ansags vara att garantera
parterna “rattsskydd”.”® Detta syfte kunde inte realiseras, om ratts-
skyddets vinnande var forenat med kostnader; om vinnande part inte

“ Jfr Jacobsson 1964 s. 21, som med "huvudregel” har avser en "lagteknisk pre-
sumtionsregel” som tillampas di ndgot undantag inte ar for handen, men som inte
sager nagonting om hur ofta den tillimpas.

* Ekelof, Bylund & Edelstam 2006 s. 283.

°1 21 kap 3 § andra meningen ARB. Se hartill Jacobsson 1964 s. 93, Munktell 1937
s. 9 f. och Wildte 1931 s. 61.

%% Jacobsson 1964 s. 79. Se aven SOU 1982:26 s. 226.

** Denna teori behandlas utforligt i Jacobsson 1964 s. 27 ff. Se dven SOU 1938:44
s. 231.

** Jacobsson 1964 s. 24 och SOU 1926:33 s. 203.

» Munktell 1937 s. 15.

% Jacobsson 1964 s. 27.

57 Jacobsson 1964 s. 25.

* Inom rattsvetenskapen hade rittsskyddsteorin foresprakats av bl.a. Ernst Kallen-
berg, som i sitt standardverk "Svensk civilprocess” forklarade att man vid kostnads-
reglernas utformning borde “utga fran processens dandamal att meddela rattsskydd.
Sadant skydd ernar part ej helt och fullt, med mindre processen, som genom dess
slutakt domen bereder skyddet, icke fororsakar honom nagot ekonomiskt lidande.
En ratt, som ej kunde hafdas darforutan, vore en icke tillrackligt skyddad ratt.” Se
a.a. band IT avd. 11 s. 1514 f.
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fick ersattning for sina rattegangskostnader hade denne genom ratte-
gangen inte erhallit ett "fullstindigt rattsskydd”. * For att processen
skulle fylla sin rattsskyddande funktion kriavdes siledes att kostnads-
reglerna mer renodlat fokuserade pa den vinnande partens intresse,
snarare an pa den tappande partens vardsloshet. Skyldighet att utge
ersattning anknots darfor till utgangen i malet, vilket medforde att
kostnadsansvaret blev (i det narmaste) strikt.®

I den moderna processdoktrinen anses inte lingre rattegangens
syfte vara att sakerstalla rattsskydd — i alla fall inte i Processkom-
missionens mening. Det 6msesidiga och i praktiken strikta kostnads-
ansvar som foljer av 18 kap. 1 § RB motiveras dock alltjamt med han-
visning till civilprocessens genomslagsfunktion, genom att framforallt
verka reparativt, men ocksa preventivt pa bade kdranden och svaran-
den.”

3.2 Undvika stotande ulfall

I min avhandling har jag visat hur flera offentliga utredningar under
arens lopp har foreslagit att det allmdnna ska underkastas ett — lat
vara tamligen begransat — kostnadsansvar som tappande part ocksa i
forvaltningsmal.® De argument som har anforts till stod for ett sidant
ansvar har emellertid inte — pa motsvarande satt som inom civil-
processen — anknutits till processens funktion, utan snarare varit av
principiell karaktar. Inom forvaltningsprocessen har namligen ut-
gangspunkten alltid varit att enskilda parter inte ska behoéva ddra sig
nagra rattegangskostnader, och darfor har sarskilda kostnadsregler
inte heller ansetts behovliga.

I de undantagsfall rattegangen anda ger upphov till kostnader har
dock diverse utredningar framfort att det ar "oskaligt”, "obilligt” eller
rentav "stotande” att den enskilde sjalv ska tvingas sta for dessa.” Trots
att flera konkreta lagforslag har presenterats, har nagon kostnads-
regel emellertid aldrig inforts i forvaltningsprocesslagen.® For att legi-
timera en ordning som i flera offentliga utredningar har ansetts ge
upphov till stotande resultat har reglerna om skadestand emellanat

% Jacobsson 1964 s. 43. Processkommissions betinkande ansluter nara till Kallen-
bergs tankar; kommissionen anforde bl.a. att det "skydd, som en vinnande part
genom domen erhaller for sin ratt [icke blir] fullstindigt, med mindre han tillika
far ersattning for de kostnader han adragit sig for att fa sin ratt erkand”. Utgangs-
punkten skulle darfor vara, "att den part, som tappar i huvudsaken, skall, oavsett
om det kan liaggas honom till last eller ej, att malet dragits under domstols prév-
ning, forpliktigas atergilda motparten dennes kostnader a rattegangen”. Till dessa
tankegangar anslot sig ocksa Processlagberedningen; se SOU 1938:44 s. 231.

% Jfr SOU 1926:33 s. 208.

1 Se Ekelof, Andersson, Bellander, Bylund, Edelstam & Pauli 2018 s. 249 ff., Bel-
lander 2017 s. 41 ff., Wejedal 2017 s. 246 och SOU 1982:26 s. 223 ff.

% Se Wejedal 2017 s. 173 ff. och Wejedal FT 2021 s. 520 ff. Se dven exv. SOU
1964:27 s. 43 och SOU 1991:106 del B s. 16.

