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Sammanfattning

Man har saval i doktrinen som bland aktorer i rattslivet traditionellt utgatt
fran att frdgor om aberopande och bevisning &r undandragna fran parternas
dispositionsfrihet och istallet ar forbehallna lagstiftaren och domstolarna.
Bakgrunden till denna standpunkt &r den sedan ladnge i Sverige radande
rattsuppfattningen att forfoganden ©ver processuella rattigheter utan
uttryckligt lagstdd ar ogiltiga per se.

Denna uppfattning har dock under framférallt senare ar forsiktigt ifragasatts
av vissa rattsvetenskapsman. Fragestallning har dock fortfarande inte ront
sérskild stor uppmérksamhet i svensk obligationsréttslig och processréttslig
litteratur. Forevarande arbete ar darfor amnat att utgora den forsta grundliga
och sammanhdngande undersokningen om det svenska réttlaget i detta
avseende.

Arbetet har som ndmnts i ambition att underkasta den svenska bevisratten en
grundldggande  undersokning i syfte att analysera  huruvida
overenskommelser om aberops- och bevishdrdan ar tillatna enligt svensk
ratt och, om inte, huruvida éverenskommelser harom kan motiveras de lege
ferenda.

Utgangspunkten  for analysen ar den bredast tankbara och
rattskallematerialet ar omfattande. Detta i syfte att pa grundval av en
omsorgsfull rattslig analys tillhandahalla handledning som utmynnar i
rekommendationer for 6verenskommelser om aberops- och bevisbordan i
det praktiska rattslivet. Det star namligen klart att en part ofta kan vinna
taktiska fordelar genom att medvetet och noggrant utforma avtalsklausuler
pa ett sadant satt att aberops- och bevisbérdan for de i processen aktuella
rattsfakta vilar motparten. Aven om en part av olika anledningar inte vill
besvara sig med att uppna dessa fordelar ar det viktigt att kanna till
metoderna harfor i syfte att pa ett effektivt satt undvika att raka ut for
motpartens forsok att skaffa dessa fordelar.

Utredningen ger en bild av ett réttslage déar dverenskommelser om bevisning
ar tillatna. Vad géller aberopsbordan ar det inte lika sakert att en liknande
slutsats kan dragas de lege lata utifran en traditionell juridisk metod.

Arbetet undersoker vidare vilka fragestallningar som &ar ekonomisk
forsvarbara for parterna att traffa overenskommelser om. Héarigenom
beskars vasentligen de fragestallningar som parterna typisk sett bor tanka pa
vid avtalsférhandlingar. Undersokningen pavisar aven konsekvenserna av
olika tillvagagangssitt vid utformningen av avtalsklausuler. Utifran denna
undersokning formedlas darefter handfasta rad om hur parterna bor forhalla
sig till och under avtalsforhandlingar och forlikningsforhandlingar i syfte att
skaffa sig taktiska fordelar i en eventuell framtida tvist.



FOrord

It is not that you read a book, pass an examination, and finish
with education. The whole of life, from the moment you are
born to the moment you die, is a process of learning.

Jiddu Krishnamurti

Silent gratitude isn't much use to anyone.
G. B. Stern

Detta arbete satter punkt for fem ars juridik- samt ekonomistudier i Lund
och i Vancouver, Kanada. Jag vill rikta min stora tacksamhet till min familj
for att ha givit allt stod och uppmuntran som kravs nar man pendlar, pluggar
dubbelt, driver foretag, befinner sig utomlands, spelar fotboll och arbetar sa
mycket man hinner pa olika affarsjuridiska byraer. Min mor fortjanar ett
speciellt omndmnande. Utan henne hade jag inte varit den jag ar idag.

Jag vill passa pa att tacka advokat Magnus Bernro och Mattias Svensson pa
Mannheimer Swartling advokatbyra for det véanliga bemotande under min
tid som sommarpraktikant pa byran, samt for att bada darefter agerat som
mentorer under utbildningstiden.

I also wish to thank Mr. Henri C. Alvarez, law professor at the University of
British Columbia and a partner at Fasken Martineau DuMoulin LLP, for
introducing me to the fascinating world of commercial arbitration. You are
already aware of the fact that | truly appreciated your course and continue to
appreciate your friendship. Thank you also for providing me the opportunity
to work with and for you at Fasken. I truly hope that we will soon be seeing
you in an arbitration in Sweden.

Jag tackar for mojligheten att arbeta pa advokatfirman Vinge i Helsingborg
under det gangna aret, forst som sommarpraktikant och darefter som
anstalld, nar jag inte ens hade tagit examen. Tack for fortroendet! Utan att
ens forsoka dverdriva kan jag konstatera att det har varit en fantastisk tid for
mig, ur ett professionellt saval som ur alla andra perspektiv. Tack dven for
att jag har fatt obegransad tillgang till alla resurser under forfattandet av
detta arbete.

Ett sarskilt tack vill jag framfora till advokat Krister Azelius, delagare pa
Vinge, som foérutom att ha engagerat mig 1 ett flertal stora
domstolsprocesser och skiljeforfaranden under det gangna aret aven varit
lyhord for mina framfusiga och bestamda uppfattningar om innehallet i
géllande rétt. Krister har dessutom alltid frikostigt stallt upp diskuterat
alltifran fotboll till fragor om skiljeférfaranden, dberopande och bevisning.



Aven andra kolleger pa Vinge har tdlmodigt lyssnat pd mina resonemang
och kommit med viktiga synpunkter betraffande d&mnet i detta arbete. De
personer vars tid jag har upptagit mest av alla ar advokaterna Sven A.
Olsson, Henrik Borna samt Gustaf Hintze.

Det bor ndmnas att arbetet har forfattats under min ”semester”. Det fina
vadret och frestelsen att hinna vara ledig innan jag borjade arbeta i
Stockholm har tveklost utsatt mig for en provning i sjalvdisciplin. Professor
Peter Westberg har varit vanlig nog att vara min handledare under sin
semester och lamnat vardefulla synpunkter, som vasentligt paverkat
uppsatsens slutliga innehall. Jag har dessutom hans undervisning och
skrifter att tacka for idén och inspirationen till detta arbete.

Av det sagda har sakert framgatt att jag under forfattandet av arbetet erhallit
bistand fran flera ytterst kompetenta jurister. Arbetet ar dock enligt mangas
formenande nagot kontroversiellt till sitt innehall, och alla standpunkter
samt eventuella tillkortakommande och felaktigheter skall darfor tillskrivas
endast mig och ingen annan.

Sist men inte minst skall ett viktigt papekande goras. Langt innan
forfattandet av denna uppsats paborjades bestimde mig for att lamna
juridiken for att arbeta pa en investment bank. Manga har stallt sig frdgande
till detta val, troligtvis eftersom de flesta som kombinerar juridik- och
ekonomistudier efterat arbetar som affarsjurister. Jag kanner efter mina ar pa
olika advokatbyraer att det ar dags att préva nagot nytt. Min forhoppning att
valet av amne samt innehallet i framstallningen tydligt ska visa att jag
fortfarande tycker att affarsjuridik ar toppen!

Véal medveten om att jag troligtvis har skrivit det langsta forordet till ett

examensarbete i juridik forklarar jag studietiden som avslutad, atminstone
for den har gangen.

Stockholm i september 2005

Omid Gholamifar
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1 Inledning

Det ar alltsa uppenbart att reglerna om bevisbdrdan under inga
omstandigheter kunna tillerkannas blott underordnad betydelse i
forhallande till de materiella reglerna. Aven om processen i flertalet
fall skulle avgoras efter den materiella rattens regler, s utgora likval
reglerna om bevisbdrdan en férutsattning for att detta skall kunna ske.
Utan bevisbordereglerna ar ndmligen rattskipningen otankbar.

Karl Olivecrona

Att ha ratt och att fa ratt ar inte samma sak.
Okand

1.1 Bakgrund

Enligt min mening var Mascardus en mycket klok herre. | egenskap av en
av de framsta auktoriteterna inom bevislaran uttryckte han namligen med
eftertryck i sitt stora verk, ”De Probationibus”, fran omkring 1590, att hela
rattsvetenskapen i grunden och botten var en ldra om bevisningen. Detta
eftersom att varje domslut maste grunda sig pa det som blivit bevisat i
tvisten, och att en materiell rattighet mot denna bakgrund inte ar nagot vérd
om dess existens inte kan bevisas.

Det behdver knappast anmarkas att ratten har utvecklats en hel del sedan
den gode Mascardus tid, varfér man kanske inte riktigt kan halla med om att
hans syn pa rattsvetenskapen géller annu idag. Detta innebar dock ingalunda
att laran om att bevisningen inte &r av utomordentligt stor betydelse inom
den moderna juridiken. Betydelsen av bevisfragor ar vasentlig och sa
kommer att forbli under mycket lang tid framover. Pa vad grundar jag da
detta uttalande?

Jo, jag har i de tvister i Sverige och Kanada som jag pa olika satt varit
inblandad i haft formanen att tillsammans med duktiga processjurister
svettas Over bevisfradgor i vid bemarkelse. Dessa fragor har visserligen
ibland inbegripit bevismedlen som sadana, men de tveklost mest pafrestande
har berort olika rattsfakta och dérmed bevisbordan, beviskravet och
bevisvérderingen kring dessa fakta.

Den processovane juristen skulle kanske tro att hans mer erfarna kolleger
oroar sig Over eventuellt tillampliga rattstillampningsfaktum. Sa ér
emellertid inte fallet, atminstone inte enligt min erfarenhet. Anledningen
hartill &r helt enkelt att domstolen eller skiljendmnden i inhemska tvister
antas kanna lagen (principen om “jura novit curia”).! Réttsreglernas
existens behdver inte aberopas och deras tillamplighet samt innebord

! Det finns emellertid undantag fran denna princip. Se infra 3.3.3 och 4.5.3.1.



behover inte heller bevisas. Domaren eller skiljemannen har monopol pa
tolkning och tillampningen av en for tvisten lamplig réattsregel.
Partsombuden behdver darfor endast fundera over vilka rattsregler som kan
komma att tillampas, for att argumentera for eller emot rattsfaktumen i
dessa regler.

Jag har ofta undrat 6ver hur mycket lattare det hade varit for saval
processjurister som deras klienter om de sistndmnda redan vid
avtalsforhandlingarna diskuterade de aberops- och bevisbordefragor som
kan tankas uppkomma vid framtida tvister, for att sedan reglera dessa fragor
i avtalet. Enligt min mening skulle en sadan reglering — under férutséttning
att den ar mojlig och plausibel — tveklost medféra en dkad forutsagbarhet i
parternas rattsforhallande och saledes, atminstone pa forhand, vara ytterst
tillfredsstallande. Genom en reglering av dessa fragor skulle kanske manga
kostsamma processer undvikas. Darmed skulle parternas affdrsmassiga
relationer i mindre grad vara utsatt for slitningar.

1.2 Problemformulering och syfte

Lat mig genom ett konstruerat problemexempel pavisa de fragor som detta
arbete avser att behandla.

Parten K stdimmer parten S vid domstol och yrkar att ett S skall forpliktas att
till K utbetala 10 MSEK. Till grund for sin talan visar K upp ett skriftligt
kontrakt undertecknade av K och S. Kontraktet innehaller en vitesklausul
som stadgar att S under vissa omstandigheter till K skall erldgga ett
vitesbelopp pa 10 MSEK. Den huvudsakliga fragan ar huruvida domstolens
bedomning av fragan om aberops- och bevisbordan kommer att variera
beroende pa vilken av nedanstaende lydelser klausulen har:

Alternativ 1

87 Om S av forsummelse underlater att uppfylla de i § 6
specificerade forpliktelserna inom den tidsram som dar anges,
skall S till K erlagga ett vite pa 10 MSEK.

Alternativ 2

87 Om S av forsummelse underlater att uppfylla de i § 6
specificerade forpliktelserna inom den tidsram som dér anges,
skall S till K erlagga ett vite pa 10 MSEK.

Vid en eventuell tvist mellan S och K skall samtliga relevanta
omstandigheter betraffande eventuell forsumlighet aberopas
och styrkas av S.



Alternativ 3

§7 Om S av forsummelse underlater att uppfylla de i § 6
specificerade forpliktelserna inom den tidsram som déar anges,
skall S till K erlagga ett vite pa 10 MSEK.

Vid underlaten forpliktelse skall vitesbeloppet emellertid inte
utgd, om det visas att S inte forfarit forsumligt.

Denna specifika huvudfraga kan delas in i fyra allmanna underfragor, vars
besvarande utgor syftet med férevarande arbete:

1. Vilka fragor om aberopande och bevisning, om nagra, kan avtalsparterna
i dispositiva tvistemal med bindande verkan for de sjalva och domstolen
reglera i ett skriftligt kontrakt?

2. Betraffande vilken eller vilka av ovanndamnda fragestallningar bor
avtalsparter ingd 6verenskommelser?

3. Nar bor avtalsparterna ingd en sadan dverenskommelse? Bor detta helst
ske nar avtalet ingas eller nar tvist uppkommer?

4. Hur bor parterna utforma dessa fragor for att regleringen skall vara samt
forbli bindande? Bor detta ske genom en dold eller 6ppen reglering?

Ovannamnda problemexempel diskuteras utforligt och far sin lésning
utifran ovan redogjorda problemexempel langre fram i uppsatsen.

1.3 Material och metod

Arbetet bygger pa en traditionell juridisk metod av rattsvetenskaplig
karaktar. Inhemska och undantagsvis utlandska rattskéllor har granskats for
att beskriva problematiken kring fragestallningarna samt analysera
desamma. Arbetet innehdller talrika och detaljerade hanvisningar och
referenser i syfte att foérmedla ett gediget underlag for analysen och
slutsatserna.

Rattskallematerialet  bestar  huvudsakligen av  avtalsrattslig  och
processrattslig litteratur. Aven offentligrattsligt material sdsom gallande
lagstiftning, rattspraxis, forarbeten och motiv har savitt mojligt studerats i
syfte att presentera ett erforderligt underlag for innehallet i géllande ratt.
Det bor dock uppmérksammas att verkan av Overenskommelser om
aberopande och bevisning inte har varit foremal nagon storre
uppmarksamhet i réttskallorna, sarskilt inte i det offentligrattsliga
rattskallematerialet. Harav foljer den ojamna foérdelningen av referenser till
dylikt material i arbetet.



Undersokningen anlédgger framférallt parts- och darmed é&ven
partsombudsperspektivet. Den praktiska inriktningen har inneburit att
foretagsekonomiska och strategiska argument anvénds i arbetet, dock
ingalunda i en sadan omfattning eller pa ett sadant satt att sadan litteratur
behover refereras. Ett mal ar att formedla handfasta rdd och allmén
vagledning till vilka dvervdganden som part och partsombud bor gora i
fragor rérande aberopande och bevisbdrda. Amnets natur medfér emellertid
att en genomgang av tungrodda civilprocessrattliga grundbegrepp och
allménna civilprocessuella principer inte kan undvikas.

Overvagande delar av arbetet ar deskriptiv, ndgot som oftast ar oundvikligt
nar gallande ratt ar foremal for undersokning. Det anlagda perspektivet
medfor dock att analytiska moment i mindre eller storre utstrackning kunnat
vavas in i samtliga delar av undersékningen.

De normativa diskussionerna begransas till fragor om huruvida samt hur
parterna bor agera utifran gallande ratt. Vid diskussion om dessa fragor
betrader arbetet ett relativt outforskat omrade inom svensk, och till min
kdnnedom &ven utldndsk, civilprocessratt. Den  metodologiska
utgangspunkten har darfor varit att utifran det problemexempel som
presenterades i avsnitt 1.2 fora arbetet framat. Fortfarande ar referenserna
manga, men argumentationerna och analysen bygger pa analogier fran
huvudsakligen andra réttsliga institut an aberopande och bevisning.

1.4 Avgransningar

Framstallningen behandlar dberopande och bevisning i dispositiva tvistemal,
dvs. mal dar forlikning om saken ar tillaten. Saledes ar forhallandet i andra
typer av mal inte foremal for behandling. Dessutom behandlas endast
inomobligatoriska forhallanden, eftersom endast dessa kan bli foremal for
kontraktuella 6vervaganden innan en tvist uppkommer. | en del fall kommer
dock bevisbdrdan att diskuteras och analyseras genom paralleller med
gallande ratt betraffande utomobligatoriska rattsforhallanden.

Vidare ar undersokningen begransad till svenska forhallanden. Trots att det
har havdats att olika civilprocessuella rattsordningar liknar varandra i en del
avseenden,” vore det alltfor optimistisk att tro sig kunna genomféra en
fullstandig behandling av dessa sporsmal i frammande réattssystem;
atminstone inte i ett examensarbete av nuvarande omfattning.

Sasom angivits i avsnitt 1.3, inriktar sig arbetet framst pa part- och
partsombudsperspektivet. Emellertid har ekonomisk litteratur studerats i
syfte att anvénda rattsekonomiska och spelteoretiska ansatser och
analysverktyg i normativa argument rorande parternas beteende.

2 Exempelvis Cooter & Ulen (2004) s 388.



Arbete inriktar sig framst pa rent kommersiella forhallanden. Det é&r
namligen framst inom detta omrade som Gverenskommelser om aberopande
och bevisning kan tankas vara foremal for parternas Gvervaganden innan
tvist. Undersokningen kan emellertid i de flesta fall dven anvandas i
konsumentforhallanden. | dessa fall bor lasaren dock tanka pa att risken for
jamkning ar mycket storre.

Trots att skiljeforfaranden inte namns uttryckligen i den I6pande texten &r
avsikten inte att uteldmna denna for formdgenhetsratten essentiella
tvistelésningsmekanism. Istéllet skall det som sdgs om domstolar dven galla
skiljeforfarande. 1 den man skillnader foreligger kommer dessa att papekas
och bli foremal for kontextuell analys i fotnoterna.

1.5 Disposition

Mot bakgrund av att &mnet i stort sett ar outforskat, har det funnits ett behov
av att beakta saval avtals- som processrattsliga aspekter inom
framstallningens ramar. Utgangspunkten ar den bredast mojliga for att
skalas ner allteftersom arbetet fortskrider.

| kapitel 2 genomfdrs en grundldggande analys av avtalsinstitutets olika
funktioner. Framstallningen upprepar dock inte innehallet i allméanna
avtalsrattsliga verk, utan anlagger istallet ett risk- och fortjanstperspektiv pa
den osakra framtid som avtalsparter generellt maste handskas med.

Den komplicerade men fundamentala kopplingen mellan privatratt- och
offentlig ratt ar foremal for undersokning i kapitel 3. P& grundval av
uppfattningarna i doktrin och andra rattskallor undersoks i vilken grad
principen om partsautonomi tillerkanns verkan pa det processrattsliga
omradet. Vidare genomfors en grundlig presentation av aberopande och
bevisning i kapitel 4. Forstdelsen av dessa fragor ar namligen en
forutsattning for lasaren att till fullo kunna tillgodogdra sig analysen i
efterfoljande kapitel.

Aterstdendet av arbetet introducerar lasaren till en relativt ny varld inom
juridiken. | kapitel 5 behandlas fragan om huruvida parter far i sina avtal
med bindande verkan reglera fragor om aberopande och bevisning.
Analysen bygger i vasentliga delar pa innehdllet i foregaende kapitel.
Vidare behandlas huruvida parterna bor traffa dverenskommelser om dessa
fragor i kapitel 6. Har klargors aven vilka typer av Overenskommelser
parterna bor traffa for att sedan, i kapitel 7, utifran problemexemplet i
avsnitt 1.2 narmare behandla fragan om hur klausulerna bor utformas.



2 Avtalets funktioner och
innehall

Risk, like energy, can neither be created nor destroyed.
It can only be moved around from one party to another.
Okand

It is not from the benevolence of the butcher, the
brewer, or the baker, that we expect our dinner,
but from their regard to their own interest.
Adam Smith

2.1 Inledning

Ett avtal bestar av ett anbud och ett accept som Gverensstammer med
varandra, dvs tva sammanstammande viljeforklaringar eller rattshandlingar
fran avtalsparterna, och medfor vissa rattsverkningar for avtalsparterna.
Avtalsinstitutet ar alltsa en formedlingslank mellan vissa rattsfakta och
rattsfoljder.®> Awvtalet utgér en rattslig reglerad samverkan mellan
avtalsparterna att uppna det dri stipulerade resultatet.

| en marknadsekonomi® faststélls och regleras den enskildes ekonomiska
relationer i forhallande till andra i omfattande utstrackning genom avtal.
Dessa har vitt skilda syften och innehdll beroende pa de omstandigheter
under vilka de aktualiseras.® De kan dock kategoriseras under tva
huvudgrupper, omséattningsintresset samt funktionen som styrningsmedel.

Omsattningsintresset’ dominerar fortfarande den moderna avtalsrétten. En
val fungerande avtalsratt ar tankt att underlatta omsattningen av varor och
tjanster genom att sanka transaktionskostnaderna® och dérigenom beframja
en 6nskvard samhallsekonomisk utveckling.®

% Lehrberg (2004) s 30, Adlercreutz (2000) s 30 samt Thoresson (1994) s 10.

* Taxell (1987) s 10f samt Taxell (1997) s 45.

® Marknadsekonomi kan definieras som ett system i vilket tillgéng och efterfrgan utgér
grundlaggande och avgdrande faktorer for utbyte av varor och tj&nster genom en
prisbildningsmekanism. En vél funderande marknadsekonomi &r helt beroende av bl a
avtalsrattsliga normer. Se exempelvis Taxell (1987) s 14ff, Taxell (1997) s 24 och s 29,
Adlercreutz (2000) s 14 samt Peczenik (1990) s 11ff.

® Ramberg & Ramberg (2003) s 17 och 47ff, Taxell (1987) s 13f samt Gronfors (1995) s
25ff.

" Omséttningsintresset kan definieras som intresset av en snabb, effektiv, enkel och trygg
omsattning av varor och tjanster. Se Lehrberg (2004) s 47, Adlercreutz (2000) s 13 samt
Ramberg & Ramberg (2003) s 25.

