Holst, nyhedsbrev

Nyt fra Civilprocessen

Hajesteret afsagde i drets farste maned 6 afgarelser om proces-
retlige spargsmal og @stre Landsret en enkelt, mens der hverken
i UfR, T:BB, FED, TFA eller Fuldmaegtigen blev publiceret nye af-
gorelser af almen interesse for de procesinteresserede. Til gen-
geeld har Ugeskriftet optaget en praktisk vigtig »opdatering« af
Ulla Otkens glimrende artikel fra 2001 om lovligt forfald (Fréhlich
iU20208s. 1ff.), og Erik Horlyck har med en ny udgave af bogen
»syn og sken«, der nu baerer undertitlen »sagkyndig bevisforelsex,
bidraget med spaendende lzsestof til den kommende maned. |
det falgende gennemgds samtlige januars afgerelser tematisk,
og de vigtigste kendelser og domme undergives en kort analyse
med henblik pd at placere dem i den relevante kontekst.

Bevisforelse

U2020.xxxx H- Hojesterets kendelse af 15. januar 2020 - om
fremlaeggelse af ensidigt indhentede erkleeringer

Sagsnr. BS-40072/2019

Sagen vedrgrte spgrgsmalet om erstatning efter et feerd-
selsuheld, hvor en knallertfgrer blev pafert omfattende ska-
der, da hun blev pakert af en bil. Mens sagen verserede, var
den pageldende fortsat under kommunal udredning og
frekventerede i denne sammenhaeng en psykolog.

Efter byretten havde frifundet bilens ansvarsforsikringssel-
skab, indgav tilskadekomne en ankestaevning vedlagt en
udtalelse fra hendes psykolog udarbejdet efter byrettens
dom.

Udtalelsen var - tilsyneladende - ikke indhentet til brug for
retssagen, idet det af de kommunale akter fremgik, at kom-
munens sagsbehandler havde efterspurgt en psykologvur-
dering til brug for "... afdaekning af behovet for szerlig stotte
fra Familieradgivningen”.
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Det fremgik imidlertid samtidig af telefonnotater, at tilskade-
komne selv havde henvist kommunen til psykologen, at til-
skadekomne havde drgftet udtalelsens udformning med
psykologen, og at tilskadekomne havde haft udtalelsen til
gennemsyn i udkast.

Et flertal af Hgjesterets dommere fandt med henvisning til
dette forlgb, at erkleeringen matte anses for indhentet af til-
skadekomne selv (og ikke kommunen) - og erkleeringen
kunne derfor ikke fremlaegges.

Dommen giver yderligere bidrag til det tema, der var oppe
at vende i FED 2019.29 (omtalt i nyhedsbrevet for november
2019), hvor landsretten tillod en myndigheds anmodning om
at fremlaegge en erklaering indhentet pa myndighedens ini-
tiativ til brug for dennes vurdering af en genoptagelsesan-
modning.

Bade flertallets og mindretallets praemisser i den seneste
kendelse peger mod den ret klare regel, at erkleeringer der
(1) indhentes pa initiativ fra andre end retssagens parter eller
(2) indhentes med et andet formal end fremlaeggelse i sagen,
som udgangspunkt frit kan fremlaegges.

Dette erioverensstemmelse med U 2014.1532 H om fremlaeg-
gelse af en speciallaegeerklzering indhentet af Arbejdsskade-
styrelsen og U 2015.2970 @ (men ikke oplagt foreneligt med
U 2007.2329/1 H). 2014-dommen er i lovforslag 20/2016 taget
til indtaegt for en generel regel om, at erklzeringer indhentet
pa foranledning af en offentlig myndighed som led i dennes
sagsbehandling ikke er ensidige.

Herfra gores efter flertallets preemisser undtagelse, hvis en
part har haft indflydelse pa udpegningen og/eller udarbej-
delsen af erkleeringen (ogsad denne del af bedemmelsen
harmonerer med lovforslag 20/2016 samt fra tiden for loven
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FED 2013.30 V). Med dette led af preemisserne in mente er
rigtigheden af FED 2019.29 tvivlsom. Hgjesterets mindretal
ville have tilladt fremlaeggelse med praemisser, der i al vee-
sentlighed fulgte linjen fra 2019-afgarelsen.