% Se t.ex. LU 1948:12 5. 3, SOU 1964:27 s. 683, SOU 1991:106 del A s. 642 och 654
samt prop. 1988/89:126 s. 7 och hartill Wejedal 2017 s. 248.

% Givet att HFD nu har forklarat att den svenska ordningen ar forenlig med arti-
kel 6 EKMR, lar nagon sadan regel inte heller inféras inom 6verskadlig tid.
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framhallits som ett fullgott alternativ till en kostnadsregel. For att bara
ge ett konkret exempel anforde Utredningen om rattshjalp i forvalt-
ningsarenden foljande:

Tydligt ar att man har ror sig inom eller pa grinsen till omradet for skadestand. 1
sjalva verket utgor ju ersdtining for rattegangskostnader en form av skadestand. Att
den kostnadsersattning varom skulle bli fraga, endast avser forberedande
och utférande av talan — och inte nagon skada av annan art — betager den
sdledes inte karaktdren av skadestdnd. Stats och kommuns skyldigheter att utge
skadestand till enskild person ar for narvarande inte reglerad i lag annat dn
for vissa speciella omraden. Av redogorelsen [ovan] framgar emellertid att
ett forslag till skadestandslag numera framlagts i en lagradsremiss. Enligt
lagforslaget skall staten eller kommun ersatta personskada, sakskada och
ren formogenhetsskada, som vallas genom fel eller férsummelse vid myn-
dighetsutovning i verksamhet, for vars fullgorande staten eller kommun
svarar. [...] Med den skadestindslagstiftning som salunda ar nara fore-
staende synes det tydligt att utrymmet for en allman regel om kostnads-
ersittning av det innehall vi 6vervagt skulle bli begransat. Vid sidan av de
nya skadestindsreglerna skulle den il stor del innebira en dubblering av
ersdttningsmojligheterna.

Med motiveringen att en kostnadsregel i forvaltningsprocesslagen —
jamsides de allmdnna ansvarsreglerna i skadestandslagen — skulle
innebara en dubblering av den enskildes ersitiningsmojligheter, valde
utredningen att inte féresld nagon sadan regel.

Att, sasom Utredningen om rattshjalp i forvaltningsirenden, be-
trakta ersattning for rattegangskostnader som “en form av skade-
stand” (eller som en ersdttning med “karaktiren av skadestand”) ar
inte en banbrytande tanke.* Som framgatt av foregaende avsnitt lag ju
skadestandsteorin till grund for kostnadsreglerna i 1734 ars ratte-
gangsbalk. Inom civilprocessen blev dock denna teori féremal fér om-
fattande kritik alltsedan 1900-talets ingang, och Overgavs sedermera
till forman for rattsskyddsteorin. Orsaken till detta skifte var att skade-
stand normalt forutsatter vardsloshet, och det anses sallan vardslost
att inleda eller féranleda en rattegang. I praktiken kvittades darfor
kostnaderna i alla mal dar utgangen inte var pa féorhand given, vilket
ansags oforenligt med processens rattsskyddande funktion.

Sammanfattningsvis har det inom forvaltningsprocessen, till skill-
nad fran civilprocessen, aldrig funnits nagon utvecklad teoretisk dis-
kussion kring wvarfor enskilda bor tillerkdnnas ersattning for ratte-
gangskostnader. Att en sadan diskussion inte har forts ar forstaeligt,
givet den gamla (van)forestallningen att enskilda parter aldrig ska
behova adra sig nagra kostnader i forvaltningsmal. Om syftet med
kostnadsansvaret darmed begransas till att undvika rent stotande ut-
fall, exempelvis i situationer dar det allmanna har orsakat kostnader

% SOU 1971:76 5. 73.

% Jfr aven SOU 1991:106 del A s. 639 dar utredningen forklarar att rattegangs-
kostnader "utgor ... ren formogenhetsskada i skadestandslagens mening” och att
ersattning for sadana kostnader dirmed "utgor ett slags skadestand”.
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genom vardslost beslutsfattande — dvs. i praktiken framkallat en
onddig rattegang — ar skadestandsalternativet formodligen tillrack-
ligt.”” Fragan ar dock om detta alternativ ocksa ar tillrackligt, om syftet
med att alagga det allmdnna ett kostnadsansvar istallet ar att siker-
stalla en rattvis rattegang.

3.3 Sdkerstalla tilltrade till domstol och en rdttvis domstolsprovning
Som framgitt ovan har Europadomstolen i sin praxis tolkat in en ratt
till kostnadsersattning i Europakonventionens artikel 6. Denna artikel
ar den kanske mest komplexa i hela konventionen, med en om-
fattande praxis som klargor artikelns narmare innehdll. Valdigt till-
yxat innefattar dock artikel 6 en ratt for var och en att (1) fa tvister
kring civila rattigheter och skyldigheter provade av domstol ("access to
court”) och detta (2) inom ramen for en provning som ar rdttvis till
sin utformning (fair trial”). Enligt min mening blir det allt tydligare
att bada dessa moment i artikel 6 kan innefatta en ratt till kostnads-
ersattning.®