® Runesson (2003) s 99ff. Transaktionskostnader sanks framforallt genom att lagstiftaren
tillhandahaller effektiva dispositiva rattsregler som tillampas i de fall dar parterna har
avstatt eller bortsett fran att forse ett avtalet med uttryckliga bestammelser harom.
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Dock &r ocksa avtalets funktion som styrningsmedel av vasentlig betydelse,
inte minst mot bakgrund av pa senare tid uppkomna rattsliga institut sasom
franchising, licensing och leasing. Aven olika avtal om samverkan for
organisatoriska andamal kan réknas till denna kategori. Dylika avtal syftar
framforallt till att inskrédnka eller utvidga en parts handlingsfrihet utan att
ndgon egentlig omsattning &ger rum.’® De allra flesta avtal inneh&ller
givetvis inslag av bada dessa funktioner.

2.2 Avtalet som en forsakring mot osakerhet

Framtiden &r forknippad med osakerhet.* Detta innebér att en part inte alla
ganger med sékerhet kan forutse hur den kommer att gestalta sig.
Oséakerheten kan dessutom antas Oka ju langre tidshorisont denne utgar
fran.'?

En part kan ofta tdnkas vilja maximera sitt framtida valstand, varfor
osakerhet om framtida handelser langtifran alltid &r acceptabel. Saledes kan
denne ing ett avtal for att just undvika den framtida osakerheten.”® Avtalet
fungerar i dylika fall som en forsakring™ for att eliminera eller minska sin
exponering for sannolikheten att det ofrdelaktiga utfallet realiseras.™

Varje rattsforhallande ar forknippat med saval véarden som risker. De risker
som ett avtalsférhallande medfér maste baras av avtalsparterna.’® Detta
foljer av principen om avtalets subjektiva begrénsning, som medfér att
forpliktande tredjemansavtal som huvudregel inte d&r bindande for
tredjeman.!” En helt annan sak &r att avtalsparterna kan dverenskomma om
att fordela rattsforhallandets risker pa olika satt. Om detta inte sker
uttryckligen i parternas avtal kommer obligationsratten, i egenskap av
dispositiva réattsregler, att bl a fordela avtalsforhallandets risker mellan
parterna.’®

Exempelvis Ramberg & Ramberg (2003) s 26, Cooter & Ulen s 211och 220ff, Polinski
(2003) s 29f samt Taxell (1987) s 53 och 78.

¥ Kronman & Posner (1979) s 1ff samt Cooter & Ulen (2004) s 198.

10 Adlercreutz (2000) s 13. Jmf &ven Cooter & Ulen (2004) s 225ff.

! Kronman & Posner (1979) s 35.

12 Kronman & Posner (1979) s 26f, Polinski (2003) s 57 samt Cooter & Ulen (2004) s 49.
3 Kronman & Posner (1979) s 27 samt Cooter & Ulen (2004) s 50ff.

¥ Termen "hedging” 4r kanske att féredra. Se Kronman & Posner (1979) s 27.

5 Runesson (2003) s 80f.

1® Kihlman (1999) s 20.

7'se Adlercreutz (2000) s 135, Kihlman (1999) s 19, Ramberg & Ramberg (2003) s 295
samt Ramberg (2004) s 176.

18 Kihlman (1999) s 19f samt Runesson s 162 och 186.
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2.3 Det skriftliga kontraktets funktioner

Det skriftliga kontraktet har ett antal viktiga funktioner.*® Det skall tjana
som bevis for huruvida ett avtal dverhuvudtaget ingatts, for att identifiera
avtalsparterna samt for att utvisa avtalsparternas respektive rattigheter och
skyldigheter i enlighet med avtalet.?

Den sistndmnda funktionen, vars bestdmmande i det enskilda fallet &r det
egentliga foremalet for detta arbete, ar det i sarklass vanligaste foremalet for
tvister.” Det &r ju dessa rattsfakta som &r direkt avgérande for avtalets
rattsverkningar, och darmed for huruvida avtalet bestdnd ur ett
riskhanseende ar fordelaktigt for en part eller inte.??

2.4 Samverkan och egoism

Vid avtalsforhandlingar maste parterna ta stallning till en rad olika viktiga
fragestallningar. Dessa stallningstaganden beror oftast parternas rattigheter
och skyldigheter i avtalet. Visserligen uppfattas avtalet vanligen som ett
medel for samverkan mellan avtalsparterna, men under forhandlingsstadiet

praglas atmosfaren i hg grad av vad som kan kallas for “partsegoism”.?®

Inslag av partsegoism ar vanligare och tydligare vid enstaka transaktioner an
vid upprepade sadana.?* Det har sin grund i forhandlarnas dilemma, dvs
spanningen mellan att samverka for att skapa varde och konkurrera for att fa
storsta mdjliga del av det skapade vérdet® Envar part efterstravar en
fordelning av réttigheter och skyldigheter samt risk och fortjanst som ar
fordelaktig for honom. Denna motséttning mellan parternas stravan att
skapa och fordela varden utgor ett naturligt drag i avtalad samverkan, och
accepteras i den ekonomiska verkligheten. Den gor sig vidare géllande vid

¥ For tydlighetens skull bér ndmnas att begreppet "funktion” inte tar sikte pa avtal som av
lagen kréver sarskild form for att vara bindande. Se Ramberg & Ramberg (2003) s 125ff.
20 Thoresson (1994) s 11. Aven Taxell (1987) s 10.

2 Exempelvis Adlercreutz (2001) s 9 samt Taxell (1987) s 89f. Jag skulle vilja hivda att
denna funktion &ven &r den i sarklass viktigaste ur ett strategiskt perspektiv. Part i en tvist
kan ju exempelvis mot sitt bestridande anses vara avtalspart (de tva forstnamnda
funktionerna), men dnda beddmas vara bunden av ett for honom fordelaktigt avtal (den
sistnamnda funktionen). Det ar saledes endast den sistnamnda funktionen som kan ségas ha
en direkt positiv, negativ eller neutral ekonomisk konsekvens for parten.

22 ehrberg (2003) s 13 samt Ekel6f/Edelstam (2002) s 40 och s 48.

%% Detta bekréftas delvis av att det som huvudregel inte féreligger ndgon allman eller
Iangtgaende lojalitetsplikt vid avtalsférhandlingar. Se Nicander (1995-96) s 46ff samt
Ramberg & Ramberg (2003) s 137.

24 Jmf exempelvis Kronman & Posner (1979) s 4.

2 Férhandlarnas dilemma ar utférligt behandlad i litteratur om férhandlingar. Se
exempelvis Runesson (2003) s 104. Det &r viktigt att notera att &ven om ett avtal typiskt
sett har langtgaende integrativa inslag kan det distributiva elementet aldrig uteslutas. Forr
eller senare maste ju den bakade kakan delas”! Runesson (2003) s 23 och 103.
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saval forhandlingsbordet som under avtalets bestand, om &n typiskt sett i
mindre utstrackning under avtalstiden.?®

2.5 Handlings- och riskférdelningsregler

Ovan har framgatt att parter ofta ingar avtal i syfte att undvika framtida
osakerhet.?” Harvid blir det viktigt att noggrant i kontraktet specificera
parternas respektive forpliktelser. Detta beror pa att det skriftliga kontraktet
saval skall utgora ett styrinstrument for parternas agerande som verka som
bevis vid en eventuell framtida tvist om parternas rattsférhallande med
avseende pé avtalets innehall.?®

Parternas respektive ataganden framgar av foljande fragor:?

e Vem skall prestera?

e Vad skall presteras?

e Vilken kvalitet skall prestationen ha?

e Vilken kvantitet skall presteras?

e Var skall prestationen ske?

e Hur skall prestationen ske?

e Nar skall prestationen ske?

e Till vem skall prestationen ske?

e Vad skall mottagaren gora for att kunna krava prestation?

Regleringen av dessa fragor i kontraktet utgor de sk handlingsregler som
avtalsparterna har att folja for att avtalet skall kunna fullféljas i enlighet
med sitt syfte.** Den narmare utformningen av dessa regler bygger, férutom
pa parternas forhandlingsstyrka och forhandlingsskicklighet,** pa de risk-
och fortjanstkalkyler som respektive part utfort.3* VVasentliga avvikelser fran
avtalets handlingsregler kan konstituera ett avtalsbrott, och kan medfora att
den skadelidande tillats gora gallande olika péafoljder.®®

Forandringar betraffande avtalsparterna sjélva eller i omvérlden kan
omdjliggora eller avsevart forsvara ena partens prestationer och darmed
gbra densamma mera ekonomisk betungande &n vad parten forutsett vid
avtalets ingaende. Eftersom de flesta avtal ar émsesidigt forpliktande &r
bada avtalsparterna i storre eller mindre utstrackning utsatta fér denna risk

%6 Taxell (1987) s 11f samt Taxell (1997) s 45.

%’ Se supra 2.2.

%8 Se supra 2.3.

*° Fljande obligationsrattsliga sporsmal kommer inte att behandlas i detalj i detta arbete.
Léasaren hénvisas till Rodhe (1956), Mellgvist & Persson (2004) samt Runesson (2003).
%0 Runesson (2003) s 162.

%! Runesson (2003) s 111.

%2 Exempelvis Thoresson (1994) s 18 samt Taxell (1997) s 39.

# QOlsen (1997) s 72ff samt Taxell (1997) s 80f.
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for framtida forandringar. Saledes blir bada parterna genom avtalet utsatta
for ekonomiska risker.*

Att en avtalspart star risken for foljderna av en intraffad omstandighet
innebdr att parten bar risken for omstandighetens negativa ekonomiska
konsekvenser for avtalsforhallandet.®*® Parallellt med och genom
utformningen av handlingsreglerna sker alltsd &dven den ekonomiska
riskfordelningen mellan avtalsparterna.®® Regleringen av dessa sporsmal
utgor avtalets riskfordelningsregler.®” Férutom deras reparativa funktioner
har dessa regler daven en preventiv effekt eftersom de ger avtalsparterna
ekonomiska incitament att fullgora sina prestationer i enlighet med avtalet.
Dé&rmed minskas riskerna for avtalsbrott om och nar fullgorelse i enlighet
med handlingsreglerna blir ekonomisk oférmanlig for parterna.®

Riskfordelningsreglerna bestar av saval ansvars- som paféljdsregler.
Exempel for de  féregdende ar  exempelvis  culpa-ansvar,
presumptionsansvar, kontrollansvar och strikt ansvar for en viss intraffad
handelse.®* Exempel p& de senare utgdr havning, prisavdrag, vite och
erséttningstak.*

2.6 Sammanfattning

Ett avtal bestar av tva samstammiga rattshandlingar som tillsammans
medfor vissa rattsverkningar for avtalsparterna. Det ingds ofta for att
sékerstélla eller forhindra en eller flera i framtiden foérekommande
handelser. Avtalets rattsverkningar medfor saval rattigheter som
skyldigheter for parterna. Dessa framgar av de handlingsregler som parterna
kommer 6verens om. Handlingsreglerna reglerar alltsd det huvudsakliga
obligationsrattsliga forhallandet mellan parterna.

Det &r ibland naturligt att den part vars prestation har blivit ekonomisk
betungande underlater att fullfolja avtalet. Varje part agerar ju, atminstone i
ett visst rationellt hanseende, framforallt i eget intresse. Parallellt med
forhandling om och reglering av handlingsreglerna allokerar parterna darfor
den osdkerhet som &r forknippad med framtida héandelser genom
riskfordelningsregler. Dessa regler ar avsedda att forse varje part med
ekonomiska incitament att fullgéra avtalet trots att detta genom of6rutsedda
handelser blivit mera ekonomisk betungande. Dylika handelser kan
namligen gora det mera ekonomisk betungande for en part att fullgéra sina
skyldigheter sdsom dessa stipulerats genom handlingsreglerna.

3 Taxell (1997) s 74.

% Kronman & Posner (1979) s 27 samt Taxell (1997) s 51.

% Taxell (1987) s 45f.

" Runesson (2003) s 162.

% Taxell (1997) s 83f.

% Ramberg & Ramberg (2003) s 38f samt Runesson (2003) s 187f.
“ Taxell (1997) s 82f samt Runesson (2003) s 189ff.
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3 Privatratt och offentlig ratt

De materiella rattsreglerna bestamma under vilka betingelser
rattigheter och skyldigheter uppkomma, férandras och upphora.
Processrattens regler aterigen avse rattsskyddet. Detta ar nagot

sekundart i forhallande till rattigheter. Det ar den bestaende
rattigheten som skall skyddas genom statsmakten.
Karl Olivecrona

Den materiella rétten skulle stanna pa papperet om staten
inte tillhandaholl domstolar och exekutiva myndigheter
for att i sista hand tvangsvis kunna genomdriva den.
Bengt Lindell

3.1 Inledning

Sedan lange har svensk inomstatlig ratt indelats i privatratt och offentlig
ratt. Privatratten — vars regler ofta gar under den samlade beteckningen
“civilratt” — omfattar typiskt sett rattsforhallandet mellan enskilda.*:

Till den offentliga ratten raknas, forutom réattsregler som styr statens egen
organisation och uppbyggnad, de delar av juridiken som bendmns
straffratt” och “processrétt”. Den offentliga ratten reglerar typiskt sett
rattsforhallandet mellan enskilda och staten. Den fundamentala skillnaden
mellan privatratt och offentlig ratt &r saledes det rattsfornallande som dessa
rattsregler typiskt sett avser att reglera.*’ Inom privatratten anses
avtalsratten tillhora formogenhetsrattens allménna del, eftersom denna del
ger uttryck for grundlaggande fragor om forpliktelsernas uppkomst.*?

Skiljelinjen mellan privatratt och offentlig ratt ar langt ifran klar. Tveklost
praglar offentligrattsliga principer utformningen av de privatrattsliga
reglerna.** Méanga ganger far dven privatratten ett starkt inflytande 6ver den
offentliga ratten.”® Privatrattsliga och offentligrattsliga regler lever alltsa i
hog grad i ett relativt invecklat 6msesidigt forhallande. Sa ar i hdg grad
fallet inom civilprocessratten.*

1 Mellqvist & Persson (2004) s 19.

2 Agell & Malmstrom (2005) s 19f. Aven Rodhe (1956) s 1.

*3 Rodhe (1956) s 2, Mellqvist & Persson (2004) s 20, Ramberg & Ramberg (2003) s 17f,
Taxell (1987) s 25 samt (2005) et al. s 22.

* Exempelvis Jagerskiéld (1973) s 140f, Lindblom (1974) s 19 samt Agell & Malmstrém
(2005) s 18.

*® Lindell (2003) s 30.

*® Se infra 3.2.
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3.2 Materiell- och formell ratt

Den moderna svenska civilprocessratten &r dualistisk i beméarkelsen att den
g6r en atskillnad mellan materiell- och formell ratt.*” Medan civilratten
raknas till den forra brukar processratten identifieras med den senare.®
Harvid framgar rattens innehall av civilratten och formerna for uppnaende
av rattsskydd av processratten.*

En civiliserad stat har som sin viktigaste uppgift att opartisk tillampa en
redan faststalld och bestamd réttsordning. For att kunna fullfolja detta ideal
— dvs att vara en rattsstat — maste forfarandet i en tvist som foljs av ett
rattsligt avgorande regleras av forutbestdmda rattsregler. 1 det svenska
rattssystemet ar dessa regler upptagna i RB, och de fragor som dessa
reglerar brukar tillsammans med processhinderinstitutet betecknas som

"rattegangsfragor”.>

En uppfattning ar att rattegangsfragor utgor den formella ratten medan
ovriga rattsregler 4r materiella.”* En motsatt uppfattning ar att nigon sédan
klar uppdelning inte gar att uppstélla, eftersom skillnaden mellan materiella
och formella rattsregler inte gar att hanfora till lagstiftarens val mellan att
uttrycka rattsreglerna som handlingsregler for enskilda medborgare
respektive for domaren.® Enligt den senare uppfattningen &r ett angivande
av exakta kriterier pa vad som ar materiell och formell ratt forknippad med
stora svarigheter.>

Bada synsatten ger uttryck for att den materiella och formella ratten
fristéende men émsesidigt beroende av varandra.>* Formen paverkar alltsa
innehallet och tvartom. Detta far till foljd att invecklade civilprocessuella
sporsmal kan bli foremal for olika losningar beroende pa innehallet i det
materiella rattsforhdllande som tvisten galler.”® P4 motsvarande vis &r
genomslaget av en materiell réttsregel avhdngig utformningen av de
formella rattsreglerna.®

*" Olivecrona (1930) s 1 och s 6 samt Lindblom (1974) s 11.

“8 Ekel6f/Edelstam (2002) s 50f.

“ Olivecrona (1930) s 1, Jagerskicld (1973) s 129 Lindblom (1974) s 11, Lindblom (1993)
s 17f samt Lindell (2003) s 29.

%0 Ekel6f/Edelstam (2002) s 44. Se dven Lindell (2003) s 29.

>! Olivecrona (1930) s 1, Ekeléf/Edelstam (2002) s 51f. Med viss modifikation, se aven
Lindblom (1974) s 18.

52 Olivecrona (1930) s 149ff, Lindblom (1974) s 18f samt Ekel6f/Edelstam (2002) s 50f.
5% Lindblom (1974) s 11 och s 18f.

> Qlivecrona (1930) s 158, Jacobsson (1988) s 349, Boman (1993) s 63 samt Lindblom
(1993) s 23.

% Lindell (2003) s 29f.

% QOlsen (1997) s 123f.
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3.3 Dispositionsprincipen och principen om
avtalsfrihet

3.3.1 Innebo6rden av dispositionsprincipen

Den svenska civilprocessen ar i hog grad praglad av den sk
delegationsprincipen, som mojliggér en langtgaende anpassning av
processen som sédan till de narmare omstandigheterna i det enskilda fallet.>’
Som en konsekvens harav ar bestdimmelserna rérande civilprocessen i RB, i
hdgre grad dn exempelvis de straffprocessuella bestammelserna, dispositiva
i sin natur.®® Mera exakt &r reglerna rérande processmaterialet™ inom
civilprocessen  ofta  underkastade  dispositionsprincipen®,  medan
bestimmelserna om sjalva forfarandet déremot i stor utstrdckning &r
undantagna frdn parternas disposition.®* Vidare ar den traditionella
uppfattningen att sdval bevisvardering®* som rattstillampning®®  ar
forbehallen domstolarna.

Alla regler i den svenska processordningen som &r dispositiva praglas alltsa
av dispositionsprincipen.®* Denna princip omfattar de bestammelser som
innebar att domstolen skall eller far foreta en viss processhandling endast pa
yrkande av ena eller b&da parterna.®

Parternas yrkanden och aberopande av faktaforhallanden satter tvistens yttre
ram, som genom stadgandet i RB 17:3 blir bindande for domstolen. Detta
innebdr att domstolen principiellt sett saknar lagenlig méjlighet att utvidga
eller inskranka denna ram.®® Detta medfér ocksa att parterna sjalva far bara
risken for egen okunskap, férsummelse och felbedémningar.” En dom fér
exempelvis endast grundas pa processmaterialet, men har enligt RB 17:11
rattsverkan for allt som kan inrymmas i saken.®®

5" Ekel6f (1956) s 268ff samt Ekeldf/Edelstam (2002) s 56f.

%8 Ekel6f (1956) s 123ff och s 142 samt Ekel6f/Edelstam (2002) s 54.

% Boman (1964) s 12, Ekelsf (1956) s 37f, Ekel6f/Edelstam (2002) s 38 samt Lindell
(2003) s 75.

% Se Larsson (1980) s 577ff.

%1 Ekel6f/Edelstam (2002) s 58ff samt Andersson (1990) s 168.

62 Lindell (1988) s 119 not 1 och s 127, Lindell (2003) s 59, Ekelof/Edelstam (2002) s 60f.
Denna uppfattning kommer dock att ifrdgasittas senare i arbetet, se infra 5.3.3.

% Principen benamns "Jura novit curia” (domstolen kéanner rétten) och “Da mihi factum,
dabo tibi jus” (giv mig faktum, sa ger jag dig din ratt), Se Westberg (1988) s 30 och 185ff,
Lindell (1988) s 33, Lindell (2003) s 60ff samt Ekel6f/Edelstam (2002) s 60f.

%4 Se Westherg (1988) s 30, Lindell (1988) s 11, Lindell (2003) s 54 samt Ekel6f/Edelstam
(2002) s 58.

% Ekel6f/Edelstam (2002) s 58. Dispositionsprincipen utgér en snavare variant av
forhandlingsprincipen. Se Ekelof (1956) s 245ff, Ekel6f/Edelstam (2002) s 70, Andersson
(1999) s 166ff samt Lindell (2003) s 53f.

% Westberg (1988) s 30, Andersson (1999) s 169 samt Ekel6f/Edelstam (2002) s 59.

% En s k sjalvansvarighetsprincip. Nordenson (1993-94) s 213, Westberg (1988) s 90f samt
Andersson (1999) s 168f.

% Fitger s 17:34ff, Ekelf/Edelstam (2002) s 43f, Ekel6f/Bylund/Boman (1994) s 102ff,
Lindell (2003) s 301ff samt Westherg (1998-99) s 398ff.
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3.3.2 Principen om avtalsbundenhet och avtalsfrihet

En uppenbar forutsattning for att ingd ett avtal ar att det kan berdknas
fullfoljas i enlighet med parternas gemensamma vilja vid avtalsslutet, sa att
bada parter far del av de i avtalet fastslagna prestationerna.®® Detta foljer av
principen om avtalsbundenhet och innebdr att ett avtal &r bindande till dess
att avtalsparternas ataganden enligt avtalet fullgors.”® De i féregéende
kapitel ndmnda funktionerna for avtalsinstitutet skulle ndmligen forlora sin
betydelse om en avtalspart utan att riskera att drabbas av sanktioner kunde
frangd avtalet sa snart det p g a oforutsagbara handelser blivit ekonomisk
ofdrdelaktigt for honom.

Att ena parten kan réattenligt tvingas fullgéra sina skyldigheter i enlighet
med avtalet eller utge ekonomisk kompensation for ditt misslyckande utgor
en séakerhet for den andra parten att genomfora sin forpliktelser.” Principen
om avtalsbundenhet bidrar alltsa till rattssakerhet och forutsagbarhet for
avtalsparter.”” Dessa skal talar for att avtalsbundenheten bér utgdra
huvudregeln i en marknadsekonomi och sé&kras genom lagregler och
exekutivt tvang fran statsmaktens sida.”