En alternativ forklaring pa den seneste afgorelse — der i hvert
fald for mig er ganske tiltalende - er, at graden af involvering
peger pa, at tilskadekomne har forsggt at omga reglerne ved
at udnytte en forestaende (og periodisk forekommende)
rutineforespegrgsel fra kommunen til at snige materiale ind i
retssagen, som hun ellers ikke ville kunne fremlaegge.

Som en interessant yderligere nuance synes det at fremga af
flertallets praeemisser, at en erklaering, der alene bestar i en
sammenskrivning af forudgaende notater (journaloptegnel-
ser/bevidnelse af tidligere iagttagelser), ogsa frit vil kunne
fremlaegges. Der geelder sa at sige en »nedre graense« for,
hvornar noget overhovedet er en sagkyndig erklzering.

Hgjesteret fastslog i konsekvens af vurderingen af erklzerin-
gen, at psykologen ej heller kunne afhgres som sagkyndigt
vidne. Psykologen kunne derimod - naturligvis — afhgres som
almindeligt vidne om sine faktiske iagttagelser og om det
samlede behandlingsforlgb. Kendelsen er pa dette punkt helt
i trdd med tidligere praksis, der entydigt har fastsldet, at
indkaldelse af sagkyndige vidner er undergivet samme be-
graensninger som fremlaeggelsen af ensidigt indhentede
erklzringer (jf. tillige lovforslag 20/2016, de almindelige be-
meaerkninger afsnit 2.2.1.2).

Afgearelsen er den 3. vigtige afgarelse om sagkyndige erklae-
ringer, jeg har haft anledning til at gennemga pa blot 4 ma-
neder. Det siger noget om spgrgsmalets vigtighed, men
peger maske 0gsa pa, at den klarhed over retsstillingen, som
lovgiver i 2016 forsggte at skabe (jf. lov 1725/2016 jf. beteenk-
ning 1558/2016), ikke helt er lykkedes efter planen. Det er
sdledes naeppe sidste gangi ar, der bliver lejlighed til at tage
emnet op i et nyhedsbrev.

Anke- og keerebegreaensninger

Hgjesterets kendelser af 20. januar 2020 - om retsplejelovens
§ 368, stk. 4

Sagsnr. BS-56853/2019 HJR og BS-56853/2019

Ogsa i den forgangne maned har Hgjesteret haft anledning
til at tage stilling til appelreglen i § 368, stk. 4 (appel direkte
fra Se- og Handelsretten). | begge sager afvistes anken.

| den forste sag havde Sg- og Handelsretten afsagt dom om
principalansvarets anvendelse ved udlejning af en kran med
kranfarer.

Hojesteret fandt ikke, at sagen, hvis afgorelse hovedsageligt

beroede pa en konkret vurdering af de involverede personers
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indbyrdes forhold, opfyldte betingelserneiretsplejelovens &
368, stk. 4.

| den anden sag havde Sg- og Handelsretten afsagt dom om
kraenkelse af markedsferingsloven i en sag anlagt af forenin-
gen MLDK (det civilprocesretligt interessante spargsmal om
foreningens segsmalskompetence, jf. U 2020.368 SH, er omtalt
i mit nyhedsbrev for december 2020).

Hojesteret fandt ikke, at sagen opfyldte betingelserne i rets-
plejelovens § 368, stk. 4.

Oprejsningsbevillinger

U2020.xxxx H- Hgjesterets kendelse af 9. januar 2010 - afslag
pa oprejsningsbevilling i konkurskarantanesag

Sagsnr. BS-21847/2019 HJR

| en konkurskarantenesag, hvor bade parten og dennes ad-
vokat udeblev fra det forberedende retsmgde, afsagde retten
kendelse pa det foreliggende grundlag den 18. oktober 2018.
Kendelsen blev pakaeret den 27. november 2018 af en ny
advokat.