Som framgatt ovan motiverar majoriteten i HFD 2022 ref. 10 ut-
gangen med hanvisning till Europadomstolens avgérande i malet
Cernius och Rinkevi¢ius. 1 detta méal hade tvd enskilda fort process for
att slippa betala ett vitesbelopp. Bdda parterna anlitade ombud till en
kostnad som Oversteg tvisteforemalet. Efter att ha vunnit framgang i
den forsta processen initierade de en andra process for att fa kostna-
derna (hanforliga till den forsta processen) ersatta. Parterna forlo-
rade dock den andra riattegangen, vilket medfoérde att den forsta ratte-
gangen (dar de hade vunnit framgdng) i praktiken férvandlas till en
ekonomisk nettoforlust. Problemet som Europadomstolen stalldes in-
for i Cernius och Rinkevicius var med andra ord att den forsta rétte-
gangen (till f6ljd av utgangen i den andra rattegangen) inte fyllde
nagon funktion foér parterna.”* Enligt Europadomstolen innebar detta
att klagandenas rdtt till domstolsprovning hade krankts:

The Court finds it reasonable to accept that the applicants’ intention in
going to court was not to participate in court proceedings as an academic
exercise, but rather to obtain a result. It refers to the applicants’ statement
that going to court to defend their rights is pointless if in the end they are
in a worse situation than they were before litigating. This was exactly what
occurred in this case, since the financial burden on each of the applicants was

7 Jfr SOU 1991:106 del A s. 642, dar utredningen anfor att ett kostnadsansvar
inom forvaltningsprocessen “kan ses som ett uttryck for valfardssamhallets stravan-
den att ge enskilda trygghet i tillvaron”.

% I min avhandling har jag dragit samma slutsats avseende ratten till rattshjalp; se
Wejedal 2017 s. 81 och 691 ff., sarskilt s. 702 ff. Jag menar att en motsvarande sys-
tematik borjar utkristallisera sig ocksa avseende ratten till kostnadsersattning; jfr
Wejedal FT 2022 s. 489 {.

% Se Cernius och RinkeviCius p. 57: "Given that their aim had not been to litigate in
abstracto but to have the fines imposed on them lifted, and that the pecuniary loss
in that litigation ultimately exceeded the amount of all the fines imposed, it would
have been better for them not to have initiated court proceedings at all.”
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nearly double or treble that which they had initially faced. Accordingly, and
although they enjoyed access to court, the Court finds that the ex post
facto refusal to reimburse their costs nevertheless constituted a hindrance of the
applicants’ right of access to court.”

Inte ndgonstans i det aktuella avgorandet diskuterar Europadom-
stolen huruvida domstolsprovningen hade varit rdttvis eller inte, helt
enkelt eftersom detta inte var fragan i malet. Jag delar darfor inte
HFD:s uppfattning att det av Europadomstolens praxis skulle "fram-
gd” att en ordning, som innebdr att enskilda maste inleda sarskilda
forfaranden for att fa sina rattegangskostnader ersatta, “ar forenlig
med artikel 6.1 i EKMR”. Kanske — med betoning pa kanske — kan
en sadan ordning, om den ar tillrackligt enkel, sikerstilla (ett effek-
tivt) tilltrade till domstol. Nagot stod for att skadestandsalternativet ar
tillrackligt for att ocksa sakerstilla en rattvis provning kan emellertid
— enligt min mening — inte himtas i Cernius och Rinkevicius—
avgorandet.

I det ovan namnda Stankiewicz-avgorandet, som lag till grund for
NJA 2015 s. 874, hade staten (genom Aklagarmyndigheten i dess
egenskap av “rattsordningens vaktare”) vackt talan mot tva personer
med yrkande om att dessa skulle forpliktigas att utge en hogre kope-
skilling for en fastighet som hade forvarvats pa en offentlig auktion.
De enskilda parterna, som hade anlitat ombud, vann processen i sak
men tvingades sta sina egna ombudskostnader. Med beaktande av tvis-
teforemalets vairde och sakens komplexitet menade Europadomstolen
att det inte hade varit omotiverat att anlita ombud, samt att ombuds-
kostnaderna inte hade varit omotiverat hoga. Darefter harledde dom-
stolen en ratt till kostnadsersattning ur principen om processuell balans:

[T]he Court also notes the applicants’ argument that in any event the
prosecuting authorities have at their disposal legal expertise and ample
financial means exceeding those available to any individual. It is true that
such a privilege may be justified for the protection of the legal order.
However, it should not be applied so as to put a party to civil proceedings at
an undue disadvantage vis-a-vis the prosecuting authorities.”

Fragan i Stankiewicz-avgérandet var alltsd inte om parterna hade tillfor-
sakrats tilltrade till domstol, utan om beslutet att kvitta kostnaderna
riskerade att forsiatta den enskilda parten i ett oacceptabelt underlage
i relation till sin allmdnna motpart. Annorlunda uttryckt handlade
malet om processuell balans, som ar den kanske mest grundldggande
forutsattningen for att en rattegang ska anses rattvis. Inte nagonstans i
avgorandet diskuterar Europadomstolen huruvida en sidan balans
hade kunnat sakerstallas genom att klagandena istallet initierade ett
separat forfarande for att fa sina kostnader ersatta i efterhand. Inte

0 Cernius och RinkeviCius p. 68, min kursivering.
' Stankiewicz p. 69, min kursivering.
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heller Stankiewicz-avgérandet kan alltsa laggas till grund for den slut-
sats som HFD kommer till.