En naturlig forutsattning for att inganget avtal skall hallas &r att avtalet
ingatts pa frivillig grund.” Det frivilliga ligger déri att parterna kan vélja
med vem, nar och om vad man vill ingd ett avtal.”” Vidare stir det sedan
lange Kklart att parterna kan i avtal bestamma huruvida’, hur’’ samt av
vem’® eventuella tvister rorande avtalets innehdll samt parternas
rattsforhallande i 6vrigt skall l6sas.

Principen om avtalsfrihet bygger pa den enskildes ratt att under beaktande
av lagarna utvidga och inskrénka sina personliga fri- och rattigheter samt
oka eller minska sin formogenhet. Denna ratt mynnar ytterst fran statens

% Denna princip benamns “Pacta sunt servanda” (avtal skall hallas). Har bortses fran fall
dar ogiltighet eller jamkning kan bli aktuellt. Adlercreutz (2000) s 14.

0 Taxell (1987) s 36 samt Ramberg & Ramberg (2003) s 24f.

! Lehrberg (2004) s 53, Taxell (1987) s 35ff samt Taxell (1997) s 39ff.

2 Taxell (1997) s 25. Aven Peczenik s 53ff. Detta resulterar dven i effektiv handel och
ekonomiska vinster for samhallet.

® Ramberg & Ramberg (2003) s 26.

™ Adlerceutz (2000) s 14 samt Taxell (1987) s 23 och s 41. Har bortses frén fall av sk
kontraheringsplikt. Se exempelvis Adlercreutz (2000) s 101ff.

™ Taxell (1987) s 32, Taxell (1997) s 36, Ramberg & Ramberg (2003) s 24 samt Ramberg
(2004) s 17.

"® Olsen (1997) s 35 menar att den troligtvis vanligaste reaktionen pé ett avtalsbrott ar att
ingen atgard till kompensation tas fran den skadelidande. Aven Cooter & Ulen (2004) s
392 och s 414 menar att endast cirka fem (5) procent av alla tvister blir foremal for rattslig
prévning.

" Bolding s 15. Olsen (1997) fastslér p& s 430ff att den skadelidande ofta har en
valmojlighet mellan de olika remedier som stér tillbuds for kontraktsbrottet.

® Heuman (1999) s 17, Lindskog (2005) s 67, Cars (2000) s 20, Kvart & Olsson (1999) s
20, Bolding (1956) s 17 samt Lindell (2003) s 612.

18



delegering av bestdmmanderétt till den enskilde. Avtalsfrihet medfor
saledes inte enbart en frihet frn offentligt ingripande utan aven ett ansprak
pa offentligt agerande som skydd for parterna i avtalsférhallandet.”

Ovan har papekats att principerna om avtalsbundenhet och avtalsfrihet
tillhor avtalsratten, som utgor en del i privatratten.®® Dessa principer kan av
denna anledning inte utan vidare ségas utgora huvudregeln dven betréffande
offentligrattsliga spérsmal. Tvartom ar huvudregeln i den offentliga ratten
att ndgon avtalsfrihet inte foreligger.®

Inte ens inom privatratten rader en fullstandig avtalsbundenhet och
avtalsfrihet. Tvingande regler &r till skillnad fran dispositiva sadana inte
underkastade parternas 6verenskommelser.%? Har kan statsmakten sagas inte
ha delegerat ndgon privat lagstiftningsmakt till avtalsparterna. Anledningen
ar oftast att skydda parter eller intressen som typiskt sett riskerar att vara i
underlage i avtalsforhdllanden.®® Dessa regler & nédvandiga for att
forhindra en alltfor stor maktkoncentration, och ar faktiskt pa lang sikt ar en
nodvandig forutsattning for en valfungerande marknadsekonomi.®*

3.3.3 Relationen mellan dispositionsprincipen och principen
om avtalsfrihet

Det har ovan framgatt att uppdelningen mellan materiell och formell ratt ar
langt ifrén sjalvklar.’® Denna osakerhet kan skapa forvirring nar den
enskilde med hénvisning till principen om avtalsfrihet vill disponera éver
rattssaker som inte med sakerhet kan ségas ingd i den sfaren dar
dispositionsprincipen &r hérskande. Det ar darfor intressant att nérmare
utréna hur dessa principer forhaller sig till varandra.

Utgangspunkten &r att dispositionsprincipen ar funktionellt sammankopplad
med den civilrattsliga férfoganderatten. Den ar med andra ord direkt knuten
till principen om avtalsfrihet sa att dess tillampning motsvaras av den
materiella dispositionsratten.® Anledningen hartill ar att processratten &r
amnad att medverka till att de materiella réattsreglerna, i egenskap av
handlingsdirigerande regler for medborgarna, far genomslagskraft i
samhéllslivet.®” Saledes blir civilprocessen en vidareutveckling av de

" Adlercreutz s (2000) s 14, Thoressen (1994) s 12 samt Lerberg (2004) s 51.

% Se supra 3.3.1 och 3.3.2.

81 Westberg (2005) s 347, Fitger s 49:7 samt Bolding (1956) s 59. Se vidare infra 5.2.

8 Ramberg & Ramberg (2003) s 33f samt Lehrberg (2004) s 210 och s 234.

8 Taxell (1987) s 39ff samt Taxell (1997) s 40ff.

8 Taxell (1997) s 112.

% Se supra 3.2.

8 |arsson (1970) s 9f och 11f, Boman (1993) s 63, Olsen (1997) s 115 samt Lindell (2003)
s 55f.

87 QOlivecrona (1930) s 130f, Boman (1993) s 64f samt Ekel6f/Edelstam (2002) s 13f och
20ff. Det bor redan har papekas att rattsdogmatiker tvistar om huruvida civilprocessen
verkligen har denna handlingsdirigerande funktion, eller om den istéllet har en
konfliktlésande funktion. Se vidare infra 4.5.3.2 samt Lindell (2003) s 92ff. Lindblom
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civilrattsliga rattsreglerna. For att sa skall vara fallet kravs en langtgaende
koherens mellan den enskildes disponering pa det civilrattsliga och
civilprocessrattsliga planet.®®

Sammankopplingen mellan principerna ar dock inte fullstdndig. Det har
tidigare namnts att parterna inte atnjuter ndgon dispositionsratt Gver
bevisvardering® och rattstillampning®, och att dessa istallet ankommer pa
domstolen.®® Vidare ar forfarandereglerna i RB% som s&dana undandragna
parternas dispositioner.*?

| Gvrigt ar alltsa civilprocessen underordnad dispositionsprincipen, och star
saledes i samklang med parternas civilrattsliga forfoganderatt. Tanken &r att
den skadelidande i marknadsekonomi skall ha kunskap och méjlighet att
tillvarata sina egna ekonomiska intressen.®® | detta system &r
processinstitutet det kanske viktigaste medel som denne kan nyttja sig av for
att komma till sin ratt.” Darfor maste den processuella dispositionsratten
vara knuten till forfoganderatten pa det civilrattsliga planet. Eftersom den
skadelidande har radighet 6ver tvisteforemalet och darfor kan underlata® att

(1993) s 58ff menar att civilprocessen har sdval en handlingsdirigerande som
konfliktlésande funktion, samt att dessa inte nddvéndigtvis ar dmsesidigt uteslutande. Det
ligger utanfor ramen for detta arbete att narmare analysera dessa standpunkter.

8 Boman (1993) s 63 samt Westberg (1988) s 89.

8 For kritik mot denna traditionella uppfattning, se infra 5.3.3.

% | internationella skiljeférfaranden kan, enligt min praktiska erfarenhet, principen om
"Jura novit curia” (domstolen kanner ratten) vara féremal for bevisning. Detta innebar att
rattstillimpningen i dessa fall ar foreméal for dispositionsprincipen. Se SOU 1994:81 s
150ff och 177, Prop. 1998/99:35 s 121 och 146, Heuman (1999) s 395f och 675,
Calissendorff (1995-96) s 147ff samt Lindskog (2005) 764f.

%! Ekel6f/Edelstam (2002) s 60f, Westberg (1988) s 185, Lindell (1988) s 64ff och s 127
samt Lindell (2003) s 59f.

% Parterna i sdvél inhemska som internationella skiljeférfaranden har i LSF § 21 2 men.
givits en vittgaende befogenhet att bestamma over forfarandet, och nyttjar enligt min
erfarenhet denna mojlighet i stor utstrdckning. Se Lindskog (2005) s 67 och s 649, Heuman
(1999) s 266f och 270, Heuman (2000) s 37, Kvart & Olsson (1999) s 86, Ekeltf/Edelstam
(2002) s 61 not 154 samt Lindell (2003) 623. Denna langgaende majlighet till disposition
uppstar delvis for att endast dispositiva fragor far enligt LSF § 1 avgoras genom
skiljeforfarande. Saledes ar bestammelserna i LSF som utgangspunkt dispositiva. Undantag
forekommer endast vad géller kravet pa rattssakerhet, vilket torde vara begransad till den
allméanna likabehandlingsprincipen samt skiljeménnens oberoende. Se Heuman (1999) s
271, Kvart & Olsson (1999) s 19f, Cars (1999) s 17 samt Lindskog s 80f och 649.

% Ekel6f/Edelstam (2002) s 61 samt Lindell (2003) s 75.

% Westberg (1988) s 89ff samt Andersson (1998) s 169f och s 183f.

% Ekel6f/Edelstam (2002) s 13f.

% Detta kan bero pa att den skadelidande inte vill dventyra affarsforbindelsernas bestand
med motparten, att tvisten — sarskilt skiljeforfarandet — som sadan inte lénar sig ur ett
processekonomiskt perspektiv, att den skadelidande forvantar sig béra bevisbérdan for
omstandigheter i malet som &r svérbevisade, att en tvist — framforallt i domstol — riskerar
att pga offentlighetsprincipen ge den skadelidandens konkurrenter att fa insyn i dennes
foretagshemligheter samt att den skadelidande riskerar att forlora sitt anseende infér andra
oavsett utgdngen i malet. Mao tillater dispositionsprincipen rent foretagsekonomiska,
etiska, moraliska och andra 6vervaganden an de rent juridiska vid den skadelidandes
bedémning om huruvida ett avtalsbrott skall féranleda en tvist. Olsen (1997) s 35, Boman
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pakalla ett avtalsbrott eller forlikas® utanfér domstol (den forprocessuella
radigheten), ar en langtgdende processuell radighet nodvandig for att
avtalsfriheten skall vara konsekvent genomford.”® P& dessa évervaganden
vilar den partsstyrda civilprocessen.® 1%

(1964) s 18, Taxell (1997) s 77, Cooter & Ulen (2004) s 392ff samt Ekel6f/Edelstam
(2002) s 59f.

% Givetvis kan de omstandigheter som namnts i féregéende not géra sig géllande &ven vid
forlikningar. Se d&ven Runesson (2003) s 226ff.

% Lindell (2003) s 59.

% Ekeldf/Edelstam (2002) s 59, Westberg (1988) s 30, Bolding (1964) s 7, Heuman (1999)
s 280 samt Lindskog (2005) s 580.

100 pet kan med fog ifrégasattas huruvida 6verensstimmelsen mellan dispositionsprincipen
och principen om avtalsfrihet, som ju i praktiken &r avsedd att medféra fordelar for
avtalsparter, ar att foredra ur ett samhélleligt perspektiv. Kritiker har menat att den
partsstyrda processen medfor att andra dvervaganden an de rent juridiska kan séttas i
forgrunden, innebédrande att civilprocessen inte fyller sin roll som ett led i en
sanktionsmekanism. Vidare menar kritikerna att det kontradiktoriska forfarandet sétter ett
for 1agt varde pad att finna materiell sanning. Kritikerna beskyller harvid de
civilprocessuella mekanismerna — bl a att varje part inte presenterar all relevant bevisning
utan endast det som ar formanligt for dennes talan samt att domstolen eller skiljenamnden
ar forhindrad fran att sjalv inbringa bevisning i tvisten — for att inhibera framkomsten av
relevant information for att avkunna en riktig och réttvis (skilje)dom.

Som argument mot det nu sagda kan anféras att risken for att juridiska
snarare an andra dvervaganden skall f& Gverhanden verkar i det enskilda fallet for att
civilprocessen i allménhet blir en effektiv sanktionsmekanism. Vidare behdver inte den
partsstyrda processen med nodvandighet utesluta méjligheten att avkunna en riktig och
rattvis dom. Nar parternas intressen ar direkt motstridiga — vilket oftast ar fallet i en tvist —
kommer allt relevant material att frambringas i syfte att en riktig dom skall avkunnas.
Dessutom kan domstolen eller skiljeforfarandet anvénda sig av sin materiella
processledning for att berika det material som parterna forebringat i malet. Ekelof/Edelstam
(2002) s 60f, Lindblom (1993) s 58ff, Andersson (1999) s 168ff, Damaska (1986) s 1 och
122, Landsman (1988) s 27f, Frankel (1980) s 139 samt Westberg (1988) s 546ff.
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4 Om aberopande och
bevisning

We must never assume that
which is incapable of proof.
George Henry Lewes

Each thing that exists remains forever, and that very
existence of existence is proof of its eternity.
Kahlil Gibran

4.1 Inledning

De dispositiva tvistemalen i den svenska civilprocessen ar som redan
namnts praglad av dispositionsprincipen. Parterna har den huvudsakliga
bestammanderatten dver vad som skall avgéras av domstolen.'®* Denna rtt
tar sig uttryck i olika processuella dispositionsmedel.*%

Det mest grundldggande medlet for styrning ar beslutet att Overhuvudtaget
vacka talan, eftersom domstolen inte sjalv dger anhéngiggdra dispositiva
tvistemal.*® Talan vécks i regel’® genom en stamningsansokan, som enligt
RB 42:2 2 st bl a skall bestd av minst ett bestamt yrkande.'®® Yrkandet &r en
processhandling riktat till domstolen, genom vilken den yrkande parten
begér eller fordrar att domstolen skall meddela ett avgOrande i
dverensstimmelse med yrkandets inneh&ll.*®

4.2 Aberopande

Ett yrkande som framstélls maste ha en anknytning till ett bakomliggande
rattsforhallande. Grunderna for yrkandet maste enligt RB 42:2 1 st 2p.
tydligt framga i stamningsansokan. Dessa bestar av omstandigheter som
aberopas till stod for ett yrkande. Ett aberopande &r saledes en
processhandling genom vilken yrkandet motiveras.*®’

101 Boman (1964) s 7, Ekelf/Edelstam (2002) s 59, Westberg (1988) s 62, Andersson
(1999) s 168, Lindell (2003) s 54, Heuman (1999) s 280 samt Lindskog (2005) s 580 och
770.

192 Andersson (1999) s 170.

193 principen om ”Nemo judex sine actore” (ingen process utan karande). Ekelf (1996) s
103, Westberg (1988) s 835 samt Andersson (1999) s 170.

104 Undantag kan férekomma. Se RB 13:4.

1051 indell (2003) s 246.

106 Ekelof (1956) s 54 samt Ekelf/Edelstam (2002) s 39.

197 Ekelof (1956) s 56ff, Diesen (1999) s 79f samt Lindell (2003) s 247f.
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Med begreppet omstandighet forstds, i forevarande kontext, enbart
omedelbart relevanta fakta — s k rattsfaktum.'® Dessa fakta har direkt
betydelse for atminstone nagon rattsfoljd som framgar av yrkandet. Fran
dessa skall medelbart relevanta fakta — s k bevisfaktum - skiljas. Ett
bevisfaktum har genom sitt bevisvarde enbart betydelse for forekomsten av
ett eller flera réttsfaktum, och kan darmed endast ha indirekt betydelse for
en rattsfoljd.'*

4.3 Bevisning och bevisratten

4.3.1 Allmant

Domstolens avgdrande i tvistemal maste grundas pa en rattsregel. En sadan
regel bestar av ett eller flera rattsfaktum, vars forekomst i det specifika fallet
maste utrénas for att talan skall kunna bifallas eller ogillas.*® Detta kraver
att domaren med hjélp av processmaterialet soker skapa en korrekt bild av
det handelseforlopp som givit upphov till tvisten. Harvid kommer bevisning
in i bilden, i syfte att bringa dvertygelse om sanningen av ett pastaende.™*

4.3.2 Fri bevisprévning

| svensk processratt galler principen om fri bevisprévning. Denna princip,
som finns upptagen i RB 35:1, innefattar saval en fri bevisforing for
parterna som en fri bevisvardering for domstolen.**?

Den fria bevisforingen innebéar i princip att det inte foreligger nagra
begransningar med avseende pa de bevismedel som far forebringas i tvisten.
Enligt RB 35:7 finns det dock ett utrymme for domstolen att inte tillata
onddig eller onddigt kostsamt bevisning.*?

4.4 Gemensamma utgangspunkter for aberops-
och bevisbdrdan

En domstol stalls ofta infor situationer dar det &r osédkert vilket avgérande
som bor fattas pa grundval av processmaterialet. Osakerheten kan saval
tankas berora rattsfragor som sakfragor. De senare fragorna kan for det
forsta berora en nodvandig forutséattning for yrkandets bifall eller ogillande
som inte aberopats i tvisten av nagon av parterna, och som domstolen darfor

198 En helt annan sak ar séldes att &ven bevisfakta stundom “8beropas” i en tvist. Se Boman
(1964) s 13f samt Ekeldf (1956) s 56.

109 Exempelvis Boman (1964) s 10, Westberg (1988) s 142f och 161f samt Ekelf/Edelstam
(2002) s 40.

10 Ekelf/Boman (1992) s 11.

11 Bolding (1951) s 13.

12| indell (1987) s 96ff samt Lindell (2003) s 459.

113 Ekeléf/Boman (1992) s 24.

23



i enlighet med RB 17:3 ar forhindrad att anvanda som element i
domgrunden®**, da den inte ingar i processmaterialet."*> For det andra kan
situationen vara sadan att den nodvandiga forutsattningen visserligen
dberopats pa ett tillfredsstallande satt i tvisten och darfor ingar i
processmaterialet, men att det inte med tillracklig sakerhet kan faststallas
huruvida den verkligen har intraffat eller inte. Den har m a o inte
bevisats.**®

En forsvarande omstandighet for domstolen &r att det inom rattskipningen,
saval betraffande rattsfaktumets inforande i tvisten som vid faststallandet av
huruvida den verkligen har intraffat, rader ett generellt forbud mot ett
stéllningstagande att det ar oklart vem av de tvistande parterna som har den
materiella ratten pé sin sida."*’ Fragan blir d& hur domstolen skall agera.
Den méste ju meddela dom om processhinder inte féreligger.**®

Det bor papekas att domstolen aldrig med absolut visshet kan genom
aberopandet och bevisningen komma fram till de rattsfakta som verkligen
intraffat. Istallet maste domstolen néja sig med att meddela dom over de
rattsfakta som med tillrdcklig grad av sannolikhet blivit faststéllda i

processen.™*

Det har under lang tid utvecklats hjalpregler for domstolens
tillvagagangssatt att avgora tvister trots eventuella osékerheter betraffande
saval rattsfragor'?® som sakfragor.'?! Betraffande sakfragor i vid bemarkelse
sker detta genom Aaberopshordan, bevisbérdan, beviskravet och
bevisvarderingen.'??

114 Termen ”domgrund” betecknar sjélva det rattsfakta varp& domen grundas. Se Ekel6f
(1956) s 59.

115 Ekelof (1996) s 128f och s 182 samt Boman (1964) s 78. Jmf Westberg (1988) s 751.
116 \Westberg (2004) s 734, Bolding (1951) s 14, Bolding (1983) s 9 samt Lindell (2003) s
500.

17 Det rdder saledes i svensk rattsskipning ett forbud mot principerna ”non liquet” (det ar
oklart) samt "deni justice” (att vagra rattvisa). Se betrdffande dberopsbordan Boman (1964)
s 8 samt betréffande bevisbhdrdan Olivecrona (1930) s 1f och s 148 samt Bolding (1951) s
26. Viss modifikation av regeln sker dock genom RB 35:5 betréffande bevisning om
omfattningen av en intraffad skada.

118 Boman (1964) s 78.

119 Olivecrona (1930) s 158 samt Bolding (1951) s 14.

120 Detta arbete inriktar sig pa sakfragor, sk rattsfakta, varfor osakerhet kring rattsfragor, sk
rattstilldmpningsfakta, inte kommer att behandlas i det féljande.

121 5e exempelvis Olivecrona (1930) 12ff.

122 Bolding (1951) s 14.
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4.5 Aberops- och bevisboérda

4.5.1 Nagot om begreppet “bérda”

Ovan har redogjorts for begreppen aberopande och bevisning. Eftersom
arbetet till stor del avser aberopsborda och bevisbérda kommer begreppet
”borda” att behandlas i férevarande avsnitt.

Begreppet skall forstds mot bakgrund av dispositionsprincipen.'® Det &r
alltsa 6verhuvudtaget inte tal om en skyldighet eller en plikt for part att vara
verksam i tvisten. Att en part har aberopsbordan for ett rattsfaktum innebéar
enbart att denne star risken for att domstolen inte kan lagga faktumet till
grund for sitt avgorande, om parten inte &beropar densamma.'®* En hogst
liknande risk, men istéllet betraffande otillracklig bevisning betraffande
rattsfaktumets existens, star den part som bar bevishordan for rattsfaktumet
ifrdga.’® Att en part bar bevisbordan for ett rattsfaktum innebar allts att ett
krav riktas mot denne med hot om att han annars tappar malet. Kravet
motsvaras dock inte av nagon forpliktelse for parten att foérebringa
erforderlig bevisning.'?®

Mot bakgrund av det sagda ar den praktiska nodvandigheten for den
aberops- eller bevisskyldige att agera nagot sekundart. Den part pa vilken en
bevishorda avilar har saledes exempelvis att bringa erforderlig bevisning
endast i sitt eget intresse. Parten far med andra ord agera efter eget
gottfinnande men ocksa pa egen risk.*?’

En viktig skillnad mellan aberops- och bevishordan ar emellertid att risken
for bevisbordan inte alltid blir utslagsgivande dven om den part pa vilken
bevisbordan avilar inte bryr sig om eller lyckas att fullgéra sin borda,
eftersom bevisning om rattsfaktumet kan inforas'®® pd vitt olika satt i
tvisten.’”® Detsamma galler inte &beropsbérdan, d& ett &beropande, till
skillnad fran blott ett inforande, av ratt part enligt RB 17:3 2 men. kravs for
att domstolen skall fa lagga rattsfaktumet till grund for sin dom.**

122 Om denna princip, se supra 3.3.1.

124 Boman (1964) s 9 och 78, Westberg (1988) s 751, Ekelof (1996) s 128 samt Fitger s
17:9ff.

125 Olivecrona (1930) s 2 och s 4f, Bolding (1951) s 27, Ekel6f/Boman (1992) s 63, Diesen
(1999) s 17 samt Lindell (2003) s 500f.