Parten gjorde til stotte for en begaering om oprejsningsbe-
villing geeldende, at kendelsen pa grund af tekniske fejl — der
ikke naermere er beskrevet — aldrig var blevet adviseret hver-
ken for parten eller dennes advokat. Det synes at kunne laeses
af dommen, at hverken landsretten eller Hgjesteret var tilbg-
jelig til at leegge denne forklaring til grund uden naermere
bevis herfor.

Parten oplyste herudover, at han fra byretten den 9. novem-
ber 2018 havde modtaget oplysning om, at sagen var kaeret.

Hverken landsretten eller Hgjesteret fandt, at der i det be-
skrevne forlgb var godtgjort sddanne szaerlige omstaendighe-
der, at kaere skulle tillades efter retsplejelovens § 394, stk. 2
(der i medfer af konkurslovens § 251, stk. 2 og § 255 finder
anvendelse pa spargsmalet).

Afggrelsen er i trad med den - formentlig gennemgdende
- restriktive praksis vedrgrende keaeretilladelser. Eksempler pa
tilladelse til at keere har ofte enten veeret begrundet i fejlin-
formationer fra retten (U 2003.2303 @) eller spgrgsmalets
betydning for parten kombineret med tilstedevaerelsen af
undskyldelige omstaendigheder (U 2010.3008 H).

| den sammenhaeng har det muligvis haft betydning, at den
angivelige fejlinformation fra byretten blev givet mere end
en uge efter fristens udlgb, og sdledes ikke var den primaere
arsag til overskridelsen.

Heller ikke det forhold, at overskridelsen maske kunne hen-
fores til fejl (ugidelighed) fra advokaten, kunne begrunde en
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kaeretilladelse. Afggrelsen er pa dette punkt i trdd med den
almindelige handtering af advokatfejl (jf. eksempelvis U
2015.913 H og U 2013.570 H), og illustrerer herved det for-
holdsvist begraeensede omrade for preemissernei U 2010.3008
H (sag om afslag pa familiesammenfering) — en afggrelse der
ma laeses i lyset af spargsmalets helt afgarende betydning.
Spergsmalet om betydningen af advokatfejl er grundigt
beskrevet i Kjzerulff og Fenger: »Appeltilladelser« s. 314 ff.

En afgorelse om konkurskarantzene opleves formentlig gen-
nemsnitligt som ganske indgribende, og barren for medde-
lelse af keeretilladelse ved overskridelser pa grund af advo-
katfejl er derved sat ganske hgijt.

Sagsomkostninger og fri proces (herunder saleerfastsaet-
telse)

Hgjesterets dom af 8. januar 2020 - fastsaettelse af salaer til
beskikket advokat under fri proces (efter den gronlandske
retsplejelov)

Sagsnr. 128/2019 HJR

| sag om uberettiget afskedigelse var sagseger meddelt fri
proces og havde i den forbindelse faet beskikket en advokat.
| steevningen var nedlagt pastand om betaling af kr.
119.865,00, hvilket belab forblev uzendret.

Sagen blev et halvt ar efter indgivelse af staevning forligt mod
betaling af (ca.) det halve belgb, og saledes at sagsomkost-
ningerne skulle fastsaettes af Retten i Grgnland.

Bade den Grgnlandske Landsret og Hgjesteret — der pa vej
mod resultatet fastslar, at udmaling af sagsomkostninger i
sager omfattet af den grgnlandske retsplejelov skal ske efter
samme principper, som er styrende for den danske — udmal-
te sagsomkostninger med udgangspunkt i de vejledende
saleertakster for sagsomkostninger for sagsveerdien opgjort
i steevningen. Dommen fortsaetter herved linjen fra U
2007.1587 H.

Hgjesterets kendelse af 14. januar 2020 - betaling af skons-
mands honorar efter isoleret bevisoptag i skattesag

Sagsnr. BS-28775/2019 HJR

| en skattesag, hvor Skattestyrelsen i medfer af skatteforvalt-
ningsloven havde meddelt skatteyderen fuld omkostnings-
godtggrelse, udmeldtes sidelgbende med sagens gang ved
Landsskatteretten et syn og sken efter reglerne om isoleret
bevisoptag, jf. retsplejelovens § 343.