Sammanfattningsvis menar jag att Cernius och Rinkevic¢ius—avgoran-
det handlar om ritten till domstolsprévning som sadan,” medan
Stankiewicz-avgorandet snarare handlar om rattvisan i provningen. En-
ligt min mening ligger det narmare till hands att ett system dar ratte-
gangskostnader ersdtts genom separata forfaranden kan sdkerstalla
(ett effektivt) tilltrade till domstol, satillvida att den forsta processen
genom en efterféljande skadestandsprocess inte blir i praktiken helt
meningslos.” Huruvida en sadan 16sning ocksa ar tillracklig for att sa-
kerstilla balansen mellan parterna, genom att mojliggora for svagare
parter att vid behov anlita ombud, ar en helt annan fraga. Att tolka
Cernius och Rinkevi¢ius som att skadestandsalternativet skulle vara ge-
nerellt forenligt med artikel 6 ar alltsd sammantaget att forenkla arti-
kel 6 pd ett satt som inte ar rattvisande.

Savitt avser fragan om tilltrade till domstol handlar kostnadsfrigan
om att enskilda maste kunna hanskjuta tvister kring civila rattigheter
och skyldigheter till domstol utan att sparras av kostnader. Om det ar
motiverat att anlita ombud, och ombudskostnaderna star i paritet
med eller till och med o6verstiger tvisteféremalet, maste kostnads-
ersattning utga for att inte ratten till domstolsprévning ska bli illuso-
risk. Fragan om att sdkerstalla rdttvisan i rdttegangen handlar istillet om
att uppratthdlla en viss balans mellan parterna, genom att majliggora
for svagare parter att anlita ombud. For att dter citera HD i NJA 2015
s. 374:

” Denna tolkning stods av senare praxis fran samma domstol; se t.ex. avgorandet
Zustovi¢ v. Croatia, app. no. 27903/15. I detta avgérande anférde Europadomsto-
len, med hanvisning till bl.a. Cernius och Rinkevicius-avgorandet, foljande (p. 99):
"Ex post facto refusal to reimburse the applicant’s own costs in disputes against the
State originating from the acts in the exercise of its public authority may as well
constitute a restriction of access to court and/or interference with the right of property.
In cases concerning such disputes, in which the applicants had been successful but
had nevertheless been left to bear their own costs, the Court found a violation of
either Article 1 of Protocol No. 1 or Article 6 § 1 of the Convention, it being un-
derstood that in such cases finding a violation of both Articles is also possible.”
Min kursivering.

7 En sadan tolkning av artikel 6 ar dock inte given — sarskilt inte i ljuset av Euro-
padomstolens senare praxis. Det bor sarskilt noteras att domstolen 1 tva avgoran-
den mot Kroatien (meddelade ar 2021 respektive 2022) har funnit att ratten till
domstolspréovning har krankts nar rattegangskostnaderna har kvittats i administra-
tiva mal, och detta utan att diskutera huruvida klagandena hade nagra mojligheter
att fa sina kostnader ersatta genom ett separat forfarande om skadestand; se det
ovan namnda avgorandet Zustovic samt Dragan Kovacevic v. Croatia, app. no.
49281/15. I det senare avgorandet anférde Europadomstolen foljande (p. %0—73):
"The Court has ... held that in disputes against the State arising from decisions of
its organs in the exercise of public authority, ex post facto refusal to reimburse
successful applicants’ own costs may ... constitute a restriction of their access to
court.” Med beaktande av omstindigheterna i malet kom domstolen till slutsatsen
att "the Constitutional Court’s refusal to award the applicant the costs of his con-
stitutional complaint thus constituted a restriction of his right of access to a court”.
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Om den enskilde saknar ritt till ersittning for sina rattegangskostnader i
utmitningsmalet, kan det emellertid leda till begrinsningar av den
enskildes mojlighet att anlita ombud. I mer komplicerade eller omfattande
utmatningsmal kan den enskilde dd hamna i underldge mot staten.”™

Nar man diskuterar ett system dar kostnader som uppstar i en ritte-
gang bara kan ersittas genom att enskilda tvingas att initiera ytter-
ligare en rattegang maste man siledes ha tva tankar i huvudet
samtidigt. Innebar en sddan ordning (1) att den forsta rattegangen
blir i praktiken meningslos ("an academic exercise”), eller (2) att den
enskilda parten forsatts i ett oacceptabelt underlige ("an undue
disadvantage”) i relation till sin allmanna motpart? Bara om svaret pa
bada dessa fragor dr nej ar systemet forenligt med artikel 6. I HFD 2022
ref. 10 gors dock dessvarre ingen distinktion mellan dessa tva moment
i ratten till en rattvis rattegang.