126 Ekeléf/Boman (1992) s 61samt Diesen (1999) s 18. Aven Olivecrona (1930) s 5ff.

127 Boman (1964) s 9 samt Westberg (1998-99) s 399.

128 Boman (1964) s 11ff.

129 Ekeléf/Boman (1992) s 63.

130 Enligt Boman (1964) s 95ff foreligger saledes i regel ingen “objektiv” beropsbérda,
utan endast en “subjektiv”’ sadan. Detta foljer dven av ordalydelsen i RB 17:3 2 men. |
praktiken kommer dock domaren ofta att ingripa med materiell processledning for att reda
ut situationen. Exempelvis Boman (1964) s 96. Jmf d&ven SOU 1982:26 s 101ff, Heuman &
Westberg (1993) s 51f samt Nordenson (1993-94) s 211ff.
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4.5.2 Aberopsbérda

4.5.2.1 Allméant

Det har redan papekats att domstolen i en tvist inte kan undga att ta stallning
till vilken part som har den materiella ratten pa sin sida. Vidare har namnts
att ett rattsfaktum maste aberopas for att domstolen skall kunna grunda sitt
avgorande pa faktumet. Det har slutligen noterats att endera parten maste sta
risken for att ett for en viss rattsfoljd nodvandig rattsfaktum inte aberopats i
tvisten, sa att denna part kan ségas bara aberopsbordan for det ifragavarande
faktumet. 1 det foljande kommer placeringen av aberopshérdan att
behandlas.

4.5.2.2 Aberopsbérdans placering

Lagstiftaren har formodligen inte tagit hansyn till &beropsbordans
fordelning vid formulerandet av réttssatserna i lagregler.’® Visserligen finns
rattssatser som vid forsta anblick kanske kan ténkas reglera placeringen av
&beropshdrdan, men vid en narmare undersokning ar sa oftast inte fallet.**?
Anledningen till forekommandet av begreppet “aberopa” eller liknande
torde istallet vara dess allmanna betydelse i det svenska spraket.** Svaret
pa aberopsbordans placering i det enskilda fallet far saledes sokas
annanstans an i lagregler.

En lamplig utgangspunkt for andamalsanalys vid placeringen av
&beropsbordan &  kostnaderna  for  rattskipning.™** Dessa  utgér
transaktionskostnader som eventuellt kan forhindra parter att inga
vérdeskapande avtal eller forsoka att driva igenom sina rattigheter.*® Vidare
praglas de dispositiva tvistemalen ju av dispositionsprincipen, varfor starka
argument finns for att utforma civilprocessuella regler och principer sa att
processen inte onddigtvis betungas med forhallanden som é&r ostridiga
mellan parterna.

Mot bakgrund hérav styrs dberopsbordans placering alltsa atminstone som
huvudregel av processekonomiska hansyn.*® Harvid blir den “successiva
relevansens princip” av stor betydelse, innebérande att en omsténdighet — ett
rattsfaktum — endast behéver aberopas om och nar den &r relevant och det

131 58som Boman (1964) s 198 papekar har nagon antydan till lagstiftarens vilja eller
stravan att reglera aberopshordans placering inte heller gjorts i forarbeten till de lagregler i
vilka begreppet férekommer. Aven Ekelof/Edelstam/Boman (1998) s 30.

132 5 exempelvis KopL §§ 20, 32, 33, 36 och 82.

133 For diskussionen kring begreppets anvandning i samband med erfarenhetssatser,
rattsregler och yrkande, se Boman (1964) s 13ff, Ekel6f (1956) s 56, Ekel6f/Edelstam
(2002) s 40 samt Diesen (1999) s 142.

134 Andra utgéngspunkter och huvudregler behandlas kritisk och forkastas av Boman
(1964) s 196ff.

135 Runesson (2003) s 240 och 249f. Detta géller sarskilt vid skiljeforfarande, vars
kostnader oftast uppgar till avsevart hogre belopp dn domstolsforfarande. | sarskilda fall
kan dock kostnaden for skiljeforfarande vara lagre. Se exempelvis Heuman s 30 samt Kvart
& Olsson (1999) s 32f och 35ff.

136 Boman (1964) s 121 och 248f samt Ekel6f/Edelstam/Boman (1998) s 31.
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darmed finns anledning for part att bringa den in i processmaterialet for att
vinna framgéng med sin talan.**" P4 s3 vis undviks otvistiga sporsmal.

Aberopsbérdans placering som sddan kan inte forvéntas orsaka nagra storre
bekymmer i praktiken.*® En anledning hartill 4r att &beropshérdans in dubio
foljer bevisbordans placering.'*® D& bevisbordans placering kommer att
behandlas utforligt nedan skall aberopsbordans placering i dessa fall inte
diskuteras vidare hér.

4.5.3 Bevisbdrda

4.5.3.1 Allméant

Bevisbordans existens kan, precis som aberopsbordan, berattigas med
hanvisning till férbudet mot domstolens stéliningstagande att det ar oklart
vilken av de tvistande parterna som har den materiella ratten pa sin sida.'*
Ur detta perspektiv syftar bevisbordelaran till att férse domstolarna med
hjalpregler dar ovisshet betraffande ett rattsfaktum uppstar.’*? Med
anledning harav maste ett sakforhallande vars forekomst inte med
tillracklig™*® sakerhet har utretts i tvisten drabba endera parten. Ur parternas
perspektiv utgor bevisbordeldran darfor en riskfordelningslara som endast ar

knuten till konkreta rattsfaktum?4 14°

4.5.3.2 Rattskipningens funktion som utgangspunkt for

37 Olivecrona (1960) s 208 samt Ekeléf/Edelstam/Boman (1998) s 29f.

138 Boman (1964) s 199 och s 262f stéller som ett alternativ till Olivecronas successiva
relevansens princip” upp en sk frekvensteori samt en teori om att kdranden har
aberopshordan for det som ar rattsgrundande och svaranden for det som ar
rattsupphdvande. Dessa behandlas dock inte ndrmare i forevarande arbete.

1% Boman (1964) s 263, Fitger s 35:10b samt Ekel6f/Edelstam/Boman (1998) s 30.

19 Jmf NJA 2003 s 89

11 e supra 4.4.

2 Diesen (1999) s 134. Jmf Olivecrona (1930) s 9 och 142.

43 Uttrycket anvands i NJA 1961 s 7.

144 Motsatsvis kan utlésas att bevishérdan inte kan anvandas fér bevisfaktum och
rattstillampningsfaktum. Denna uppfattning ar ocksa den klart forharskande i doktrinen. Se
Exempelvis Diesen (1999) s 17, Heuman & Westberg (1993) s 71, Westberg (2004) s 734
samt Ekel6f/Boman (1992) s 59 och 66. Detta ar dock en sanning med modifikation,
eftersom HD synes i NJA 1976 s 667 samt i NJA 1992 s 263 ha anvant bevisbordan pa
bevisfaktum. Se Westberg (2004) s 736f. Annorlunda Lindell (2003) s 503f.

Bevishordan kan ocksa enligt RB 35:2 2 st tillampas pa
rattstillampningsfaktum, om faktumet berér utlandsk ratt. Vidare kan existensen av samt
innehallet i handelsbruk, partsbruk mm avgéras genom tillampningen av en
bevishorderegel. Slutligen bor aterigen noteras att principen om “jura novit curia”
(domstolen kanner ratten) troligtvis inte géller i internationella skiljeférfaranden, varfor
innehallet i den tillampliga rattsordningen kan bli foremal for bevisning. De tre sistnamnda
situationerna utgor ett undantag fran principen att rattstillampningsfaktum varken behdver
aberopas eller bevisas. Se Bolding (1951) s 44ff, Boman (1964) s 46ff, Ekelof/Boman
(1992) s 67, Westberg (2004) s 750, Calissendorff (1995-96) s 141ff, Heuman (1999) s
395f och 675 samt Lindskog s 764f.

145 Exempelvis Fitger s 35:10b, Ekel6f/Boman (1992) s 60 samt Westberg (2004) s 737.
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bevisbdrdan

Det har lange pagatt en debatt om rattskipningens samhélleliga funktion,
som dven &r av vasentlig betydelse for bevisbdrdan. Somliga har ansett att
bevisbordelaran bor utformas pa ett satt som framjar rattsreglernas
genomslagskraft och &andamal, faststalld genom den teleologiska
lagtolkningsmetoden.'*®  Bevisbérdan ses enligt denna &siktsbildning
narmast som en vidareutveckling av civilréttsreglerna, och bor darfoér
harmonisera med desamma i varje enskilt typfall.**’

Andra ar av uppfattningen att rattskipningen istéllet i forsta hand bor vara
konfliktlésande.** | enlighet harmed anses att bevisbordelaran bor utformas
sa att de skapar basta mojliga forutsattningar for materiellt riktiga
avgoranden i varje enskilt fall.**®

Medan den forstnamnda asiktsbildningen inte enbart ser till det enskilda
fallet utan ar handlingsdirigerande ar den andra kasuistiskt utformad.*®
Detta har fatt till konsekvens att foretradarna for den konfliktlosande
funktionen hos réttskipningen har framfort den sk éverviktsprincipen™! som
kritik mot och alternativ till den bevisbérdeldra som anhéngarna till den

handlingsdirigerande funktionen féresprakar.'>

Aven om det finns skillnader mellan de olika synsatten pa bevisbordelaran
bor det papekas att gransdragningen mellan dessa inte ar alldeles klar och att
dessa ibland glider in i varandra.’®® Den foljande framstaliningen kommer
att utgd fran den bevisbordeldara som anses framja rattskipningens
handlingsdirigerande funktion.'

148 Till dessa hor bl a Olivecrona (1930) s 130, Ekeléf/Boman (1992) s 85ff, Boman (1993)
s 68 samt Westberg (2004) s 745f.

17 Boman (1993) s 65 samt Westberg (2004) s 745. Jmf Olivecrona (1930) s 10.

8 Till dessa hor bl a Bolding (1951) s 98f samt Lindell (2003) s 424.

19 Boman (1993) s 64. Jmf Bolding (1951) s 94f och 98f.

150 Boman (1993) s 65.

31 Innebérden och konsekvenserna av denna princip kommer inte att behandlas i detta
arbete. Det skall emellertid noteras att principen géller saval bevisbérdans placering och
beviskravet. | évrig hdnvisas lasaren till Bolding (1951) s 28 och 86ff, Lindell (1988) s 284
och 287, Diesen (1999) s 87ff och 142ff samt Lindell (2003) s 501.

%2 Diesen (1999) s 21.

153 Fitger s 35:12. Bolding (1951) s 90 som &r en anhangare av éverviktsprincipen
foresprakar exempelvis bevisbordefordelning i vissa fall. A andra sidan medger
foretradarna for den handlingsdirigerande bevishordeléran att tillampning
Overviktsprincipen ar mer lamplig i vissa situationer. Se Boman (1993) s 64.

%% Anledningen hartill ar att jag finner de skal som anfors av foretradarna for denna &sikt
vara mest dvertygande. Se Boman (1993) s 66ff for en sammanfattning av kritiken riktat
mot respektive bevishordelara. Dessutom misstanker jag att denna asiktshildning ar mera
vedertagen i gallande ratt &n dverviktsprincipen, &ven om det tvekldst finns exempel i
rattspraxis dar 6verviktsprincipen tillampats. Se exempelvis NJA 1977 s 176 samt NJA
1979 s 570.
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4.5.3.3 Sambandet mellan beviskrav, bevisvardering samt
bevisbodrdans placering

Diskussionen kring bevisbordan kan egentligen delas upp i tre led;
beviskravet, bevisvarderingen samt bevisbordans placering. Beviskravet
anger hur stark bevisning domstolen kréver for att ett rattsfaktum i tvisten
skall anses vara bevisat. Bevisvarderingen beror frdgan om den bevisning
som forebringats i tvisten ar tillracklig for att beviskravet enligt domstolens
beddmning skall anses uppfyllt. Bevisbdrdans placering avgor slutligen mot
vilken av parterna som beviskravet for faktumet skall riktas, alltsd vem som
skall sta risken for att bevisningen i malet betraffande faktumet enligt
domstolen inte &r tillracklig.

Dessa fragor ar valdigt nara sammankopplade. Ett uttalande om vilken av
parterna som bar bevisbordan for ett visst faktum (bevisbdrdans placering)
ar av ringa betydelse om det inte samtidigt framgar hur stark bevisningen
maste vara for faktumet skall vara bevisat (beviskravet).™ Dessutom
uppstar inget bevisbordeproblem om rattsfaktumet ar ostridigt mellan
parterna eller om det med tillracklig sakerhet utifran forefintlig bevisning
kan fastslas huruvida faktumet existerar eller inte.”®® Vidare hanger
beviskravet starkt ihop med domstolens uppfattning om huruvida denna
bevisning ar tillracklig (bevisvarderingen).’> Dessa fragestallningarnas
narmare innehall kommer att redogdras for i det foljande.

4.5.3.4 Beviskravet

Beviskravet ar den erforderliga styrka pa bevisningen som maste uppfyllas
for att ett rattsfaktum skall anses bevisat. Detta krav handlar alltsd om
erfogggerlig niva pa bevisningen.™® Det nu sagda kan illustreras pa féljande
satt:

Helt sékert Uppenbart Styrkt/Visat Antagligt Antagligt Styrkt/Visat Uppenbart Helt sékert
A 0--mmmm - Icke-A
Figur 1

Figur 1 visar att domstolen vid fragan om vilken part som skall béra
bevisbordan for existensen av ett rattsfaktum maste ta hansyn saval till
rattsfaktumet som till dess kontradiktoriska motsats. Pa sa satt bildar bada
sidorna av motsatsforhallandet en enhet. Langs strackan mellan mittpunkten
och andpunkterna sétts beviskraven ut.*®

15 Bolding (1951) s 24, Ekel6f/Boman (1992) s 55 och 62 samt Lindell (2003) s 500.

156 Ekelof/Boman (1992) s 58 samt Diesen (1999) s 18.

%7 Diesen (1999) s 115 och 135.

158 Bolding (1951) s 55 och s 78 samt Ramberg (1995) s 118f.

59 Modifierad frn Ekel6f/Boman (1992) s 56 samt s 140.

180 F6r en narmare redogérelse kring figuren och olika exempel betraffande beviskraven, se
Ekel6f/Boman (1992) s 56ff, Lindell (2003) s 506ff samt Bolding (1983) s 8ff.
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Om rattsfaktumet ar ostridigt mellan parterna behdver figuren
overhuvudtaget inte anvandas. | Gvrigt maste domstolen bestimma den
erforderliga bevisstyrkan for faktumet, det sk bevisbordepunkten eller
beviskravet. Denna punkt ar ett matt pa den lagsta bevisning som kravs for
att faktumet skall anses bevisat och kan darfor sdgas precisera bevisbdrdans
innehall i det enskilda fallet.*®*

Lagstiftaren har i vissa fall avsiktligt forsokt reglera beviskravet i materiella
rattsregler.’® Vidare framkommer beviskrav for en mangd olika fall i
rattspraxis.’®® Harvid forekommer emellertid méanga olika formuleringar
som latteligen kan skapa forvirring, speciellt mot bakgrund av att det i
praktiken ofta ar omdjligt att nyansera beviskravet.!®* Det har darfor
foreslagits att enbart de i figuren anvanda beteckningarna skall anvandas.*®

Enligt gallande ratt torde beviskravet i normalfallet'®® vara "styrkt/visat™.*’

4.5.3.5 Bevisvarderingen

Fragan om hur stark den av parterna framlagda bevisningen rérande
rattsfaktumet skall anses vara avgdrs genom bevisvardering. Syftet &r att
anvanda en metod for att utréna huruvida bevisningen i det enskilda fallet ar
tillracklig for att faktumet skall anses bevisat. Metoden som sadan &r inte
fdrerqﬁésl for laglig reglering utan ingar i den fria bevisprovningen i RB
35:1.

Den fria bevisvérderingen kénnetecknas visserligen av att domaren inte ar
bunden av nagon i lagen utpekad bevisvardenorm for de bevis som fors i
tvisten, och att nagra sddana normer inte heller finns.*® Det ar dock inte
meningen att domaren skall grunda bevisvarderingen pa sin egen subjektiva
uppfattning om bevisets varde. Istallet maste varderingen grundas pa
objektiva faktorer och skal, sa att en godtycklig och déarmed of6rutsagbar
rattsskipning forhindras.*”

161 Diesen (1999) s 115, Bolding (1983) s 9 samt Ekel6f/Boman (1992) s 62.

162 Exempelvis KopL §§ 18, 27, 34, 40, 41, 43, 44, 55, 57, 62 och 77. Se Ramberg (1995) s
119ff.

163 Exempelvis NJA 1952 5104, NJA 1959 s 318, NJA 1964 s 177, NJA 1976 s 667, NJA
1977 5176, NJA 1991 s 481 samt NJA 1992 s 740 | och 1.

184 Bolding (1951) s 166ff, Boman (1992) s 49ff samt Diesen (1999) s 138.

165 Ekelf/Boman (1992) s 140.

168 Att ett normalkrav finns framgér av exempelvis NJA 1987 s 500, NJA 1990 s 108 samt
NJA 1993 s 764.

187 Ekeléf/Boman (1992) s 59, Diesen (1999) s 82 och 85, Fitger s 35:20, Lindell (2003) s
507 samt Westberg (2004) s 732 och 744. Annorlunda Bolding (1951) s 173f samt Bolding
(1983) s 17ff.

168 Se supra 4.3.2, Bolding (1951) s 25f, Fitger s 35:30 samt Lindell (2003) s 459. Har skall
aterigen papekas att detta inte innebar att domaren far anvéanda ren intuition vid
bevisvarderingen. Se SOU 1938:44 s 377f.

169 Se supra 4.3.2.

170 SOU 1938:44 s 377f, Ekelof/Boman (1992) s 20, Lindell (2003) s 460 samt Diesen
(1999) s 115.
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| Sverige har debatten kring vilken metod som skall anvéandas varit saval
langvarig som intensiv. De metoder som huvudsakligen diskuterats och
stallts emot varandra &r den sk temametoden och den sk vardemetoden.*

Oavsett vilken metod som anvdnds kommer bevisvérderingen av den
foreliggande bevisningen med avseende pa rattsfaktumet att mynna ut i en
sk bevisvardepunkt i figur 1. Denna punkt, vars position pa skalan &r helt
beroende av en sammanvégning av all relevant bevisning betréffande
faktumet, visar i forhallande till bevisbordepunkten  huruvida
tillfredsstallande bevisning roérande faktumets existens har bibringats i
tvisten eller inte.!?

4.5.3.6 Bevisbotrdans placering

4.5.3.6.1 Allmant

Ovan konstaterades att uppstallandet av en bevisbordepunkt behovs sa snart
existensen av ett rattsfaktum ar foremal for tvist mellan parterna.'”® Vidare
papekades att en bevisvardepunkt blir resultatet av en samlad vardering av
all relevant bevisning om faktumets existens som férebringats i tvisten.
Dessa tva punkter skall darefter jamforas for att utréna huruvida tillracklig
bevisning har inforts av parterna gemensamt betraffande faktumet for att det
skall anses bevisat.'™ Om s& ar fallet behdver bevisbérdan for faktumet inte
placeras pa nagon part, eftersom nagon risk for att faktumets existens inte
gér att utreda i tvisten inte kan uppsta.'”

Om det daremot forhaller sig sa, att bevisvardepunkten inte helt tacker
bevisbordepunkten innebdr detta att faktumets existens inte dr bevisat.
Eftersom domstolen inte kan kvarstanna i denna ovisshet, maste nagon av
parterna béara risken och saledes tappa malet. Den part som domstolen anser
bor ligga narmast till att bara denna risk har bevisbdrdan for faktumets
existens.'’® Vidare maste beviskravet framgd for att den part som bar
bevisbordan skall forsta hur mycket bevisning som maste forebringas.
Darfor menas med bevisbordan for ett rattsfaktum saval beviskravet som
sadant for faktumet samt dess placering i tvisten.

Bevisbordepunktens plats pa figur 1 ar dven avgorande for bevisbordan
placering. Detta innebédr att den ena parten har bevisbordan for att
rattsfaktumet A har intraffat om bevisbdrdepunkten placeras i figurens
vanstra sida, medan motparten har bevisbordan for icke-A om punkten

™ Det ligger utanfér ramen for detta arbete att i detalj diskutera dessa metoder. Istéllet
hénvisas lasaren till Fitger s 35:30a med dar gjorda h&nvisningar till annan relevant
litteratur. Aven Lindell (2003) s 459ff.

172 Bolding (1951) s 55 och 78, Bolding (1983) s 9, Ekel6f/Boman (1992) s 57 samt Lindell
(2003) s 506f.

173 Se supra 4.5.3.4.

1% Se supra 4.5.3.5.

17> Ekeléf/Boman (1992) s 60, Diesen (1999) s 134 samt Lindell (2003) s 504.

176 QOlivecrona (1930) s 5, Ekeléf/Boman (1992) s 63, Diesen (1999) s 17f samt Lindell
(2003) s 500f.
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istallet placeras i figurens hogra sida.!’” Det kan darfér konstateras att
bevishdrdan for ett rattsfaktum kan vid en tvist endast avila en'® av

parterna.’’®

Den fraga som kommer att behandlas i det foljande berér domstolens
stundom mycket komplicerade val mellan att alagga ena parten att bara
bevisbordan for A, eller motparten att béara bevisbérdan for A:s
kontradiktoriska motsats, icke-A.