Sagen vedrerte saledes i farste omgang samspillet mellem
skattestyrelseslovens bestemmelse om »fuld omkostnings-
godtgerelse« og den almindelige regel i retsplejelovens §
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343, stk.3,om, at udgifterne til isoleret bevisoptag skal afhol-
des af den »tabende« part, jf. lovforslag 178/2014.

| bade landsretten og Hgjesteret faldt denne afvejning ud til
fordel for retsplejelovens almindelige regel, idet det for He-
jesteret var udslagsgivende, at Skattestyrelsens afgarelse om
fuld omkostningsgodtgerelse udgjorde en aftale i § 343, stk.
3's forstand.

Selvom afgerelsen er konkret — den vedrgrer kun direkte
samspillet med en saerregel i skatteforvaltningsloven — kan
den nok med en vis forsigtighed tages til indtaegt for, (1) at
grundreglen om udgiftsfordeling ved isoleret bevisoptag er
en hovedregel, hvorfra en fravigelse kraever nogenlunde faste
holdepunkter, og (2) at aftalebegrebet i bestemmelsens stk.
3 alene omfatter egentlige aftaler.

Ogsa andre forvaltningsakter om omkostningsdaekning (efter
de for omradet geeldende regler) ma forventes bedgmt til-
svarende.

Vestre Landsret dom af 31. januar 2020 - sagsomkostninger
iebh-dommen

Sagsnr. B-0427-11 - den offentliggjorte dom indeholder ak-
tuelt "kun” landsrettens praemisser (der imidlertid fylder over
200 sider!).

| denne sag, der er interessant for mange og af mange grun-
de, fik landsretten lejlighed til at fastseette sagsomkostninger
i dét, der pa landsrettens egen hjemmeside beskrives som
den "formentlig mest omfattende sag, der hidtil er behandlet
ved domstolene her i landet”. 9 ar, 80.000 siders bilag, 149
retsmeder og teet ved 60 forklaringer; og som produkt heraf
en dom der inkl. gengivelse af forklaringerne fylder 3.600
sider.

Et lille hjgrne af de mange sider er afsnittet om sagsomkost-
ninger, der i sa stort et sagskomplekst naturligvis er fastseet
helt og aldeles frigjort fra de vejledende takster.

Finansiel Stabilitet havde i sagen rejst krav for i alt 700 mio.
kr., der dog frem mod og under hovedforhandlingen blev
nedsat, sa der over for de enkelte sags@gte var rejst krav pa
mellem 200 og 550 mio. kr.

Den konkrete udmaling er ikke i sig selv relevant; udmalingen
ma i sager af denne sterrelse altid veere individuel. Men det
er interessant at se, hvilke individuelle faktorer, landsretten
tilleegger betydning. Det drejer sig navnlig om:

1) |forhold til ekstern revision fremhaeves, at selskabet mat-
te forholde sig bdde til anbringender fremsat over for de
enkelte bestyrelsesmedlemmer og over for revisionssel-
skabet. Sagen var sdledes mere omfattende/kompleks for
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ekstern revision (deri et vist omfang ferte "begge” sager).

2) Iforhold til ekstern revision fremhaeves dernaest som om-

kostningskraevende skridt:

a. AtFinansiel Stabilitet iveerksatte syn og sken

b. At Finansiel Stabilitet begaerede edition (som blev af-
sldet)

3) Iforhold til alle sagsegte fremhaeves, at Finansiel Stabilitet
ved en sen udvidelse af de nedlagte pastande (fra 6 til 31)
nedvendiggjorde omfattende supplerende skriftveksling,
der fortsatte under hovedforhandlingen (“idet sagen efter
afgivelsen af processkriftet eendrede karakter og i realite-
ten ikke var feerdigforberedt”). Det gav sagens skriftveks-
ling et starre omfang, der forte til yderligere besveer i
perioden med hovedforhandling, og gav anledning til et
betydeligt antal yderligere retsdage.

4) Iforhold til alle sagsegte fremhaeves sagens malbare om-
fang: 80.000 siders bilag, 149 retsdage og 59 parter/vidner
tillige med en delhovedforhandling om sp@rgsmalet om
afvisning og et sterre antal forberedende meder.