4 Tillbaka till ”skadestindsalternativet”

Med denna kontext pa plats ska jag nu atervanda till de tvd temana
som jag urskilde ovan. Forst kommer jag att presentera nagra spridda
argument for att ersattning for rattegangskostnader inte bor hanteras
genom en separat process. Darefter kommer jag att argumentera for att
ratten till kostnadsersittning atminstone inte bor provas som en
skadestdandsprocess, eftersom en sidan ordning — enligt min mening —
riskerar att kranka ratten till en rattvis rattegang.

4.1 Radittegangskostnader som wppstdr infor forvaltningsdomstol bor hanteras
av forvaltningsdomstol

Det gar att anfoéra en rad principiella, processekonomiska och ratts-
liga argument till stod for uppfattningen att férvaltningsdomstolarna
bor hantera sina egna rattegangskostnader. Dessa argument har jag
tidigare utvecklat i olika sammanhang, varfor jag har nojer mig med
en punktvis sammanfattning.”

e For forvaltningsdomstolarna innebér utgangen i HFD 2022 ref. 10
att dessa har gjorts beroende av de allmanna domstolarna for att
leva upp till Europariattens och grundlagens krav pa rattvis
rattegang. Hur paverkar det egentligen bilden av forvaltnings-
domstolarna — och dessa domstolars sjalvbild — att de inte for
egen maskin kan sakerstalla fullt ut rattvisa rattegangar? Ar inte
detta en ganska viktig egenskap hos de organ vi kallar domstolar?

e [or de allmdnna domstolarna liar det vara en grannlaga — och for-
modligen en inte sarskilt vilkommen — uppgift att behova prova
om, och i sa fall med vilket belopp, rattegangskostnader som har
uppkommit i ett helt annat domstolssystem ska ersattas. Ar inte

™ NJA 2015 s. 374 p. 15, min kursivering.
™ Se framforallt Wejedal 2017 s. 197, Wejedal FT 2021 s. 543 ff. och Wejedal FT
2022 s. 488.



SvJT 2023 "Finn fem fel”... 193

den domstol som avgor rattegangen i sak bast skickad att avgora
vilka kostnader hanforliga till rattegangen som har varit befo-
gade?™ Om vi bortser fran familjemalen kan det darutdver noteras
att det under ar 2021 inkom ca 47 000 tvistemal till tingsratterna
(27 890 T-mal och 19 032 FT-mal). Om vi raknar bort skattemal
(diar kostnadsersittning kan utgd”) samt tvangsvardsmal och
migrationsmal (dar offentligt bitrade kan forordnas™) inkom det
samma ar ca 90 000 mal till forvaltningsratterna (daribland 14 601
socialforsakringsmal och 27 381 socialgjanstmal).” Forvisso for-
lorar den enskilda parten majoriteten av dessa mal (i vissa fall for-
modligen darfor att de inte har haft rdd att adra sig kostnader for
ombud),* men om parterna i bara en brakdel av dessa forvalt-
ningsmal far for sig att driva fragan om ersattning for rattegangs-
kostnader i forvaltningsmalet som ett efterféljande tvistemal — vad
skulle det innebéra for maltillstromningen till och malbalanserna
hos tingsratterna?

e [For staten innebar HFD 2022 ref. 10 att vad som hade kunnat sluta
som en rattegang (ett forvaltningsmal) blir tva rattegangar (ett
forvaltningsmal och ett tvistemadl). Ett sadant "dubbelprocessande”
innebar naturligtvis vasentligt 6kade kostnader for rattskipningen.
Ar 2021 var den genomsnittliga styckkostnaden for att hantera ett
forvaltningsmal ca 8 100 kr, medan styckkostnaden for att hantera
ett tvistemal samma ar var ca 17 600 kr. Kostnaden for det efter-
foljande tvistemdlet (om rattegangskostnaderna i forvaltnings-
malet) ar alltsa mer dn dubbelt s3 hog som kostnaden for det
ursprungliga férvaltningsmalet. For staten innebar med andra ord
ett dubbelprocessande tredubblade domstolskostnader, om vi bara
haller oss till en instans.®’ Ar detta verkligen ett effektivt anvan-
dande av statens begransade resurser for rattskipningen?

e For den enskilda parten, slutligen, leder det forstds ocksa till bade
okad tidsutdrakt och okade kostnader att vid bifall i ett forvalt-
ningsmal behodva vicka talan i ett efterfoljande tvistemdl. Inom
den s.k. 75-procentilen var den genomsnittliga omloppstiden ar
2021 7,8 manader for ett férvaltningsmal och 6,6 manader for ett
tvistemal. Detta innebar att det kommer att ta drygt 14 manader
for en provning i en instans (men i bada domstolsslagen) innan
ratten till en rattvis rattegang (inklusive ratten till kostnadsersatt-
ning) har tillgodosetts fullt ut®* Att det diarmed skapas en

* Jfr SOU 1991:106 del A s. 644.

" Se 43 kap. SFL. Dessa kostnadsregler behandlas i Wejedal 2017 s. 215 ff. med vi-
dare hanvisningar.

® Se 1 § lagen (1996:1620) om offentligt bitrade och jfr samt 39 § lagen (1990:52)
med sarskilda bestimmelser om vard av unga, 42 § lagen (1988:870) om vard av
missbrukare i vissa fall, 38 a § lagen (1991:1128) om psykiatrisk tvangsvard och
18 kap. utlanningslagen (2005:716). Detta system behandlas i Wejedal 2017 s. 468
ff.