4.5.3.6.2 Rattsregler for bevisbdrdans placering

Det finns en skillnad mellan materiella rattsregler och bevisbérderegler. De
forra knyter nagon eller nagra rattsfoljder till ett eller flera rattsfaktum under
antagandet att alla sakforhallanden ar fullt klarlagda samt att regeln
tillampas i enlighet med sitt &ndamal. Dessa bortser alltsa fran all eventuell
osakerhet kring existensen av sakforhallanden.*®

Vad sedan géller bevisborderegler kan konstateras att det i svensk ratt inte
forekommer nagra rattsregler som enbart reglerar bevisbordan, varken i RB
eller i nagon annan lag.”® Inte heller bor bevisbordans placering anses
framga av de materiella réttsreglernas satsbyggnad.'® Bevishérdereglerna ar
istallet stundom inbyggda i civilrattsliga ansvarsregler'®®, som darmed har
formulerats pé ett sétt att dven bevisbordan placering framgar.*®*

Foérutom bevisbordereglerna har aven presumtioner’® i de materiella
rattsreglerna betydelse for bevisbérdan i det enskilda fallet.*® Dessa utgor
rattsregler som efter réttspolitiska Gvervaganden inforts for svarbevisade
fall. De underléttar utredningsarbetet, ger genom en omkastning av

177 Ekeléf/Boman (1992) s 56ff.

178 e dock infra 4.5.3.6.4 om den sk falska bevishérdan.

179 Ekel6f/Boman (1992) s 59 samt Diesen (1999) s 18.

180 Olivecrona (1930) s 2ff, Bolding (1951) s 19f samt Ekel6f/Boman (1992) s 67 samt s
86.

181 Annorlunda exempelvis i Tyskland genom den sk Satzbautheorie. Se Bolding (1951) s
163, Heuman & Westberg (1993) s 119 samt Boman (1993) s 69.

182 Det finns ett flertal anledningar hartill. For det forsta kan som sagt bevisbérdans
placering utlasas av rattsreglernas satshyggnad. Detta ar dock féga vart eftersom
beviskravet samtidigt inte framgar av rattsregler. For det andra saknas det stdd i motiv och
forarbeten for antagandet att lagstiftaren medvetet tagit stallning till
bevisbordeproblematiken i alla materiella réttsregler. Dessutom verkar satsbyggnaderna
oftast vara valda av estetiska eller andra skal &n att reglerna bevisbhérdan. Se Bolding
(1951) s 163ff, Boman (1993) s 69 samt Ekel6f/Boman (1992) s 68.

183 Se exempelvis KépL §§ 27, 40, 57 och 77.

184 Ekelof/Boman (1992) s 68f samt Ramberg (1995) s 119ff.

185 »praesumtiones juris et de jure” far inte motbevisas. Exempel p& dessa stadganden
utgoér RB 10:1 2 st, JB 4:4 och 4:5. ” Praesumtiones facti” far motbevisas. Dessa
presumtionsregler &r vanligare &n de forra. Se KL 2:9, UB 4:18 och 4:19 samt AvtL § 30.
Regeln i KépL § 27 utgdr dock ingen presumptionsansvarsregel utan istallet en
kontrollansvarsregel.

186 Se Bolding (1951) s 132ff samt Ekel6f/Boman s 73ff.
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bevisbordan incitament till parterna i ett rattsforhallande samt forenklar
bevisfragorna i det enskilda fallet.'®’

4.5.3.6.3 Principer for bevisbdrdans placering och beviskravet

4.5.3.6.3.1 Allmant

Som ovan har framgatt ar svensk lagtext inte uppbyggd sa att bevisbdrdans
placering och beviskrav bor utldsas ut rattsreglernas satsbyggnad. Vidare &r
antalet materiella rattsregler dar dven bevisbordan pa ett eller annat satt
regleras — bevisborderegler och presumtioner — inte sarskilt manga till
antalet.'®® Dessutom finns relativt lite rattspraxis kring bevisbordan. ™

Det kan med anledning av det sagda fastslas att flertalet av de tvister som
uppkommer berdr rattsregler i vilka bevisbordan inte ar reglerad. Inte desto
mindre kan osakerhet betraffande sakforhallanden aven forekomma i dessa
mal, varfér bevisbordeproblematiken fortfarande ar aktuell. I dylika fall far
allménna bevisbordeprinciper anvandas.

Bevisbordeprinciper gar langt tillbaka i tiden.'*® Utmarkande ar att
upphovsmannen bakom manga av dessa principer har haft ambitionen att
uppstalla en generell sadan for hela civilprocessen. Dessutom har
bevisbordeproblematiken vid uppstallandet av dessa principer ofta betraktas
ur en rent processrattslig synvinkel. Slutligen ger dessa principer vanligen
endast besked om bevisbdrdans fordelning och inte beviskravet.!** Darfor
ar manga av dessa principer, som an idag praglar svenska juristernas syn pa
bevisbordan, minst sagt ohdllbara.'®> Det finns egentligen enbart tre
allménna bevisbordeprinciper som inte lider av de ovan ndmnda bristerna
och som darfor kan sdgas vara korrekta. Dessa kommer att redogoras for i
det foljande.

4.5.3.6.3.2 Handlingsdirigering™®®

187 |_indell (2003) s 137 och 503.

188 Ekelof/Boman (1992) s 83.

189 Detta kan férklaras med att domstolarna inte &r skyldiga att uttala sig om mer &n det som
fordras for att motivera domslutet samt att dessa ofta sammanblandar den &kta och den
“falska” bevisbordan. Se Ekel6f/Boman (1992) s 84. Jmf emellertid Westberg (2004) s 731
som menar att antalet réttsfall under det senaste kvartsseklet &r manga. Westberg uttalar
dock ocksa att manga bevisbordefragor fortfarande ar obesvarade.

190 Se Olivecrona (1930) s 12ff for en redogérelse.

191 Olivecrona (1930) s 159f, Bolding (1951) s 91, Ekel6f/Boman (1992) s 100 samt
Westberg (2004) s 744.

192 Kritiken mot manga av dessa principer finns hos Olivecrona (1930) s 51ff,
Ekel6f/Boman (1992) s 100ff samt Westberg (2004) s 742ff, och skall darfor inte upprepas
i detta arbete.

198 Till det foljande, se Westberg (2004) s 745f. Se aven exempelvis NJA 1916 s 262, NJA
1962 s 770, NJA 1977 s 756. NJA 1986 s 470, NJA 1988 s 226, NJA 1991 s 481, NJA
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Bevisbdrdans placering och beviskravet skall enligt denna princip
bestammas sa att syftemalet med den aktuella civilrattsliga rattsregeln
typiskt sett kan realiseras.’®* Bevisbérdan skall forverkliga regelns praktiska
genomslagskraft i rattslivet och fa en styrande verkan pa den enskildes
rattshandlande. Lagstiftningens syfte far inte genom bevisbordelarans
(felaktiga) tillampning motverkas.’®® | annat fall riskerar namligen de
rattspolitiska Overvdgandena bakom réttsreglerna att bli illusoriska, och
darmed kommer lagstiftarens avsikt att forfelas.

4.5.3.6.3.3 Osedvanlighet™®

Denna princip innebar att den part som pastar nagot som avviker fran det
sedvanliga — sasom handelsbruk, branschbruk, partsbruk eller annan
sedvana — bor laggas bevisbordan for detta.’” Principen har tydliga inslag
av kostnadseffektivt tankande, da en part inte skall 6dsla pengar, tid och
kraft for att samla bevis om det vanliga. Givetvis bor dven beviskravets hojd
bestdmmas pa sa satt att & ena sidan inte varje bevis om avsteg fran det
sedvanliga anses tillracklig, och a andra sidan att for hoga krav pa bevisning
mot de sedvanliga inte uppstalls.

4.5.3.6.3.4 Bevissakringsansvar'®®

Denna princip tillmater parternas mojligheter pa ett enkelt och
kostnadseffektivt sétt i forvag sdkra bevisning en avgorande betydelse. Bést
mojlighet till bevissékring har oftast den part har kontroll 6ver den
omtvistade handelsen eller som bor vara bast insatt i den angeldagenhet som
tvisten ror. Den part som typiskt sett haft en sddan position men som inte
sékrat bevisning som kunnat skapa klarhet om existensen av ett omstritt
rattsfaktum, bor enligt denna princip béra risken for att en osékerhet
kvarstar.*°

4.5.3.6.3.5 Sambandet mellan bevisbdrdeprinciperna

Det finns for narvarande inte nagon rangordning betraffande principernas
inbordes relation. Detta hdnger samman med att en princip utgor en

1991 5 625, NJA 1992 s 58, NJA 1994 s 449, NJA 1994 s 566, NJA 1999 s 197 samt NJA
2003 s 89.

194 Olivecrona (1930) s 130 s 162ff samt Ekel6f/Boman (1992) s 86.

195 Boman (1993) s 72.

19 Till det foljande, se Westberg (2004) s 749ff. Se dven NJA 1948 s 554, NJA 1951 s 1,
NJA 1969 409, NJA 1975 s 280, NJA 1989 s 614 samt NJA 2001 s 177.

197 Fitger s 35:15 samt Heuman s 478.

1% Till det foljande, se Westberg (2004) s 752ff. Se aven exempelvis NJA 1951 s 1, NJA
1954 5 558, NJA 1969 s 409, NJA 1975 s 577, NJA 1975 s 657, NJA 1977 s 765, NJA
1979 s 483, NJA 1986 s 470, NJA 1987 5 668, NJA 1988 s 226, NJA 1989 s 215, NJA
1991 5467, NJA 1991 s 625, NJA 1992 s 58, NJA 1993 s 764, NJA 1994 s 449, NJA 1995
s 367 11 samt NJA 1999 197.

199 Heimer (1930) s 6ff, Fitger s 35:12 samt Heuman s 487.
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riktlinje, som till skillnad fran en rattsregel inte maste féljas sa snart
forutsattningarna harfor — sakforhallandena, rekvisiten eller rattsfaktumen —
ar uppfyllda.?® Fér bevisbordeprinciperna del medfér det nu sagda att
medan en bevisborderegel maste tillampas sa snart dess forutsattningar att
uppfyllda, behover en bevishordeprincip tillampas endast vid fall da den
beframjar det samhalleliga &ndamalet bakom den aktuella materiella
rattsregeln.”®* Detta kan exempelvis medfora att bevishérdans placering och
beviskravet bestams av tva olika principer.?*

4.5.3.6.4 Den “falska” bevisbordan

Né&r den part som bar bevisbordan for ett rattsfaktum fullgor sin
bevisskyldighet genom att bibringa tillrdcklig mycket bevisning om
faktumet, 6vergar bevisbordan pa motparten. Anledningen hartill ar att det
nu ar den sistnamnda parten som riskerar att forlora malet om han inte
lyckas anfora erforderlig motbevisning for att aterigen tranga
bevisvéardepunkten bakom bevisbdrdepunkten. Om motparten lyckas
harmed, atergar bevisbhdrdan till den férstnamnda parten. Det bor dock
poangteras att den part som bar den “akta” bevishérdan maste forst ha
bibringat erforderlig bevisning for att bevisbdrdan O6verhuvudtaget skall
overga pa motparten.”®®

Det nu sagda, som kan liknas vid en tennismatch, kallas for den "falska”
bevisbordan. Till skillnad fran den “&kta” bevisbdrdan som, i enlighet med
en bevisborderegel eller en bevishérdeprincip, standigt avilar samma part
kan den “falska” bevishérdan avila an den ena dn den andra parten,
allteftersom utredningen i processen fortskrider.?*

4.6 Relationen mellan aberops- och
bevisbdrdan

4.6.1 Sammanfaller alltid aberops- och bevisbérdan?

Aberops- och bevisbérdan liknar varandra i manga avseenden. Bada medfor
att den part pa vilken bordan avilar maste agera for att inte riskera att forlora
tvisten.”®® A andra sidan innebar bérdan i bada fallet inte ndgon plikt eller
skyldighet att handla.?®

Det har ovan namnts att &berops- och bevisbordan ofta sammanfaller.’” Det
forhaller sig alltsi med nodvandighet inte sd, att den part som har

200 paczenik (1990) s 83.

201 \Westberg (2004) s 744.

202 Se exempelvis NJA 1991 s 481.

203 Bolding (1951) s 83 samt Ekeléf/Boman (1992) s 63.
204 Bolding (1951) s 84 samt Ekeléf/Boman (1992) s 64.
205 Se supra 4.5.1.

206 Se supra 4.5.1.

27 Se supra 4.6.1.
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&beropshérdan for ett rattsfaktum &ven har bevisbordan for faktumet.®®

Anledningen hartill ar att andamalen med dessa institut inte alltid
konvergerar.

Visserligen amnar aberopsbordan precis som bevisbordan att medfora att
civilrattsliga regler for genomslagskraft i rattslivet.*® Aberopshordans
placering skiljer sig emellertid fran bevisbordans satillvida att den forutom
att ha en handlingsdirigerande verkan dven &r avsedd att begrdnsa
tvisteféremalet till det som &r stridigt mellan parterna. *° S&lunda praglas
aberopshordan placering av en processekonomisk synpunkt som medfor att
denzﬂne kan forvantas sammanfalla med bevisbdrdan placering i varje
fall.

4.6.2 Vilken av aberops- och bevisbhordan ar typiskt sett
mest betydelsefull for utgangen av en tvist?

Fragan om bevishdrdan angdende ett rattsfaktum saknar varje relevans i en
tvist om faktumet p g a bristande aberopande inte ingar i processmaterialet,
eftersom domstolen &nda inte far anvanda faktumet som domgrund. Det kan
darfor fastslas att fullgérande av aberopsbérdan ar nédvandig for att ett
bevisbordeproblem éverhuvudtaget skall uppsta.?2

Domstolen kan dock ibland tdnkas anvanda materiell processledning till att
fora pa tal aven rattsfakta som inte &beropats i tvisten.”® Harigenom
uppmarksammas den part som kan forvantas gynnas av att processmaterialet
berikas med rattsfaktumet, och aberopar detsamma. Dessutom &r det i
allmanhet inte betungande att aberopa ett rattsfaktum, varfor dven faktum
varom tveksamhet om aberopsbordan foreligger kan tankas aberopas av
varje part som vill stodja sig pa det. Darfor bor den praktiska betydelsen av
&beropshérdan inte dverdrivas.?**

Att aberopa ett rattsfaktum innebar emellertid endast att domstolen enligt
RB 17:3 2 men. far lagga det till grund for sitt avgorande. For att detta skall
ske kravs att faktumets existens med tillfredsstéllande sakerhet kan fastslas i
tvisten. Saledes ar fullgorandet av aberopsbordan som sadan aldrig
tillrackligt for att rattsfaktumet skall leda till framgang i tvisten. Daremot &r
fullgérandet av bevisbordan tillrackligt for detta andamal. Aberopsbérdans
fullgérande &r med andra ord nddvandigt men inte tillrackligt for att
rattsfaktumet skall anvéndas i domgrunden. Bevisbordans fullgérande kan

208 Westberg (2004) s 743. Boman (1964) s 263 samt Fitger s 35:10b menar att det &r
vanligt att dessa inte sammanfaller.

2% Boman (1964) s 25 samt Lindell (2003) s 99.

210 Boman (1964) s 201.

21 Boman (1964) s 260 samt Ekeléf/Edelstam/Boman (1998) s 30ff.

212 Fitger s 35:10b.

?13 SOU 1982:26 s 101ff.

214 Jmf Boman (1964) s 27ff.
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vara nodvandigt men ar alltid tillrackligt for att sa skall ske, under
forutsattning att faktumet har aberopats.**

Bevisbdrdan kréver enligt RB 43:8 ett faktiskt forebringande av bevisning
for eller emot ett rattsfaktum medan aberopsbérdan enligt RB 43:7 endast
kraver en formell pakallelse av faktumet.”*® Fullgérandet av bevisbdrdan
kan darfor sdgas vara mera betungande 4n fullgérandet av &beropsbordan.?’

Sammanfattningsvis kan det konstateras att bevisboérdan typiskt sett &r
viktigare an aberopsbordan for utgangen av en tvist. Detta beror pa att
forebringande av bevisning for fullgérande av bevisbordan ar mera
betungande an fullgorande av aberopshdérdan samt att domstolen genom sin
materiella processledning kan “paminna” part att fullgora sin aberopshérda
medan sadant inte forekommer och for dvrigt inte alltid hjalper betraffande
bevisbordan. Dessutom ar fullgorandet av bevisbordan till skillnad fran
fullgérandet av aberopsbordan tillrackligt for att forma domstolen att
anvanda rattsfaktumet i domgrunden sa lange faktumet aberopats.

215 Ekelf/Boman (1992) s 65 askadliggor det nu sagda genom att konstatera ett rattsfaktum
som visserligen aberopats men inte bevisats med tillracklig stark bevisning for domstolens
avgorande far samma effekt som att faktumet inte ens hade &beropats i tvisten.

216 Opservera att férebringande av bevis enligt 35:2 1 st inte krévs for rattsfaktum som &r
allmént veterliga. Se exempelvis Ekel6f/Boman (1992) s 39ff.

17 Boman (1964) s 11ff, Bolding (1951) s 13f och 23f, Ekelf/Edelstam (2002) s 39f,
Ekel6f/Boman (1992) s 12 samt Ekel6f/Edelstam/Boman (1998) s 80 och s 84ff.
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5 Kan avtalsparter disponera
over aberopandet och
bevisningen?

What usually comes first is the contract.
Benjamin Disraeli

All sensible people are selfish, and nature is tugging
at every contract to make the terms of it fair.
Ralph Waldo Emerson

5.1 Inledning

Det har redan papekats att parterna ar fria att disponera 6ver sina rattigheter
och skyldigheter pé det civilrattsliga planet.”*® Det har vidare konstaterats
att denna princip om partsautonomi spiller 6ver pa parternas processuella
forfoganden genom dispositionsprincipen.?® Principen har dock vissa
allménna begréansningar.

5.2 Processuella 6verenskommelser

En sedan lange i Sverige hédrskande rattsuppfattning ar att forfoganden 6ver
processuella rattigheter i allmanhet anses otillatna.?® Detta medfor att
processuella Gverenskommelser som inte har sin grund i lagstadgade
undantag?®® & ogiltiga per se.”” Beddémningen av huruvida en
Overenskommelse ar processuell, och darmed ogiltig, eller materiell, och

darmed inom dispositionsprincipen, &r férbehallen domstolen.?

218 Se supra 3.3.2.

2% Se supra 3.3.3.

220 NJA 11 1943 s 611 samt Bolding (1956) s 59. Jmf Konventionen av 1950 angdende
skydd for de manskliga réttigheterna och grundlaggande friheterna (Europakonventionen)
artikel 6.

22! Ett undantag finns i RB 49:2 som innebér att parterna under vissa forutsattningar kan
komma 6verens om att inte fullfélja talan mot meddelad dom. Se Larsson (1970) s 74ff,
Fitger s 49:7ff samt Westberg (2005) s 355. Ett annat undantag &r att parterna genom ett
skiljeavtal kan valja att slita tvisten infor en skiljenamnd. Skiljeavtalet utgér da enligt RB
10:17a och LSF § 4 ett processhinder. Se Heuman (1999) s 17 samt Lindskog (2005) s 65f
och 327ff. Vidare &r prorogationsavtal och derogationsavtal tillatna enligt RB 10:16. Se
Fitger s 10:34ff, Westberg (2005) s 356 samt Lindskog (2005) s 57f.

222 \Westberg (2005) s 354.

223 Detta foljer av principen om "jura novit curia” (domstolen kanner rétten). Se Westberg
(2005) s 356f.
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Anledningen till att part sasom huvudregel inte genom avtal kan forfoga
over sina processuella rattigheter tal att diskuteras.?* Det foreligger dock
troligen en allman ideologisk forestallning om réttskipningens centrala roll i
en rattsstat.””> Processrattens funktion ar ju som bekant att driva igenom de
rattigheter och skyldigheter som féljer av de materiella rattsreglerna.??®
Genom att endast tillita de OGverenskommelser som har stod i lag har
lagstiftaren skapat en ordning som erbjuder mojlighet att Gvervaka och
skydda de dvervaganden pa vilka principen vilar. Detta medfor att parternas
reglering av processuella spérsmal utan uttryckligt stod i lagtext inte far de
processuella konsekvenser som avtalet foreskriver.’

Av diskussionen hittills torde folja att kvalificeringen av 6verenskommelser
om aberops- och bevishérdan kommer att vara avgorande for huruvida dessa
ar tilldtna enligt svensk rattsuppfattning eller inte. Om dessa
Overenskommelser beddms vara civilrattsliga eller materiella kommer
domstolen mot bakgrund av principen om avtalsfrihet att vara bunden av
parternas forfoganden. Om de daremot beddms vara huvudsakligen
processuella behdver domstolen inte respektera Overenskommelserna
ifrdga.”®

Ett problem harvid &r att med sékerhet dra en skiljelinje mellan civilrattsliga
och processuella dverenskommelser. Det finns namligen inga uttalade
kriterier som maste uppfyllas for att en 6verenskommelse skall anses vara
av endera slaget. Tvartom kan avtalsobjektet i en del fall tinkas vara saval
civilrattsligt som processuellt.”

5.3 Ar 6verenskommelser om &beropandet och
bevisningen processuella eller civilrattsliga?

5.3.1 Overenskommelser betraffande bevisbordan
Tidigare var det vanligt att betrakta bevisbdrdeldran som processuell och

darfor anse att 6verenskommelser harom var ogiltiga per se.”*® Anledningen
hartill var bl a att bevisbordenormerna ansags tillampliga aven pa andra

224 \/idare kan &ven principens bestand givetvis diskuteras och ifragasattas. En dylik
normativ undersokning ligger dock utanfor ramen for detta arbete. L&saren hénvisas till
Westberg (2005) s 360ff.

225 Bolding (1956) s 60 samt Westberg (2005) s 361.

226 Olivecrona (1930) s 10f.

227 \Westberg (2005) s 361. Jmf Bolding (1956) s 61.

228 Notera att Lindell (1988) s 57 och s 120 ar av en annorlunda mening och anser att sjalva
kvalificeringen som civilrattslig eller processuell i sig inte har ndgon betydelse. Han menar
att det istallet &r andamalen bakom reglerna snarare dn deras rattsliga etikett som ar
avgdrande for huruvida en 6verenskommelse harom &r giltig eller inte.