5) Seerligt i forhold til Finn Strier Poulsen - over for hvem
Finansiel Stabilitet fik medhold i et belgb pd godt 2 mio.
kr. - fremheeves, at han blev frifundet for naesten 550 mio.
kr. (det sterste belgb kraevet af noget bestyrelsesmedlem),
hvorfor hanirelation til udmalingen matte stilles lige med
de gvrige bestyrelsesmedlemmer.

Salzeret blev pa denne baggrund som udgangspunkt fastsat
til 12 mio. kr. ekskl. moms (med fradrag af 0,4 mio. kr. som
folge af, at Finansiel Stabilitet havde vundet afvisningsspargs-
malet). For de advokater, der havde repraesenteret flere be-
styrelsesmedlemmer, tilkendtes et tillaeg af 0,5 mio. kr. pr.
yderligere klient.

Salzeret til BDO blev pa baggrund af de ovennavnte indivi-
duelle forhold fastsat hgjere; i alt 17,6 mio. kr. ekskl. mom:s til
revisionsselskabet samt de tre sagsegte revisorer (ca. 35 %
hgjere end udmalingen efter bestyrelsesmedlemstaksten).

Som en civilprocesretlig interessant krglle fik landsretten ved
udmalingen anledning til at tage stilling til virkningstidspunk-
tet for de (mange) advokatbeskikkelser, der var sket undervejs
i sagen. Landsretten fandt med henvisning til U 2015.954 H
ikke grundlag for at lade beskikkelserne fa tilbagevirkende
kraft.

Dokumentoffentlighed og aktindsigt

Hgjesterets kendelse af 10. januar 2020 - om aktindsigt i
lydoptagelser

Sagsnr. BS-40075/2019 HJR og BS-40082/2019 HJR
| denne lidt specielle sag var en advokat palagt en bade for

tilsidesaettelse af god advokatskik ved sin adfzerd under ho-
vedforhandlingen af en straffesag. Baden blev tildelt efter
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klage fra retten, og sagen blev bedemt bl.a. pa baggrund af
retsbogens oplysninger om det passerede.

Under en sag mod Advokatnaevnet anmodede advokaten
med henvisning til retsplejelovens § 41 d og h, og artikel 6 i
Den Europeiske Menneskerettighedskonvention, om et
editionspaleeg vedregrende en lydfil fra hovedforhandlingen
(optagelse af en vidneforklaring i medfer af retsplejelovens
§711).

Bade landsretten og Hgjesteret afviste begaeringen under
henvisning til, at de paberabte bestemmelser i retsplejeloven
ikke gav advokaten krav pa aktindsigt i lydoptagelser som de
omhandlede.

Afgerelsen ma formentlig leeses i lyset af de ret specielle
omstaendigheder og med forstaelse for samspillet mellem de
almindelige regler om dokumentoffentlighed ved retterne
hhv. de specielle regler om aktindsigt i kapitel 64 om aktind-
sigt i vidneforklaringer under straffesager, og for samspillet
mellem reglerne om dokumentoffentlighed (hvis kerneom-
rade er retsb@ger og andre procesdokumenter) og reglerne
om udfaerdigelse af retsbager (retsplejelovens §§ 34 og 35).

Ved at afvise editionsbegaeringen har Hgjesteret vaernet om
den grundlaeggende proces for handteringen af oplysninger
i retten: At det passerede under en hovedforhandling optages
i en retsbog, og at videregivelse af oplysninger fra hovedfor-
handlingen - eksempelvis i forbindelse med aktindsigtsbe-
gaeringer mv. — sker ved udlevering af denne retsbog.

Publicerede domme

Ugeskriftet for Retsveesen har i januar publiceret folgende
afgerelser, der er omtalt i nyhedsbrevet for december:

« U 2020.368 SH - brancheorganisations segsmalskompe-
tence

« U 2020.464 V - beslutning om ikke at genoptage sag om-
fattet af § 389 a

« U 2020.491 H - ingen sagsomkostninger, da begge parter
havde vundet stort set lige meget

« U 2020.493 H - om retsplejelovens & 368, stk. 4
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