" Ang. antalet inkomna mal; se Domstolsverkets arsredovisning 2021 s. 26 (betraf-
fande tingsratterna) och s. 47 (betraffande forvaltningsritterna).

% Se Rebecka Lorentzon, Louise Holm och Sebastian Wejedal, Ombudsfordel i
fér\;altningsmél — ett empiriskt bidrag till teorin om “lawyer advantage”, FT 2022
s. 47 ft.

¥ Ang. styckkostnaderna per mal; se Domstolsverkets arsredovisning 2021 bilaga 2.
2 Ang. genomsnittliga omloppstider; se Domstolsverkets domstolsstatistik 2021.
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fordrojning pa over ett halvar, fran det att domstolen meddelar
dom i forvaltningsmalet till dess rattegangskostnaderna (om dessa
ar tvistiga) ersatts, kommer féormodligen i sig att hindra manga
enskilda fran att anlita ombud. Till detta kommer att tings-
rattsprocessen ar avgiftsbelagd och dessutom forenad med ett
kostnadsansvar for motpartskostnader. Sarskilt det sistnamnda —
risken att behova sta statens riattegangskostnader i en rittegang
som i sak handlar om rattegangskostnader som uppstatt i en
tidigare rattegang — kan antas innebdra en ytterligare sparr mot
sadana processer, sdrskilt ndr rdttsliget avseende grunden for kostnads-
ansvaret ar sa oklart som det dr.

Kring det sistnamnda problemet ska jag uppehdlla mig i ndsta avsnitt.
Det starkaste argumentet mot HFD:s losning ar namligen att det
mycket val kan strida mot rdtten till en rattvis rdttegdng att hanvisa
enskilda till att utverka ersattning for sina rattegangskostnader inom
ramen for ett separat forfarande. Tids- och kostnadsaspekterna ovan
talar i viss man for detta, men vad som ytterst avgér denna fraga ar
formodligen hur ett yrkande om kostnadsersittning kommer att
landa hos de allmdnna domstolarna.

4.2 Ersattning for rattegangskostnader bor betraktas som ersdttning for
rattegangskostnader

I HFD 2022 ref. 10 forklarar majoriteten att enskilda parter, som
vunnit ett forvaltningsmal mot det allmdnna, enligt den “hittills
gallande ordningen” har varit hanvisade till att begara ersattning for
sina rattegangskostnader genom reglerna om skadestand. Att detta
har varit den ”gédllande ordningen” maste forstds mot den bakgrund
som tecknades 1 avsnitt 3 ovan; historiskt har kostnadsansvaret for det
allmanna syftat till att undvika rent stotande utfall. En skadestands-
rattslig logik, dar det allmdannas ansvar begransas till ekonomiska
skador orsakade genom vardsloshet, framstair da inte som helt
fraimmande. Om kostnadsansvaret istallet syftar till att sdkerstdlla bade
ett effektivt tilltrade till domstol och en rattvis domstolsprovning,
stalls dock saken i en annan dager. Detta blir enligt min mening
tydligt, om vi stiller oss den allra mest grundliggande fragan: Vad
vore — inom ramen foér HFD:s skadestandslosning — den rattsliga
grunden for ett skadestaindsyrkande mot det allmdnna?

Nar det i aldre lagstiftningsarenden har gjorts gallande att det inte
behovs nagra kostnadsregler i forvaltningsprocesslagen darfor att en-
skilda kan fa kostnadsersattning i form av skadestind, har grunden
for det allmannas skadestandsansvar forutsatts vara det felaktiga myn-
dighetsbeslutet, dvs. det forvaltningsbeslut som 6verklagas — och vid bi-
fall upphavs eller andras — i det bakomliggande forvaltningsmalet. Sa
var ocksd fallet i samtliga de tre avgéoranden som HFD sjilv hdnvisar
till for att motivera utgangen i HFD 2022 ref. 10 (NJA 2010 s. 112,
NJA 2013 s. 762 och NJA 2018 s. 1127). I endast ett av dessa mal (ett
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overklagat bygglovsarende) provades dock den enskildes yrkande mot
den generella skadestandsbestimmelsen som dlagger det allmdnna ett
ansvar for fel i myndighetsutovningen (NJA 2010 s. 112).2 I de tva
andra mdlen (som avsag kostnader som hade uppstitt i upphand-
lingsmal) provades istillet den enskildes yrkande mot en mer generos
bestimmelse i (davarande) lagen om offentlig upphandling (NJA
2013 s. 762 och NJA 2018 s. 1127).* Intressant att notera ar vidare att
den enskilda parten vann framgdng i endast ett av de tre refererade
avgorandena (NJA 2013 s. 762), dar skadestandsyrkandet bif6lls med
tillampning av den nyssnamnda specialbestimmelsen for upphand-
lingsmadl. I detta avgorande gjorde ocksa HD foljande intressanta utta-
lande:

Det kan ... noteras att HD i rattsfallet NJA 2010 s. 112, som gallde en
tillampning av den i 3 kap. 2 § skadestandslagen angivna skadestandsregeln,
har namnt att det har ansetts kunna bli aktuellt att under vissa forhallanden
ersitta ombudskostnader i en forvaltningsprocess som skadestind. Det
saknas dock avgoranden fran HD i den fragan.®

Enligt HD:s praxis kan det alltsi under wvissa forhdllanden bli aktuellt
att ersatta ombudskostnader i en forvaltningsprocess som skadestand
genom en tillampning av 3 kap. 2 § SKL, men det saknas avgoranden
som klargoér under vilka forhdllanden detta kan ske.* Att skadestand
endast kan utga i tamligen flagranta undantagsfall foljer dock av den
annars restriktiva praxis som genom daren har preciserat det all-
mannas skadestandsansvar for fel och forsummelse i myndighets-
utovningen.” Att ett overklagat forvaltningsbeslut ar “felaktigt” — i
den bemarkelsen att beslutet dndras eller upphavs vid 6verklagan —
ar, for att citera Bertil Bengtsson, “sjalvfallet inte nog” for att det ska
foreligga ett skadestindsgrundande fel enligt 3 kap. 2 § SKL.*®
Kostnaderna for att anlita ett ombud i férvaltningsmalet kan dock
naturligtvis d@ndd ha varit befogade (enligt t.ex. HD:s kriterier), med
konsekvensen att kostnadsersattning ska utga for att uppfylla ratten
till en rattvis rattegang. Detta "glapp” mellan ett skadestandsansvar

% Se 3 kap. 2 § skadestandslagen (1972:207), SKL.

¥ Detta lagrum stadgade att en "upphandlande enhet som inte foljt bestimmel-
serna i denna lag skall ersatta darigenom uppkommen skada for leverantor”, och
motsvarar i princip 20 kap. 20 § 1 st. i den nu géllande lagen (2016:1145) om of-
fentlig upphandling, LOU.

% NJA 2013 s. 762 p. 21.

8% T det efterfoljande avgorandet NJA 2018 s. 1127 (dar yrkandet om ersittning for
overprovningskostnader avslogs) klargjorde HD sedermera rattslaget for upphand-
lingsmalens del (se sarskilt p. 30-32). I detta avgoérande betonade HD att omstin-
digheterna i NJA 2013 s. 762 (dar yrkandet bif6lls) hade varit "speciella”.

¥ En viss uppmjukning har dock mdjligen skett under aren, sarskilt genom 2013
ars avgorande; se NJA 1979 s. 180, NJA 1985 s. 360, NJA 1994 s. 194, NJA 1994
s. 654, NJA 2002 s. 88, NJA 2003 s. 285, NJA 2005 s. 462, NJA 2007 s. 862, NJA 2008
s. 990, NJA 2010 s. 27, NJA 2010 s. 112, NJA 2010 s. 363, NJA 2010 s. 577, NJA 2011
s. 411 och NJA 2013 s. 842.

% Bertil Bengtsson, Det allmdnnas ansvar enligt skadestandslagen, 1996 s.79.
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som ar avhingigt vardsloshet (enligt en forhdllandevis hog culpa-
troskel) och ett strikt kostnadsansvar (som anknyter till utgangen i
malet) medfor att den ratt till kostnadsersattning som foljer av ratten
till en rattvis rattegang svarligen kan tillgodoses genom en sedvanlig
tillampning av 3 kap. 2 § skadestandslagen, om grunden for skade-
standet antas vara det felaktiga myndighetsbeslutet.® Lat oss darfor
l6pa linan ut, genom att fraga oss vilka andra tinkbara grunder for
skadestand som star att finna.”

Om en enskild framstaller ett kostnadsyrkande i ett férvaltningsmal
ska detta yrkande enligt HFD 2022 ref. 10 avvisas av forvaltningsdom-
stolarna. Detta avvisningsbeslut skulle den enskilde kunna havda ar sa-
pass fel att det grundar skadestandsansvar enligt 3 kap. 2 § SkL. En
annan tankbar argumentationslinje ar att avvisningsbeslutet innebar
en krankning av ratten till en rattvis rattegang, vilket istallet kan aktu-
alisera skadestind enligt 3 kap. 4 § SKkL (avseende 6vertradelserna av
2 kap. 11 § RF respektive artikel 6 i Europakonventionen®) och/eller
enligt den s.k. "Frankovich-principen” (savitt avser overtradelsen av
artikel 47 i EU-stadgan®). For att denna skadestandsgrund ska upp-
komma madste dock enskilda dven fortsattningsvis framstalla kostnads-
yrkanden, trots vetskapen om att sadana yrkanden kommer att avvisas.

Skulle allmdn domstol i den efterfoljande skadestindsprocessen
besluta att ogilla den enskildes yrkande om skadestand (enligt nigon
av ovanstiende grunder) innebar den ogillande domen att vi star infor
fullbordat faktum. HFD:s skadestindslosning har dd tomts ut utan
framgang, varvid den enskilde antingen skulle kunna initiera en
tredje (skadestinds)process infor nationell domstol (aterigen med
aberopande av 3 kap. 2 och/eller 4 §§ SkL respektive Frankovich-
principen) alternativt anse inhemska rattsmedel vara uttémda och
helt enkelt anféra klagomal mot Sverige inféor Europadomstolen for
att lagstiftaren brister.