229 S Westberg (2005) s 358ff for ett exempel pa sidana fall.

%0 QOlivecrona (1930) s 3, Lindell (1988) s 57ff, Westberg (2004) s 744 samt Westberg
(2005) s 354.
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rattsregler an de rent civilrattsliga, att de anvandes endast i processer, att de
inte framgick av de materiella réttsreglerna samt att de primart utgjorde
processuella beslutsregler.?®*

Den motsatta positionen skulle vara att bevisbérdelaran istallet hor till den
materiella ratten. Denna standpunkt bygger emellertid inte pa uppfattningen
att bevisbordenormerna utvisar under vilka omstandigheter rattigheter och
skyldigheter uppstar, forandras och upphér. Bevisbordenormerna reglerar
alltsa till skillnad fran materiella rattsregler i egentlig mening inte parternas
obligationsrattsliga forhallande.®* Istallet utgdr man har fran en rattslig
kvalifikation som raknar fragor i domstolens avgorande i huvudsaken till
den materiella ratten.*®

Numera synes den harskande uppfattningen vara att bevisbérdenormerna ar
materiella eller civilrattsliga regler snarare dn processuella eller formella
sadana. Detta innebar att det forefaller mojligt att med bindande verkan for
parterna och domstolen traffa Overenskommelse om bevisbdrdans
fordelning genom avtal.?®* Séledes ingdr denna befogenhet i parternas
processuella dispositionsmedel.?*® Det finns ett flertal anledningar hartill.

Det rader ingen tvekan om att lagstiftaren &ger stifta bevisborderegler i en
civilrattslig rattsregel. Ovan har dven redogjorts for fall dar sa har skett.”*®
Det vore visserligen mojligt for lagstiftaren att uttryckligen ta stéllning till
och lagstifta om bevisbérdans placering och beviskravet i varje enskilt fall
inom privatrattens omrade. Detta tillvagagangssatt har emellertid ansetts
vara uteslutet da det kan antas vara valdigt modosamt och tidskravande.?’
Istallet har denna uppgift, helt i linje med den fria bevisprévningen och
svensk lagtradition i allménhet géllande detaljreglering, delegerats till
rattstillampningen att avgora i det enskilda fallet. Detta maste dock, i
enlighet med behandlingen av dispositiva rattsregler i allménhet, fa verkan
enbart om parterna sinsemellan inte dverenskommit om annat. Man kan
kanske uttrycka saken sa att delegeringen i forsta hand skett till parterna och
i andra hand till domstolen. Detta synsétt stammer aven i évrigt val éverens
med domstolarnas funktion som rattshildande instanser.?*®

En annan och ndrliggande motivering till att parterna kan traffa avtal om
bevisbordefragor &r att bevisbordereglerna ofta finns intagna i dispositiva
rattsregler. Dessa typer av regler kan parterna frangd i sitt avtal, och detta

231 Lindell (1988) s 57f.

232 Rodhe (1956) s 2.

2% QOlivecrona (1930) s 3f.

% Hellner (1965) s 111 och s 185, Lindell (1988) s 119ff, Lindell (2003) s 59f,
Ekel6f/Boman (1992) s 67 not 28 och s 96 not 118, Fitger s 35:10b, Bogdan (2004) s 265f,
Palsson (1998) s 37 och s 107f, Westberg (2004) s 744 och s 747 samt Westberg (2005) s
354. Betraffande skiljeférfarande, se Heuman (1999) s 278 och s 487 samt Lindskog
(2005) s 59f.

2% Jmf Andersson (1999) s 170.

2% Se supra 4.5.3.6.2.

27 Jmf NJA 1944 11 s 446,

238 Jmf Boman (1993) s 69.
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galler givetvis aven bevisbordans reglering i den man en sadan framgar av
rattsreglerna. Det skulle mot bakgrund av det nu sagda forefalla ytterst
markligt och godtyckligt om parterna skulle tillerkdnnas denna
dispositionsmojlighet betraffande lagstadgade bevisborderegleringar men
inte betraffande bevisbordelaran i dvrigt.*

Dessutom kan argumentet att bevisbordenormer endast anvands i processer
samt att de primart utgdr processuella beslutsregler starkt ifragasattas.’*?
Det torde namligen inte rdda nagon tvekan om att dessa valdigt nara
sammanhangande frdgor &ven &r av utomordentlig betydelse i ett
forberedande stadium av processen, eller kanske rent av vid fullgérandet av
avtalet. Det star namligen klart att en part i regel inte har nagot intresse i att
bryta mot en i avtalet stipulerad handlingsregel eller ga till domstol med ett
pastdende om motpartens avtalsbrott om forutsattningarna for att vinna
malet 4r narmast obefintliga.?** S& kan vara fallet 4&ven om partens talan
vore materiellt berattigad, eftersom réttigheten och vad som kan bevisas om
rattigheten &r tva vitt skilda saker. Med anledning av det hittills sagda kan
det ingalunda uteslutas att de spérsmal som avser bevisbordan aktualiseras
utanfor processen.* 1 linje harmed st&r det ocksd klart att
bevisbordereglerna framforallt utgor riskfordelningsregler ur parternas
synvinkel, varfor pastaende om att dessa primart skulle vara processuella
beslutsregler inte kan ha ndgon baring.?*®

Visserligen skulle som argument mot mojligheten att 6verenskomma om
bevisbdrdan kunna anforas att denna inte langre kan av domstolen placeras
pd ett satt som bast framjar syftet med den aktuella rattsregeln.®** Mot detta
argument kan emellertid anmérkas att det inte nddvandigtvis forhaller sig sa
att parternas Overenskommelse i det enskilda fallet strider mot denna
funktion. Tvartom vet ju parterna mer om deras inbordes forhallande an
domstolen, och kan darfor tankas reglera bevishdrdan pa ett effektivare sétt.
Aven i 6vrigt finns det anledning att ge parternas dispositionsratt foretrade.
En jamforlig situation &r ju aterigen de dispositiva rattsreglerna som
lagstiftaren i och for sig ansett vara skaliga och effektiva men fran vilka
parterna anda kan frantrada i sina avtal.**®

Slutligen stammer tillatligheten av avtalade bevisbérdenormer val 6verens
med parternas processuella dispositionsmedel i 6vrigt. En part kan redan i
hdg grad styra processen genom beslutet att bl a vacka talan, yrka, anféra
bevisning och forlikas. Denna langtgaende forfoganderatt Over tvisten

2% Se Ekeldf/Boman (1992) s 67 not 28 och s 96 not 118. Lagg har sarskilt marke till att
begreppet "bevishorderegel” anvands av Ekeléf/Boman (1992) som motsvarighet till i
detta arbete anvénda termerna "bevisborderegel” och "bevishordeprincip”.

20 Dessa argument framkommer hos Lindell (1988) s 58.

241 Ekeléf/Boman (1992) s 64.

242 Exempelvis Bolding (1951) s 19, Ekeléf/Boman (1992) s 71f samt Lindell (2003) s 30.
23 Lindell (2003) s 85ff samt s 504.

244 Jmf Olivecrona (1930) s 130f samt Ekel6f/Boman (1992) s 86.

245 Kronman & Posner (1979) s 4 och 6, Taxell (1987) s 72 och 87 samt Ramberg &
Ramberg (2003) s 33.
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motiveras med parternas motsvarande forfoganderatt dver tvisteforemalet pa
det civilréttsliga planet, som har sin grund i den marknadsekonomiska
ideologin bakom férmogenhetsratten. Ett forbud mot 6verenskommelser om
bevisbordan skulle mot bakgrund av det nu sagda utgéra en omotiverad
diskrepans mellan parternas materiella och processuella férfogandertt.>*

5.3.2 Overenskommelser betraffande dberopandet

Vad galler aberopsbordans placering maste forst namnas att giltigheten av
overenskommelser om denna inte har varit foremal for undersokning i
svensk ratt. Anledningen hartill ar troligtvis att aberopshérdans placering
inte vallar stora bekymmer i praktiken. Det kan dock ifragaséttas huruvida
det finns skal att har avvika fran den for bevisbordan gallande ordningen,
eftersom dessa institut ju i manga avseenden pdminner om varandra.?*’

Principen om att parterna inte utan uttryckligt lagstod far forfoga Gver sina
processuella rattigheter bor inte utgora nagot hinder mot 6verenskommelser
om &beropshérdans placering®®. Dylika 6verenskommelser motverkar ju
inte partens majlighet till domstolsskydd som sadant. Det handlar med andra
ord inte om att helt avsta fran ratten till domstolsprovning.*°

Att tillata dessa 6verenskommelser kan visserligen tankas generera onddiga
och kostnadsdrivande fragor i en tvist. Processekonomiska®° évervaganden
ar dock inte av sadan vikt att dverenskommelser om aberopsbordan bor
anses forbjudna enbart pa denna grund. Det ar exempelvis majligt att
fordela rattegangskostnaderna pa ett sétt att utgangen blir skalig ur en
processekonomisk synpunkt. Darfor maste aven dylika 6verenskommelser i

forsta hand, atminstone de lege ferenda, anses vara férbehallna parterna.

5.3.3 Ovriga dverenskommelser betraffande bevisningen

Parterna torde alltsa med bindande verkan kunna avtala om aberopsbordans
fordelning, bevisbdrdans placering samt beviskravet. De kan emellertid
ifrdgasattas huruvida parterna aven kan traffa Gverenskommelser
betraffande andra bevisfragor, sasom att ett visst rattsfaktum skall anses
bevisat, att en presumtion for existensen av ett rattsfaktum skall tillampas,
att inskrankningar i bevisforingen skall rdda samt om bevisvarderingen.”*

246 Jmf Westberg (1988) s 89, Andersson (1999) s 184, Ekel6f/Edelstam (2002) s 60 samt
Lindell (2003) s 55. Betraffande motsvarande styrning genom &beropande och bevisning,
se Lindell (1988) s 57 och s 62.

247 Se supra 4.6.1. Jmf Boman (1964) s 18 och s 25.

28 Annorlunda férhaller sig det nu sagda kanske om 8verenskommelsen istallet forbjuder
att vissa rattsfaktum aberopas. | dessa fall ligger det nar till hands att anse att avtalet i
denna del &r oqiltig per se.

249 Jmf Westberg (2005) s 356.

250 Boman (1964) s 198.

1 | indell (1988) s 119ff samt Lindell (2003) s 59f.
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Det ar tveksamt om dylika 6verenskommelser gar att traffa fore uppkommen
tvist. Genom en parallell till en utfastelse om att inte 6verklaga avgérandet
kan man ifragasatta huruvida dessa avtal kan sigas utgora ett forfogande
over processuella rattigheter, ndgot som enligt RB 49:2 &r ogiltigt per se.?*?
Forbudet mot processuella forfoganden utan lagstéd torde dock tolkas
restriktivt, sa att det tillampas enbart om en part helt eller véasentligen avstar
fran ratten till domstolsskydd, dvs att fa sin rattighet prévad av en domstol.
De nu namnda avtalstyperna medfor dock inget sadant avstaende, och torde
darfor vara giltiga.”®® Ett s&dant stallningstagande medfér dessutom att
parternas processuella dispositioner star i samklang med deras materiella
forfoganderatt, och ar darfor tillfredsstallande

Det har sarskilt diskuterats huruvida parterna kan med bindande verkan

avtala om bevisvarderingen, som ju i allmanhet anses vara helt forbehallen

ratten. En standpunkt tycks vara att dylika 6verenskommelser ar ogiltiga per
254

se.

Den bakomliggande tanken att ogiltigforklara dessa éverenskommelser kan
vara att processen annars riskerar att fordyras och att processmissbruk kan
forekomma. Det finns emellertid inga bérande skal for att inta detta
stallningstagande enbart pa processekonomiska dvervaganden. Det har ovan
fastslagits att flertalet avtalstyper rdrande aberopande och bevisning &r
tillatna. Om nagra sarskilda argument emot tillatligheten av just avtal om
bevisvarderingen inte kan anforas torde darfor dven denna anses vara
tilldten. N&gra sddana argument finns inte att tillgd i doktrinen.”®
Overvigande skal talar sdlunda mot bakgrund hérav for att dven dylika avtal
ar giltiga.”®

%2 Se supra 5.2.

253 Jmf Westberg (2005) s 356.

4 Lindell (1988) s 119 och s 127f, Ekel6f/Edelstam (2002) s 60 samt Lindell (2003) s 59.
2% Det narmaste argumentet emot avtal om bevisvardering &r ett danskt doktrinuttalande
atergivet hos Lindell (1988) s 127, som dock inte ar 6vertygande. Resterade av Lindell
(1988) s 127f angivna skal tar enligt min mening snarare sikte pd huruvida parterna bor
avtala om bevisvarderingen, och kommer darfor att behandlas i kapitel 6.

2% Se exempelvis Lindskog (2005) s 60 not 165.
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6 BOr parterna disponera over
aberops- och bevisbdrdan?

Perception is strong and sight weak. In strategy
it is important to see distant things as is they were
close and to take a distanced view of close things.

Miyamoto Misashi

Know your enemy, know yourself and
your victory will not be threatened.
Know the terrain, know the weather and
your victory will be complete.

Sun Tzu

6.1 Inledning

Ovan har foreslagits att parter kan komma Gverens om Aaberops- och
bevisbordans fordelning genom avtal. Denna deskriptiva slutsats rorande
géallande rétt sager givetvis inget om huruvida parterna bor tréffa
overenskommelser rérande dessa fragor. Fragan star alltsd Gppen. | det
foljande skall emellertid den normativa fragan om dylika avtals ingaende
behandlas.

6.2 Vilka fragor bor parterna avtala om?

6.2.1 Allmant

Foregaende kapitel argumenterade for att parterna kan traffa foljande typer

av dverenskommelser betraffande aberopandet och bevisningen:%*’

1. Avtal om att ett visst rattsfaktum vid en framtida tvist skall anses
bevisat.

2. Avtal om att ett réattsfaktum skall anses bevisat om inte annat bevisas i

en eventuell tvist (presumtion).

Avtal om inskrankningar i bevisféringen vid en eventuell tvist.

4. Auvtal om att ett rattsfaktum skall ha ett visst bevisvérde vid en framtida
tvist.

5. Avtal om att berops- eller bevishdrdans placering samt beviskravet vid
en framtida tvist.?*®

w

7 Modifierad fran Lindell (1988) s 119 samt Lindell (2003) s 59f. Mark jamval att Lindell
anser att avtalstyp 4 ar ogiltig.
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Att ingd avtal ar forknippat med transaktionskostnader. Férhandling kring
for manga olika sporsmal riskerar dessutom att skapa slitningar mellan
parterna. Det ar saledes av intresse att utreda vilken eller vilka av
ovanstaende fragor som Overhuvudtaget fortjanar att bli foremal for
overenskommelse. Detta sker i det foljande utifran en rad olika praktiska
perspektiv.

6.2.2 Tidsaspekten i relation till avgdrandet

Det har vid ett flertal tillfallen papekats att bevisbordenormerna utgor
riskfordelningsregler ur parternas synvinkel. Denna risk realiseras nér
domstolens avgérande i tvisten meddelas.”® Det &r namligen forst under
overlaggningen till dom som bevisvardering sker, och tillampningen av en
bevisbordenorm kan darfor inte bli aktuell férran tidigast vid denna
tidpunkt.?®® Harvid &r huvudférhandlingen slut, varfér parterna inte langre
har ndgon méjlighet att paverka®®* domslutet.?*2

Det nu sagda innebar att parterna oftast forst genom domen far reda pa
vilken part som har burit aberops- och bevisbordan for ett rattsfaktum.
Visserligen kan aberopsbordans placering ibland klargoras genom materiell
processledning frdn domstolens sida, men detta &r inte obligatoriskt.®®
Vidare torde sadan processledning endast undantagsvis férekomma
betraffande bevishordan.?®* Séledes saknas ofta en méjlighet for parterna att
pa forhand med sakerhet kunna forvissa om aberopsbérdans och
bevisbordans placering samt beviskravets hojd i tvisten. Detsamma galler
givetvis dven avtalstyperna 1-4. Det nu sagda talar generellt sett for att
parterna bor Overvéga att reglera dessa fragor i deras avtal, i syfte att 6ka
forutsagbarheten i deras rattsforhallanden.

6.2.3 Tidsaspekten i relation till tvistens uppkomst

Vad géller samtliga avtalstyper bor uppmarksammas att ingaendet av dessa
troligtvis inte fyller nagon egentlig funktion efter det att tvisten har
uppkommit. Enligt en uppfattning i doktrinen bér en part istallet erk&dnna

258 Betraffande avtalstyperna 1 och 2, jmf Lindell (1988) s 124, Hastad (1990) s 96ff samt
Hastad (1991) 595f. For avtalstyp 3, se Heuman (1999) s 273 samt Lindskog (2005) s
735ff.

% |indell (2003) s 85, Fitger s 17:23 samt Andersson (1999) s 168ff.

2%0 Bolding (1951) s 25ff samt Ekeléf/Boman (1992) s 12. Detta kan kanske ocksé utlasas
frén anvandningen av ordet "allt” i RB 35:1.

261 Har bortses fr&n mojligheten att dverklaga avgérandet. Nagon mojlighet att éverklaga en
skiljedom pa materiell grund finns dessutom inte. Heuman (1999) s 40f, Kvart & Olsson
(1999) s 32 samt Lindskog (2005) s 47.

%62 Fitger s 43:22 samt Ekeléf/Edelstam/Boman (1998) s 80.

263 Boman (1951) s 96.

264 SOU 1982:26 s 101ff, Ekeldf/Edelstam/Boman (1998) s 40f samt Lindell (2003) s 78f.
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rattsfaktumet under processens gang, ata sig aberops- respektive
bevisbordan eller avsté fran att fora fram vissa bevis.?®®

Vidare ar det ofta orimligt att anta att parterna skulle inga ett avtal med
sadant innehall nar tvist val har uppkommit. Dessa ar ju vid denna tidpunkt
ofta enbart intresserade av att vinna tvisten, varfor nagra 6verenskommelser
om &beropande och bevisning vanligen inte kan forvantas.?®

Det hittills sagda innebéar givetvis inte att dylika avtal generellt sett ar
ointressanta. Istdllet torde dessa Overenskommelser i tidshédnseende
framforallt vara intressanta innan tvist har uppkommit.

6.2.4 Mojligheterna till att 6verblicka 6verenskommelsernas
konsekvenser

Parterna har typiskt sett ingen mojlighet att pa forhand kunna férutse om och
i sa fall vilken part som gynnas av avtalstyperna 1-4. En sadan reglering kan
beroende pa framtida handelser i allmanhet missgynna endera parten, och
det ar svart att pa forhand forutse vilken. Detta innebar att
Overenskommelser av dessa typer avsevart okar risken for rattsforluster. Det
kan salunda konstateras att svarigheterna med att Gverblicka dessa
overenskommelsers konsekvenser gor dessa avtal i allmanhet oattraktiva.”®’
Parterna vill ju oftast inga ett affarsmassigt avtal, inte spela hasard.

Annorlunda forhaller det sig med aberops- och bevishordan (avtalstyp 5),
eftersom dessa fragor ar mer konkreta och darfor forutsagbara.?®® Dessutom
kan parterna med sdkerhet forutse att den part pa vilken aberops- eller
bevishordan avilar drabbas av en nackdel och motpartens av en motsvarande
fordel, eftersom endast en av parterna kan tappa malet genom att ett
rattsfaktum inte &r beropat eller bevisat i tvisten.?®® Konsekvenserna av
regleringen av dberops- och bevisbordan &r alltsa forutsagbara, och det finns
darfor anledning att overvaga att avtala om dessa fragor.

265 |indell (1988) s 123 och s 125.

2% Har kan 6verenskommelser om &beropande och bevisning efter tvistens uppkomst
jamforas med de skiljeavtal som ingds vid samma tidpunkt. Jmf LSF § 1. Ingéende av
skiljeavtal vid denna tidpunkt &r visserligen fullt tillatet men relativt ovanligt. Se Lindskog
(2005) s 258. Ett skiljeavtal kan dock exempelvis forekomma vid denna tidpunkt om det
ligger i bada parternas intresse att halla forfarandet konfidentiellt. Se Heuman (1999) s
30ff. Nagot sédant eller liknande intresse har jag svart att forestalla mig betréffande
dverenskommelser om aberopande och bevisning.

67 Se NJA 1994 s 712 111. Lindell (1988) s 124 anvander detta argument betraffande
inskrankningar i bevisforingen (avtalstyp 3). Jag kan emellertid svart att se nagra barande
skal emot att argumentet dven galler avtalstyperna 1, 2 och 4.

268 |indell (1988) s 128.

269 Boman (1964) s 7 samt Ekeléf/Boman (1992) s 59f och s 64.
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6.2.5 Sarskilt rorande 6verenskommelser om inskrankning i
bevisforingen

Det &r parterna som har att sorja for bevisningen i en tvist. Detta foljer av
forhandlingsprincipen.?”® Av RB 35:62"* foljer dock att domstolen kan ex
officio inforskaffa vissa typer av bevisning.?’? En dylik komplettering av
utredningen kan i vissa fall””® urholka betydelsen av parternas
dverenskommelse om inskrankning i bevisféringen (avtalstyp 3).%"

Den praktiska konsekvensen av RB 35:6 bor visserligen inte éverdrivas.
Regeln ar enbart avsedd for komplettering av den bevisning som parterna
uppgivit och dessutom fakultativ.2”®> Den &r vidare givetvis beroende av
aberopsinstitutet, eftersom det & meningslést for domstolen att inforskaffa
bevisning rorande ett rattsfaktum som inte &beropats i tvisten.?’

Det kan emellertid inte uteslutas att domstolen just i de fall dar
Overenskommelse betréffande en inskrankning i bevisforingen férekommer
valjer att anvanda sig av sina befogenheter. Just i dessa fall kan namligen
risken for rattsforlust eller en uppenbar felaktig materiell dom vara sérskilt
stor. Mot bakgrund av det sagda torde éverenskommelser om inskrankning
av bevisforing inte vara speciellt viktiga i praktiken.

270 Fitger s 35:63.

2™ |_4saren bor uppmérksamma att en dndring i bestammelsen &r foreslagen i Prop.
2004/05:131. Om forslaget trader i kraft kommer domstolen mojligheter att sjalvmant
inhdmta bevisning i dispositiva tvistemal att undanrdjas. Dock kommer domstolen
fortfarande (och kanske i storre utstrdckning an tidigare) att anvanda sig av sin materiella
processledning. Se Prop. 2004/05:131 s 231.

272 N&gon sadan kompletteringsméjlighet finns inte betraffande skiljeforfaranden.
Visserligen stagar LSF § 25 att skiljeménnen kan utse sakkunnig, men denna regel utgor
inget hot i forevarande hanseende da ett sadant tillvagagangsstt kraver bada parternas
samtycke. Se Heuman (1999) s 436, Heuman (2000) s 43, Kvart & Olsson s 97 samt
Lindskog (2005) s 719 och 771. Jmf &ven Bagner & Rosengren (2000-01) s 431ff.

273 Detta kan exempelvis avse beslutande om parts horande enligt RB 37 kap., syn enligt
RB 39 kap., anlitande av sakkunnig enligt RB kap 40 samt besiktning RB 40:5. Se vidare
Fitger s 35:64. Daremot foljer av RB 35:6 att domstolen inte far, utan framstallning av part,
hora vittne som inte tidigare horts pa parts begaran eller meddela forelaggande om
foreteende av skriftligt bevis. | de nu ndamnda fallen kan 6verenskommelser darfor vara
betydelsefulla.

% Lindell (1988) s 125.

275 Ekelf/Boman (1992) s 34f.

278 |_indell (1988) s 126f. Detta kan vara ett cirkelresonemang. Om ett rattsfaktum inte ens
aberopats efter domstolens materiella processledning ar det givetvis onddigt for domstolen
att sjalvmant inforskaffa bevisning rérande faktumet. | dessa fall kan man dock anta att det
oftast inte heller finns nagon storre risk for en stor rattsforlust, varfor domstolens
komplettering av den fdreliggande bevisningen inte bor férekomma. Annars hade ju parten
aberopat faktumet efter den materiella processledningen.
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6.2.6 Sarskilt om dverenskommelser betraffande
bevisvardering

Det &r oklart huruvida Overenskommelser betraffande bevisvérderingen
(avtalstyp 4) accepteras i svensk ratt.’” Aven om man utgér fran att dylikta
avtal godtas, vilket gjorts tidigare i arbetet, bér man fundera kring dess
konsekvenser. Typiskt sett skulle ett dylikt avtal medfdra att varderingen av
vissa rattsfaktum normeras i parternas avtal medan andra faktum maste
varderas av domstolen inom ramen for den fria bevisvarderingen. Detta
tillvagagangssatt skulle avsevart forsvara rattstillampningen.

Det kan starkt ifragasattas om en sadan sammanvagning 6verhuvudtaget gor
utgangen mera forutsagbar, nadgot som ju torde vara ett avgérande argument
for overenskommelsen. Logiskt sett borde svaret bli att sa inte ar fallet,
varfor overenskommelser om bevisvardering kan antas ha ringa praktiskt
betydelse.

6.2.7 Sarskilt om sannolikheten foér ogiltighet och jAmkning
av 6verenskommelserna

Ingangna avtal kan av olika anledningar forklaras ogiltiga eller bli foremal
for jamkning.?”® Det bor dock pdpekas att detta endast medfér att avtalet
inte far verkningar i enlighet med sitt innehall, inte att avtalet &r ogiltigt per
se.?® Med andra ord méste denna fraga hallas skilt fran den i féregende
kapitel, ndmligen om huruvida ovan ndmnda avtalstyper ar processuella
eller civilrattsliga.®® Det ar darmed givetvis inte sagt att fragan om
ogiltighet och jdmkning saknar betydelse for huruvida och vilka avtalstyper
som bor ingas. Om en avtalstyp bedoms vara kansliga for dessa
rattsverkningar ar det ju exempelvis inte ekonomisk motiverat for parterna
att lagga ner tid och kostnader for att forhandla om den.?®?

Forekomsten av ogiltighet och jamkning &r tankt att forekomma med
betydlig forsiktighet pa rena affarsforhéllanden.?® Detta beror pd att det i

2" Lindskog (2005) s 60 not 165 och s 735 not 83 ifragasatter — utan att motivera —
huruvida ndgot barande skal for ett sédant forbud foreligger.

278 | indell (1988) s 127f 4r av uppfattningen att parterna inte far disponera éver
bevisvarderingen.

2% Det ligger utanfor ramen for arbetet att behandla dessa fragestallningar i detalj. Istallet
hénvisas l&saren till Gronfors (1995) s 197ff, Taxell (1997) s 49ff, Adlercreutz (2000) s
223ff, Ramberg & Ramberg (2003) s 99f och 144ff samt von Post (1999) s 137ff.

280 NJA 1994 s 712 111. Aven Lehrberg (2004) s 147 samt Adlercreutz (2000) s 226f.

%81 Se supra 5.3.

282 Har bortser jag fran eventuella fall dér en dylik avtalstyp ingas enbart i forhoppning om
att styra motpartens agerande innan tvistens uppkomst eller rent av for att undvika att
motparten startar en process. Jmf Bolding (1951) s 19 och Lindell (2003) s 85. Detta
forutsatter dock oftast att motparten inte har tillgang till juridisk kompetens, varfor fragan
torde sakna praktisk betydelse.

283 Adlercreutz (2000) s 296, Ramberg & Ramberg (2003) s 152 och s 154f, Lehrberg
(2004) s 194 samt von Post (1999) s 250.
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sadana sammanhang oftast ingar ett visst matt av medvetet risktagande av
ena eller bagge parter.® Det anses ocksd viktigt i affirssammanhang att
ingangna avtal blir géllande sa att dess konsekvenser kan éverblickas. En
god affar skall fi vara en god affar.”® Det ar darfor uppenbart att den av
parterna verenskomna ordningen som huvudregel méste accepteras.?®

Emellertid ar det ingalunda uteslutet att ogiltighet och jamkning dven kan
drabba avtal som ingatts i rena affarsférhallanden mellan jambordiga
parter.®” Visserligen &r ovan namnda avtalstyperna inte sadana som
lagstiftaren tankt pa vid utformningen av jamkningsreglerna. Detta torde
dock logiskt sett mot bakgrund av deras Overraskande natur och darmed
risken for rattsforluster snarare tala foér &n emot jamkning enligt AvtL 8§ 36
aven i rena affarsforhallanden.?®®

Mot bakgrund av det nu sagda finns det anledning att anta att avtalstyperna
1-4 l6per forhallandevis stor risk att bli foremal for jamkning. Anledningen
hartill &r, sasom tidigare har berorts, att deras konsekvenser ar svara att
overblicka pa forhand. Dessa kan saldes latteligen te sig tyngande eller
dverraskande for endera parten i det enskilda fallet.®

Detta géller dock inte dverenskommelser rérande aberops- och bevisbordan
(avtalstyp 5). Avtalstypens konsekvenser kan namligen oftast forutses,
varfor nagot dverraskningsmoment i regel inte torde foreligga. Saledes torde
dessa inte kunna anses vara oskaliga och bli féremal fér jamkning. Det skall
emellertid noteras att granserna mellan samtliga avtalstyper ar i praktiken
ganska flytande.”® Darfor kan aven avtal om &berops- och bevisbérdan
tankas i en del fall bli foremal for jamkning, exempelvis p g a en
slumpmassig utformning som regleringen har fétt i parternas avtal.**

6.2.8 Sammanfattning

Undersokningen visar att langtifran alla avtalstyperna &ar av praktisk
betydelse. For det forsta torde ingdendet av samtliga avtalstyper vara
ovanligt efter att tvist uppstatt. Den fortsatta framstéllningen fokuserar
darfor uteslutande pa reglering av fragestallningarna fére tvist.

Visserligen kan fall dér avtalstyperna 1-4 blir aktuella tdnkas férekomma.
Exempelvis kan parterna traffa Overenskommelse om att ett visst

284 prop. 1975/76:81 s 110.

285 Adlercreutz (2000) s 299.

28 prop. 1975/76:81 s 104.

%87 Prop. 1975/76:81 s 105. | det foljande behandlas endast jamkning, eftersom ogiltighet
torde oftast drabba hela avtalsforhéllandet och har darfor inte omedelbar relevans for
forevarande arbete.

288 |_ehrberg (2004) s 238 samt Adlercreutz (2000) s 299ff. Jmf von Post (1999) s 248f.
289 NJA 1994 s 712 111. Aven Lindell (1988) s 124f.

2% | indell (1988) s 128f.

2% Detta pakallar givetvis forsiktighet vid utformningen av klausuler om &berops- och
bevisbdrdan. Se infra 7.2.4.
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rattsfaktum skall anses bevisat (avtalstyp 1), om nyttan att kunna bevisa
faktumet i en framtida tvist inte kan forvantas dvervaga kostnaderna for
utredande av faktumets existens.?*? Dessa fall férekommer emellertid s&
séllan att de inte kommer att behandlas i det foljande. Vidare &r
rattsverkningarna av avtalstyperna 1-4 i grunden Overraskande och kan
darfor bli foremal for jamkning. Med anledning av detta torde nyttan av
dessa avtalstyper inte 6vervaga transaktionskostnaderna for deras ingaende.

Sammantaget har undersokningen visat att endast dverenskommelser om
aberops- och bevisbordan typiskt sett kan antas vara ekonomisk motiverade
att inga (avtalstyp 5). Darfor kommer aterstaendet av arbetet att inriktas pa
denna avtalstyp.”®® Dock kan, som redan namnts, inte heller dessa avtal
forvantas forekomma efter att tvisten uppkommit, varfér endast
Overvaganden som direkt beror situationen innan tvistens uppkomst att
beroras.

6.3 Den “dispositiva”** ordningen — upphov till

processtaktik eller osékerhet?

6.3.1 Allmant

Detta avsnitt utgar fran att dverenskommelser om aberops- och bevisbordan
visserligen ar giltiga men att dessa fragor inte har reglerats i parternas avtal.
Syftet &r att utréna huruvida och i vilka fall den dispositiva ordningen
onodiggor en sadan Gverenskommelse.

6.3.2 Ar den dispositiva ordningen tillfredstallande?

Eftersom part som sagt inte far reda pa aberops- och bevisbdrdans placering
I det enskilda fallet forran dom meddelats skulle han kanske under
processens gang forsoka argumentera for att motparten skall bara aberops-
eller bevisbordan for ett visst rattsfaktum.”®

292 Jmf Lindell (1988) s 123.

2% Det bor framhéllas att en dverenskommen presumtion (avtalstyp 2) skiljer sig fran en
reglering av berops- och bevishordan (avtalstyp 5) endast satillvida att den senare aven
inbegriper beviskravets hojd. Se Lindell (1988) s 128. Eftersom dessa fragor &r sa starkt
sammankopplade uppfyller en éverenskommelse enbart om bevisbdrdans placering, som ju
presumtionen i avtalstyp 2 innebdr, inte ndgot egentligt syfte, och kommer darfor inte heller
att behandlas i det féljande. Exempelvis Ekel6f/Boman (1992) s 68, Lindell (1988) s 129
samt Westberg (2004) s 744f.

2% Termen "dispositiv” anvénds har i dess egentliga betydelse om &n i en ny kontext, dvs
den ordning i aberops- och bevisbordehanseende som galler om parterna inte genom avtal
dverenskommer om annat.

2% Jmf Westberg (2000) s 219ff samt Westberg (2004) s 732. Visserligen kan berops- och
bevishordefragorna redan ha klarlagts i rattspraxis och doktrin. Denna situation torde dock
inte vara vanlig, eftersom varje tvist har sina egenheter. Dessutom ar det ju ingen mening
med att tvista om nagot som redan ar klarlagt.
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Det bor redan har papekas att en sddan argumentation inte torde vara
framgangsrik betraffande aberopsbordans placering. Detta av den enkla
anledningen att ett papekande fran part att aberopsbordan for ett hittills inte
aberopat rattsfaktumet avilar motparten torde, i de allra flesta fall, initiera
ett sddant Aberopande frdn motparten.’® Aven om man bortser fran
existensen av detta problem &r det ytterst tveksamt om argumentation
betraffande dberopsbordans placering under processens gang ar gynnsamt.

Vad betraffar saval aberops- som bevisbordans placering kan emellertid
argumentation i manga fall vara ett 1ngt béttre alternativ &n tystnad.?’ For
bevisbordan  finns ju namligen, som tidigare redogjorts, tre
bevisbordeprinciper vars interna rangordning for narvarande ar oklar och
som dessutom kan tillampas i kombination betraffande ett och samma
rattsfaktum.?*® Aven betraffande &beropsbordan ar det hogst oklart pa vilken
part denna &vilar i det enskilda fallet.””

Denna grad av osékerhet och mojligheterna till kombination Gppnar givetvis
upp for den kreative parten att genom en konstruktiv argumentation
exempelvis soka forma domstolen att tillampa en bevisbordenorm som
gynnar hans talan i det enskilda fallet.*® Man kan emellertid ifragasatta
huruvida detta i sjalva verket & en fordel eller en nackdel ur ett
processtaktiskt perspektiv. Omstandigheterna i varje enskild process maste
givetvis tas i beaktande for en analys om existensen av eventuella fordelar
eller nackdelar. Dock ligger det néra till hands att konstatera att det typiskt
sett inte ar fordelaktigt for part att enbart forlita sig pa argumentation under
processens gang, speciellt eftersom dessa inte 4r bindande fér domstolen.*
Med andra ord ar den dispositiva ordningen ofta ofdrdelaktig for parterna.
Det finns en enkel forklaring hartill, nd&mligen att den dispositiva ordningen
ar av ovan namnda skal férknippad med en alltfor hog osékerhet.>*

Osakerheten tar sig uttryck som en avvikelse fran ett forvantade utfall.>® |
en tvist dar en part antingen kan vinna eller forlora kan dven en liten
avvikelse fran det forvantade utfallet, dvs vinst, leda till det samsta utfallet

2% Ett 8beropande fran motparten under de nu namnda omstandigheterna torde inte
nodvandigtvis traffas av preklusionsreglerna i RB 42:15, 42:15a eller 43:10. Detta beror pa
att dessa bestdmmelser &r fakultativa samt motparten inte haft for avsikt att dverrumpla den
forstndmnda parten. Se Lindell (1993) s 101ff och 109ff, Ekel6f/Bylund/Boman (1994) s
116 not 60 samt Fitger s 42:45ff och 43:23f.

297 Jmf Westberg (2004) s 731.

2% Se supra 4.5.3.6.3 samt Westberg (2004) s 744f.

2% Boman (1964) s 99 samt Lindell (1993) s 194f.

300 \Westberg (2004) s 732f.

%% Heuman & Westberg (1993) s 119.

%02 \Westberg (2004) s 731ff verkar sévitt jag forstar vara av en motsatt uppfattning och
mena att den dispositiva ordningen r typiskt sett ar fordelaktig, just eftersom den 6ppnar
upp for konstruktiv argumentation fran parternas sida. Jag haller med om att sa ar fallet i de
exempel som forfattaren erbjuder. Han synes dock framférallt ha en redan foreliggande
tvist som utgangspunkt for sin undersokning. Jag tar i detta arbete dven hansyn till
parternas mojligheter till 6verenskommelse fore uppkommen tvist. Detta kan var orsaken
till min och Westbergs olika, om &n nyanserade, uppfattningar.

%3 Jmf Runesson (2003) s 79 och 276ff samt Lindell s 85.
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ur riskhanseende, namligen att han tappar malet.>** Parten kan givetvis antas
vara medvetna om detta, men kanske inte om att hans stallning paverkar
argumentationen och utsikterna for framgang genom sk partisk
informationsassimilering.’® Detta medfér att hans argumentation om
aberops- och bevisbordan ofta riskerar att bygga pa alltfér forhoppningsfulla
antaganden for att vara framgangsrik.>*

Mot bakgrund av det nu sagda ar den dispositiva ordningens fortjanst starkt
Overdriven dven for den kreativa parten. Kreativitet under en eventuell tvist
kan dessutom inte antas vara nagot sjalvandamal vid den tidpunkt da avtalet
ingas. Istéllet torde det typiskt sett vara mera fordelaktigt for parterna att
soka pa forhand forsdkra sig om vem som har aberops- och bevisbordan for
de rattsfaktum som troligtvis kommer att uppkomma vid en framtida tvist.

En reglering har dock sina uppenbara begransningar. FOr det forsta innebér
en sadan Gverenskommelse ingen begransning om vilka bevis som far foras.
Den fria bevisprévningen i RB 35:1 galler alltjamt.**’ Vidare kan reglerna
om i RB 36-40 kap. tillgripas for med tvang fa fram bevisning till sin
fordel ®® Saledes forhindrar inte dverenskommelsen att den bevisskyldige
med lagliga medel far tag i bevismedel som hjélper denne att fullgéra sin
bevisborda. Slutligen kan den som lyckats aldgga motparten att béra
bevisbordan inte bortse fran risken att den "falska” bevisbordan overgar till
honom, innebdrande att han tappar malet sdvida ingen motbevisning
forebringas.®*

Detta innebar dock inte att Gverenskommelser om &berops- och bevisbordan
inte kan forvantas fylla nagon funktion. Tvartom medfér en reglering
klarhet och forutsagbarhet i parternas rattsforhallande. Helst bor alltsa dessa
regleras i parternas avtal. Detta medfor att dylika fragor blir aktuella redan
pa forhandlingsstadiet. Mot bakgrund av att det tidigare konstaterades att
ingaende av dylika avtal efter tvistens uppkomst inte ar sarskilt vanliga,
kommer den fortsatta framstéllningen att fokusera kring dverenskommelser
om aberops- och bevishordan vid avtalsforhandlingar.

304 Detta forutsatter visserligen att tvistens utgang &r helt beroende av existensen av ett visst
rattsfaktum, dvs att det ror sig om en sk binar konflikt. Jag misstanker dock att s ofta &r
fallet i praktiken. Se Runesson (2003) s 217 och s 224.

35 Runesson (2003) s 49f och 250ff.

306 Jmf Westberg (2000) s 231.

307 Fitger s 35:21ff, Lindell (2003) s 459f samt Ekel6f/Boman (1992) s 22ff.

308 Ekel6f/Boman s 164.

39 Bolding (1951 s 83f samt Ekeléf/Boman (1992) s 63f.
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7 Overenskommelser om
aberops- och bevisbérda

However beautiful the strategy, you should
occasionally look at the results.
Winston Churchill

For every complex problem there is
a simple solution that is wrong.
George Bernard Shaw

7.1 Inledning

Det har tidigare péapekats att Overenskommelser om &berops- och
bevisbordan inte torde vara vanligt forekommande efter det att en tvist har
uppkommit. Ofta ar det namligen varken logiskt eller ekonomisk forsvarbart
att komma 6verens om dessa fragor pa detta stadium.>*°

Sasom ovan har framgatt innebar detta emellertid inte att dylika
Overenskommelser alltid ar obehdvliga. Tvartom har undersokningen visat
att en part typiskt sett har en fordel av att spérsmalet om aberops- och
bevishdrdan blir klarlagd p& forhand.*** Detta medfér att parten bér verka
harfor redan under ett tidigt skede, dvs redan pa forhandlingsstadiet.

Om parterna lyckas komma overens om dessa fragor i sitt avtal kommer
detta att paverka deras respektive beslut sdval under avtalstiden som
darefter. Eftersom aberops- och bevisdverenskommelser torde missgynna en
av parterna vid en framtida tvist kommer dven férhandlingspositionerna vid
en eventuell forlikningsforhandling att paverkas. Den part som missgynnas
av dverenskommelsen kan ténkas ha ett storre intresse att forlikas.

| det foljande kommer de tre avtalsklausulerna som presenterades i avsnitt
1.2 att analyseras. Utifran denna analys kommer sedan avtals- och
forlikningsforhandlingar att behandlas. Malet ar dock inte att redogora for
hur sddana forhandlingar gé&r till i allmanhet®'? Istillet begrénsas
framstallningen savitt mojligt kring de strategiska aspekter angaende
aberops- och bevisdverenskommelser som parterna bor fundera kring vid
dessa forhandlingar.

319 For anledningarna hértill, se supra 6.2.3.

311 Se supra 6.2.8.

312 For en allmén redogorelse, se exempelvis Runesson (2003), Lindskog (1989),
Thompson (2001) samt Fisher et al. (2000)
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7.2 Komplikationer

7.2.1 Nagot om vitesklausuler

For att pa ett tydligt satt forma illustrera de fragestéllningar och avvagningar
som uppkommer vid 6verenskommelser om aberops- och bevishérdan maste
en viss typ av klausul véljas. Valet maste av forklarliga skal begransas till
de sk riskfordelningsregler, eftersom det ar dessa regler som reglerar
parternas riskfordelning i avtalsforhallandet.® Héarvid har s Kk
vitesklausuler valts, d& dessa ar av stor praktisk betydelse.®!*

En vitesklausul ar en i forvag avtalad och fixerad penningsumma som ar
amnad att utfalla om en viss i avtalet specificerad forpliktelse &sidosatts.*™
Det finns ett flertal anledningar till att ha en vitesklausul i ett avtal. Bland
dessa  aterfinns den sk  ersédttningsintresset och  den sk
begransningsintresset.®'® Dessa medfér, i jamforelse med allmanna
skadestandsregler, ett 6kat skydd for borgenaren respektive galdenaren.®!’

Ett annat syfte bakom vitesklausulens forekomst d&r det sk
patryckningsintresset. Detta utgor en patryckningsfunktion som syftar till att
ge ger galdendren incitament att fullgora sina skyldigheter.**® Det har
sdlunda en preventiv effekt.®*® Slutligen syftar vitesklausulerna till att
skyndsamt och enkelt avgora eventuella konflikter mellan parterna. Detta
benamns det sk konfliktlosningsintresset.3?°

Det skall har papekas att dverenskommelser om aberops- och bevisbordan
ingalunda ar begransade till vitesklausuler. Detta medfor att Overvagandena
i den foljande framstéllningen egentligen kan appliceras pa alla typer av
riskfordelningsregler.

7.2.2 Dold reglering

Betraffande mojligheterna till att utlasa bevisbordans placering utifran de
materiella rattsreglernas satsbyggnad har tidigare papekats att detta inte &r

313 Runesson (2003) s 162.

314 Olsen (1993) s 25 samt Adlercreutz (2000) s 299.

315 Jmf Bergstrém et al. (2002) s 202. Vitesklausuler férekommer i olika former. Denna
frdga berdrs dock inte hér, da den saknar betydelse for forevarande arbete. Lasaren
hénvisas till Olsen (1993) s 13 och 28 samt von Post (1999) s 198f.