4.3 Varfor krdangla till det?

Nar skadestandsteorin ldg till grund for kostnadshanteringen i civil-
processen kvittades kostnaderna i alla mal som inte var av helt klar
beskaffenhet. Detta da det inte ansags vardslost att inleda en rétte-
gang om utgangen inte var pa forhand given. P4 motsvarande satt
forhaller det sig enligt den, med HFD:s ord, ”hittills gallande ord-
ningen”, nar enskilda har férsokt utverka skadestand for rattegangs-
kostnader med aberopande av det felaktiga forvaltningsbeslutet som
% Jfr Knutsson FT 2022 s. 286.

% En premiss for resonemanget nedan ar att kostnaderna ar befogade enligt de
kriterier som HD har utvecklat och att ersattning for kostnader dirmed maste utga
— i nagon form — for att uppfylla ratten till en rattvis rattegang.

9" Jfr minoritetens tilligg till HFD 2022 ref. 10 p. 14: "Majoritetens modell fér hur
ersattningsansprak i férvaltningsmal ska hanteras kan diarmed paradoxalt nog sta i
strid med ratten till en rattvis rattegang i 2 kap. 11 § andra stycket regeringsformen

och artikel 6.1 1 EKMR.”
%2 Efter avgoérandet Francovich, C-6/90 och C-9/90.
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grund. Att den enskilde vunnit framging med sitt 6verklagande infor
forvaltningsdomstolen innebar namligen inte att den allmdanna mot-
parten adrar sig skadestandsskyldighet, helt enkelt eftersom det i
normala fall inte ar ett skadestandsgrundande fel enligt 3 kap. 2 § SKL.
att fatta felaktiga myndighetsbeslut. Foljaktligen konstaterade Dom-
stolsutredningen i sitt betankande, att enligt "nu gallande regler
tillerkdnns enskilda skadestind av staten for sina rattegangskostnader
i forvaltningsprocesser i mellan 10 och 20 fall om aret”.®

Inom civilprocessen ansags ett kostnadsansvar som forutsatter
vardsloshet vara oforenligt med processens rattsskyddande funktion.
Vid antagandet av nya rattegangsbalken inférdes darfor ett i praktiken
strikt ansvar genom 18 kap. 1 § RB. Nar HD har domt ut kostnads-
ersattning med stod av ratten till en rattvis rattegang i 2 kap. 11 § RF
har domstolen, pd motsvarande sitt, anknutit statens kostnadsansvar
till utgdngen i malet, utan att stilla upp ett krav pa vardsloshet for att
kostnadsersittning ska utga. Min uppfattning ar rattegangskostnader
som uppstar i forvaltningsmal borde hanteras pd precis samma sétt av
forvaltningsdomstolarna. Som bekant beslutade dock HFD annor-
lunda.

Det ligger forstas inom HFD:s mandat att forklara for forvaltnings-
domstolarna att ett kostnadsyrkande som framstalls i férvaltningspro-
cessen ska avvisas. Att dorren till forvaltningsdomstolarna darmed har
stangts ar ocksa nagot som de allmanna domstolarna rimligen maste
forhalla sig till. Daremot ligger det inte inom HFD:s mandat att be-
stamma hur de allmanna domstolarna, inom ramen for ett tvistemal,
ska prova ett kostnadsyrkande som harror fran ett tidigare forvalt-
ningsmadl. Enligt min uppfattning skulle de allmdnna domstolarna
gora klokt i att inte betrakta ett sidant yrkande som ett yrkande om
skadestand.

Genom avgdrandena NJA 2015 s. 374, NJA 2018 s. 49, NJA 2020
s. 908 och NJA 2021 s. 235 har HD utvecklat nyanserade kriterier for
nar kostnadsersattning ska utga i mal och darenden som proévas enligt
arendelagen. Dessa kriterier ar val avpassade ocksa for mal som provas
enligt férvaltningsprocesslagen. Mitt blygsamma forslag ar darfor att
de allmédnna domstolarna — néar fragan framgent landar i deras kna
— inte kranglar till det, utan helt enkelt applicerar HD:s kriterier
ocksa pa sadana rattegangskostnader som har uppstatt i ett tidigare
forvaltningsmal. Att pa detta sitt doma ut kostnadsersattning med di-
rekt stdd av grundlagens (alternativt Europakonventionens eller EU-
stadgans) bestimmelse om rattvis rattegang — inte en skadestands-
bestaimmelse — tror jag namligen har bast forutsiattningar att inte
kranka ratten till en rittvis rattegang. Som minoriteten konstaterar i
HFD 2022 ref. 10 vore det namligen paradoxalt om ratten till en ratt-
vis rattegang maste krankas for att enskilda genom skadestand ska till-

% SOU 1991:106 del A's. 639 £.
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forsakras den ratt till kostnadsersattning som foljer av ratten till en
rattvis rattegang.”

% Se minoritetens tillagg till HFD 2022 ref. 10 p. 14. Jfr aven Knutsson FT 2022
s. 287.