318 Denna funktion &r oerhort viktig eftersom ett sedvanligt skadestandsbelopp beror till
dvervagande del pa omstandigheter pa borgenarssidan, som ju géaldenaren inte har ndgon
kontroll dver. Lindskog (1989) s 151

317 Olsen (1993) s 31f, Adlercreutz (2000) s 299f, Ramberg & Ramberg (2003) s 283f samt
von Post (1999) s 198.

318 Olsen (1993) s 30, Adlercreutz (2000) s 299 samt Runesson (2003) s 190.

319 |indskog (1989) s 152.

320 Olsen (1993) s 33f, Adlercreutz (2000) s 299, Ramberg & Ramberg (2003) s 283f samt
von Post (1999) s 198.
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méjligt i svensk ratt.*** En anledning hartill &r att lagstiftarens vilja att
reglera bevisbdrdan pa detta stt inte gar att utlasa i forarbeten.’? P4 samma
satt kan parternas éverenskommelser om aberops- och bevishordan vara
svara att utlasa i en vitesklausul. Studera foljande klausul:

§7 Om S av forsummelse underlater att uppfylla de i § 6
specificerade forpliktelserna inom den tidsram som dar anges,
skall S till K erlagga ett vite pa 10 MSK.

Vid en framtida tvist kommer aberops- och bevisbdrdan att aktualiseras
betraffande tva kumulativa rattsfaktum; (1) huruvida S underlatit att uppfylla
de i § 6 stipulerade forpliktelserna inom avtalad tid samt (1) om den
underlatenhet som patalas i (1) rader, huruvida S varit forsumlig.

Parten K véacker alltsa talan mot parten S och yrkar med hanvisning till
vitesklausulen att domstolen maste forpliktiga S att till K utge vitesbeloppet
jamte ranta. K aberopar dels att ett avtal har ingatts mellan K och S, dels att
avtalet innehaller en vitesklausul som ger K rétt till vite med 10 MSEK vid
kontraktsbrott, samt dels att S brutit mot avtalet. K underlater emellertid att
aberopa att S forfarit forsumligt, dd han anser att aberopsbdrdan harfor
enligt vitesklausulens lydelse avilar S.

Betréffande bevisbdrdan anbringar K bevisning rorande avtalets och ddrmed
vitesklausulens existens, samt avtalsbrottet. Han lyckas dessutom uppfylla
det av domstolen uppstéllda beviskravet for dessa rattsfakta. Aterigen anser
han dock att vitesklausulens lydelse visar att bevisbordan rérande
forsumligheten avilar S, och att beviskravet dessutom &r hogt stallt. Detta
patalar han ocksa vid ett flertal tillfallen under processens gang. Dessutom
har K inte nagra bevis for att S forfarit vardslst, men detta avslojar han av
processtaktiska skal inte under tvisten.

Parten S, som genom K:s tolkning av vitesklausulens utformning alagts
aberops- och bevishordan for ett rattsfaktum som &r avgorande for tvistens
utgang, menar att parterna inte avsett att reglera dessa fragor pa det satt som
K menar har skett. S kan visserligen tanka sig att dberopa att han inte varit
forsumlig, eftersom detta inte &r betungande och kan dessutom visa sig vara
avgorande for framgang i tvisten, men han har helt enkelt svaga bevis for att
han inte forfarit forsumligt. Detta yppar han dock inte under processens
gang, utan véljer istallet att objektivt argumentera for att vitesklausulen inte
har den tolkning betréffande bevisbdrdans fordelning som K havdar.

Domstolen star nu infor ett problem. Rattsfaktumet “forsumlighet” har
aberopats i tvisten och ingar darfér i processmaterialet. Dock har det inte
forekommit nagon bevisning rérande dess existens. K har med hanvisning
till vitesklausulens lydelse havdat att bevisbordan for faktumet avilar S. S
har invant att nagon &verenskommelse betraffande bevisbordan inte

%21 Se supra 4.5.3.6.2.
%2 Jmf Bolding (1951) s 163ff samt Boman (1993) s 69.
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foreligger och istallet menat att bevisbordan for forsumlighet maste, i
enlighet med allménna bevishordeprinciper, anses avila K.

Domstolen, som ju maste meddela dom, funderar 6ver vilken av parterna
som skall béra risken for att existensen av foérsumlighet inte kan anses
bevisat i tvisten. Den kan vid en sadan situation soka komma fram till
parternas avsikter vid avtalsslutet genom avtalstolkning. Resultatet av denna
skulle med stor sannolikhet vara till nackdel for K, eftersom det &r svart att
utlasa ndgot om bevisbdrdans fordelning i klausulen.®? Vidare synes en rent
spraklig tolkning av klausulen snarare utvisa att bevisbordan for
forsummelse avilar K. Klausulen uttalar ju endast att vite skall utga om S
varit forsumlig. Om K vill ha ersattning synes det naturligt att han far bevisa
vardsloshet.**

Som ett alternativ. kan domstolen istdllet anvédnda en allmén
bevisbordeprincip for att avgdra vem av parterna som ligger narmast till
hands att bara risken for att existens av en avtalad bevisbérdenorm inte gar
att faststalla. Eftersom dylika 6verenskommelser ar sallsynta®® ligger det
nara till hands att lata K bara risken da han pastar ndgot som avviker fran
det sedvanliga.®® Aven principerna om handlingsdirigering och
bevissékringsansvar talar for att K skall béra risken i detta fall, eftersom det
ar enlélza;re och billigare att bevisa att nagot har hant &n att sa inte har varit
fallet.

Aven om domstolen mot formodan skulle acceptera K:s argument och anse
att bevisbordan avseende forsumlighet avilar S, anser den sig kanske
fortfarande atnjuta formanen att bestamma beviskravet. Domstolen menar
namligen att det inte finns nagra som helst belagg for att beviskravet skulle
ha reglerats i vitesklausulen. Harvid kan det téankas att kravet pa erforderlig
bevisning satts lagt p g a svarigheterna med att bevisa faktumet, och att S
darfor lyckas exculpera sig. Aven detta ar till K:s nackdel.

33 Att K péstéende dessutom avsevért minskar domstolens handlingsutrymme betraffande
bevisbdrdans placering kan ténkas utgfra ett incitament fér domstolen genom sin
tolkningsverksamhet komma fram till att ndgon sadan reglering inte har &gt rum.

%24 Denna ordning géller i exempelvis som huvudregel vid utomobligatoriska
skadestandsfall. Se Hellner & Johansson (2001) s 145f samt Bengtsson & Strombeck
(2002) s 40.

%25 Exempelvis Lindell (2003) s 60.

326 Detta beror inte pa péstdendet som sédant, utan snarare pé att avtalsinstitutet skulle
forlora sin samhalleliga funktion om den som pastar att ett avtal inte ingétts skulle bara
bevisbdrdan harfor. Se Westberg (2004) s 742f och 749ff.

%27 K skulle emellertid ocks& med stod av principerna om handlingsdirigering och
bevissakring kunna argumentera for att bevisbordan i detta fall bor avila S. Denne har ju
storre kontroll Gver sin egen forsumlighet dn K, och kan darfér ansamla bevisning till en
lagre kostnad och mindre olagenhet. Bada parterna har fog for sina argument, nagot som
staller domstolen i ett dilemma. Detta utgor ett ypperligt typexempel pa hur oférutsagbar
och osaker tillampningen av de allméanna bevisb&rdeprinciperna kan vara. Westberg (2004)
s 745ff och 752ff.
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Ponera nu att K, mot bakgrund av det ovan sagda, tappar malet och att han
darfor riskerar att hamna obestand. Antag vidare att parterna verkligen hade
kommit 6verens om &berops- och bevisbdrdan pa det sétt som K péstar.®?® K
kan visserligen 6verklaga domen®®, men frdgan ar om detta ar ekonomisk
motiverat. Utsikterna ser ju tveklost daliga ut. Dessutom riskerar K att
behova erlagga S rattegangskostnader dven i hogre instans.

Slutsatsen betraffande vitesklausulen ovan maste vara att den inte har varit
tillracklig tydlig. Om parterna verkligen varit 6verens om regleringen borde
klausulen ha utformats pa ett battre sétt.

7.2.3 Uttrycklig reglering

Parterna kan givetvis vélja att uttryckligt och tydligt reglera dberops- och
bevisbordan. Exempel pa en sadan klausul skulle vara den féljande:

§7 Om S av forsummelse underlater att uppfylla de i § 6
specificerade forpliktelserna inom den tidsram som dér anges,
skall S till K erlagga ett vite pa 10 MSK.

Vid en eventuell tvist mellan S och K skall samtliga relevanta
omstandigheter betraffande eventuell forsumlighet aberopas
och styrkas av S.

Skillnaden mellan denna och foregaende klausul ar intagandet av det andra
stycket. Denna vitesklausul torde bedomas som langt mera tydlig ur
aberops- och bevishordehanseende. Den reglerar uttryckligen saval aberops-
och bevishdrdans placering som beviskravet. Av klausulen framgar att S har
aberopshordan for rattfaktumet “forsumlighet”. Vidare tyder av ordet
"styrka” att dven bevisbordan for detta faktum avilar S. Av samma ord
framgar aven att normalkravet skall stallas pa bevisningens styrka.®*

Att saval aberops- som bevisbordan och beviskravet har varit foremal for en
explicit reglering torde i manga fall bero pa den 6kade forutsagbarhet i
avtalsforhallandet, som denna reglering medfér. Beroende pa
omstandigheterna i Ovrigt kan detta givetvis gynna bada parter. Anta
exempelvis att K intresserar sig for klausulen dd den uppfyller den sk
ersattningsintresset, men att dven S ar intresserad av vitesklausulen da
denna tillfredsstaller K som &r S viktigaste kund. Genom intagandet av

328 Detta 4r ingalunda orimligt. Antag exempelvis att den verkliga férlusten vid en
underlaten forpliktelse uppgatt till 15 MSEK och att vitesklausulen darfor intagits pa
initiativ av S, som i egenskap av galdenér velat begransa sitt ansvar. | denna situation
skulle klausulen saledes fylla den sk begransningsintresset. Se Olsen (1993) s 30.

329 Notera att en skiljedom inte kan 6verklagas p& materiell grund. Heuman (1999) s 40f,
Kvart & Olsson (1999) s 32 samt Lindskog (2005) s 47.

330 Ekeléf/Boman (1992) s 59. Se aven Ekel6f/Boman (1992) s 68 samt Westberg (2004) s
744,

57



klausulen i avtalet kan S undvika tvister, och klausulen uppfyller darfér den
sk konfliklosningsintresset. Dessutom &r det relativt hdga vitesbeloppet
godtagbart eftersom S raknar med att kunna leverera i tid. Salunda erbjuder
vitesklausulen i detta fall en tillfredsstallande 16sning for bada parterna vid
avtalsslutet, och far darfor plats i avtalet.®*

Saval saker som manniskor andras emellertid med tiden. Antag att S
forbattrar sin position pa marknaden och darfor inte langre ar lika beroende
av K. | den marknadsekonomiska verkligheten kan detta innebéra att S inte
langre bryr sig lika mycket om sitt &tagande gentemot K.**? Trots att S inser
att han agerat forsumligt eller t o m uppsatligt nar han inte uppfyllt sina
forpliktelser i enlighet med avtalet, samt trots hans forstérkta finansiella
position, vagrar S att erldgga det i avtalet stipulerade vitesbeloppet.

Antag att K stammer S i domstol och yrkar pa vitesbeloppet jamte ranta. K
uppfyller aberops- och bevishorda for samtliga dvriga rattsfaktum. Han gor
dock inget mer, eftersom han inte anser sig béra bevisbordan for
forsumligheten. Dessutom har han inga bevis harfor.

S svaljer stoltheten och aberopar for det forsta att han inte varit forsumlig.
Detta gor han mestadels for att det inte ar betungande for honom. For det
forsta menar S, utan att kunna presentera nagra egentliga bevis, att han inte
forfarit forsumligt. Han pastar for det andra, att for det fall han bedoms ha
varit férsumlig, vitesbeloppet bor jamkas till noll med stod av AvtL § 36.%%
S menar harvid att K patvingat S att bara bevisbordan for detta rattsfaktum,
som dessutom i forhallande till det i avtalet stipulerade beviskravet &r
mycket svarbevisat. S menar vidare att det stipulerade vitesbeloppet ar
alldeles for hogt i forhallande till den skada som K lidit till foljd av
underlatelsen att prestera.®**

| forevarande fall star det klart, dock inte for domstolen, att det av S
redogjorda handelseférloppet ar en efterhandskonstruktion. Men sa torde
typiskt sett inte vara fallet. Tvartom borde S:s invéndning typiskt sett vara
sann i de fall dér en dylik uttrycklig reglering av bevis- och aberopsbérdan
forekommer. Varfor skulle den typiske S annars ga med pa att béra
bevisbordan for ett svarbevisat rattsfaktum som férsumlighet? Detta torde ju
inte vara sedvanligt i de flesta branscher.®*® Aven om S anser sig kunna

! Vitesklausulen utgdr i detta fall ett integrativt inslag i férhandlingen. Intagandet av
klausulen ar darfor pareto-effektiv (win-win). Om klausulen utelamnas i en sadan situation
kommer parterna att ha ”slangt bort pengar vid férhandlingsbordet”. Se Runesson (2003) s
23 och 67ff och Thompson (2001) s 6ff.

%2 Denna situation kan ndgon gang t o m innebéra att det &r ekonomisk irrationellt for K att
prestera i enlighet med avtalet, eftersom alternativkostnaden hérfor ar for hog.

33 Det bor papekas att sdval berops- som bevisbordan fér jamkningsgrunderna torde
aligga S. Jmf Olsen (1993) s 112ff samt Westberg (2004) s 745ff.

33 Ramberg & Ramberg (2003) s 284 samt von Post (1999) s 198.

%% Den enda bransch i vilken, till min kdnnedom, 6verenskommelser om bevisbérdan &r
nagorlunda vanlig &r forsakringsbranschen. Och dar férekommer exempelvis inte
vitesklausuler i ndgon storre utstrackning. Se Hellner (1956) s 18, Lindell (2003) s 60 samt
Westberg (2004) s 747.
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uppfylla férpliktelserna i avtalet torde han darfor typiskt sett vilja slingra sig
fran att lamna denna (mildare form av) garanti.

Domstolen, som ju inte kanner till det verkliga forhallandet, maste aterigen
trots det bristfalliga processmaterialet betrdffande existensen av
forsumlighet meddela dom i tvisten. Fragan blir tydligen da om den finner
AvtL § 36 vara tillamplig eller inte. Om sa ar fallet kanske bevisbordans
placering och beviskravet jamkas sa att sedvanliga bevisbdrdeprinciper
istallet blir avgorande for tvistens utgdng.** Om inte sd tillampas
vitesklausulen i enlighet med sin ordalydelse och S kommer att forpliktigas
att till K erldgga 10 MSEK jamte rénta.

Det kravs givetvis mer information om omstandigheterna i varje fall for att
kunna bedéma om tillampningen av AvtL § 36 kan vara aktuell. Nagra
generella anmérkningar kan dock goras. Grundforutsattningen for jamkning
ar att vitesklausulen ar oskalig.*®” Harvid skall en helhetsbedémning av
rattsforhallandet genomforas, dar séarskild hansyn skall fastas vid parternas
respektive styrkeférhallanden.®*® Sannolikheten for jamkning okar ju storre
diskrepansen som féreligger mellan parternas stallning.**

Har kan nagot forslag till dom i ovanstaende typsituationer inte erbjudas.
Det skall enbart anmérkas att den forutsagbarhet som (atminstone) K sokt
skapa genom en uttrycklig reglering av aberops- och bevisbordan gatt om
intet p g a att S aberopat omstandigheter for tillampningen av AvtL § 36 i,
atminstone i huvudexemplet, ren forhoppning att undkomma att erlagga
vitesbeloppet.® Inte heller genom en uttrycklig reglering kan allts&
dverenskommelsen av aberops- och bevisbordan alltid sagas fullgora sin
avsedda funktion.

7.2.4 Jamforelse mellan den dolda och den 6ppna
regleringen

Redogorelsen ovan har visat att en dold reglering av aberops- och
bevisbordan ar problematisk. Det &r namligen tveksamt om dessa fragor

%3 Det kan emellertid istallet tankas att vitesbeloppet jamkas eller att klausulen ldmnas utan
avseende. Rattsfoljderna av AvtL § 36 ar ndamligen i allmanhet tdmligen oftrutsdgbara.
Gronfors (1995) s 244ff samt von Post (1999) s 252ff.

337 Gronfors (1995) s 222ff, von Post (1999) s 127ff, Olsen (1993) s 116 samt Adlercreutz
(2000) s 300. Betraffande styrkeforhallanden och 6verenskommelser om dberops- och
bevisbdrdan, se Lindell (1988) s 125 och 128f.

38 Det bor namnas att domstolarna har hittills intagit en restriktiv instalining till att tillampa
AvtL § 36 i rent kommersiella rattsforhallanden. Se von Post (1999) s 115 och 250.

%39 Bernitz (1987) s 107ff, von Post (1999) s 109ff samt Gronfors (1995) s 238ff.

%40 Som en parentes skall har namnas att det inte finns nagra fall dar vitesklausuler har
jamkats. Se von Post (1999) s 200f, Ramberg & Ramberg (2003) s 284 samt Olsen (1993) s
121ff. Av detta gar det dock givetvis inte att havda att dessa klausuler &r immuna mot
jamkning. D4 inte vitesklausuler som s&dana ar foremal for detta arbete spelar det sagda
annu mindre roll, eftersom det ju i praxis finns urskilliga exempel pa andra typer av
klausuler som har varit foremal for jamkning.
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verkligen bor avgoras genom en strukturell och spraklig tolkning av
avtalsklausuler.®* Ett dylikt tillvdgagangssatt utgdr en bokstavstolkning
snarare dn en syftestolkning, nagot som rimmar illa med att ett skriftligt
kontrakt bor, trots ordalydelsen, tillerk&nnas réttsverkningar i enlighet med
parternas avsikter vid avtalsslutet. Dessutom trotsar en bokstavstolkning den
gyllene regeln att bevisbordeproblematiken bor 16sas pa det satt som bast
framjar syftet den materiella rattsregelns, i férevarande fall avtalsvillkorets,
andamal.**

En anledning till att en bokstavstolkning inte ar att foredra &r givetvis att
avtalsklausulerna typiskt sett framférallt utformas med tanke pa det
materiella innehallet, och inte dberops- och bevisbordedverenskommelser.
Inte minst ur en estetisk synvinkel kan parterna vilja variera sprakbruket i
avtalsklausulerna utan att riskera rattsforluster rorande aberops- och
bevisbordefragor.®*® Vidare &r det svart att anvanda bokstavstolkning
eftersom manga uttryck ar flertydiga.3** Det nu sagda medfor, som ovan
framgatt, att det blir svart for parten K 6vertala domstolen om att parterna
verkligen 6verenskommit om aberops- och bevishordefragor.

Det sistndmnda skalet till varfor en bokstavstolkning inte bor anvéndas &r
rattsekonomiskt praglat. En sadan tolkningsverksamhet uppmuntrar forsatlig
avtalsskrivning. Detta ar ett ineffektivt incitament, eftersom kan skapa
misstro  bland potentiella  avtalsparter ~ och  darmed  Oka
transaktionskostnaderna fér ingéende av avtal.**®

Mot bakgrund av det ovan sagda &r den dolda metoden varken att foredra ur
ett parts- eller samhéllsperspektiv. Men inte heller den 6ppna metoden &r
bekymmerfri. Aven har finns tva potentiella hot mot metodens framgang.
Det forsta berdr den relativt svara frdgan om jamkning, som redan har varit
foremal for en tamligen utforlig undersokning.®*® Det andra hotet, som
ocksa berdrts ovan, beror svarigheterna med att foérhandla om en Gppen
reglering. Nar ingen obalans foreligger i rattsforhallandet ar det svart att
forestalla sig nagra incitament for endera parten att i avtalet explicit ata sig
aberops- och bevisbordan for ett eller flera rattsfaktum. Detta torde for
ovrigt aven galla betraffande ett rattsfaktum vars aberops- och bevisborda &r
relativt forutsagbart, eftersom franvaron av en dverenskommelse énda kan
tankas Oppna for en konstruktiv argumentation utifran exempelvis de
allmanna bevisbérdeprinciperna.®*’

31 Se Westberg (2004) s 748. Jmf 4ven Bolding (1951) s 163ff, Boman (1993) s 69 samt
Ekel6f/Boman (1992) s 68.

342 Olivecrona (1930) s 130f, Ekel6f/Boman (1992) s 86 samt Westberg (2004) s 745 och
747.

3 Jmf Bolding (1951) s 168.

4 For en genomgang av semantiska problem vid avtalsskrivning, se Fohlin (1989) s 8ff.
345 Westberg (2004) s 749.

%46 Se supra 7.2.3 samt 7.2.4.

37 Jmf Westberg (2004) s 731f.
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Det bor papekas att de bada hoten for den Gppna metoden &r narmast
Omsesidigt uteslutande. Ju mer jamnstarka parter ar, desto lagre risk for
jamkning men desto hogre sannolikhet for forhandlingssvarigheter. Ju storre
obalans i avtalsférhdllandet, desto  lagre  sannolikhet  for
forhandlingssvarigheter men desto hogre risk for jamkning. | den Gppna
reglering foreligger alltsd ett inneboende problem som torde uppkomma
oavsett omstandigheterna i det enskilda fallet. Emellertid bor
uppmarksammas att fallet med jdmnstarka parter kan bli oproblematiskt
redan pa ett tidigt stadium i avtalsforhallandet, namligen om parterna
kommit Gverens om daberops- och bevisbordans uttryckliga reglering i
avtalet.

7.3 Den gyllene mellanvagen?

Av framstéallningen hittills torde ha framgatt att det inte finns nagon
standardformulering som gor att parterna i varje enskilt fall kan med
sakerhet reglera aberops- och bevisbordan. Omstandigheterna i det enskilda
fallet ar istallet avgorande. Trots de svarigheterna som forknippats med den
dolda respektive Oppna regleringen kan det inte uteslutas att just dessa
metoder kan i vissa fall fungera pa ett tillfredstallande satt. Har skall dock
en mellanl6sning presenteras i syfte att utoka exemplifieringen och visa att
avtalsskrivaren inte behdver begransa sitt val till den dolda och den 6ppna
metoden. Den har féljande lydelse:

87 Om S av forsummelse underlater att uppfylla de i § 6
specificerade forpliktelserna inom den tidsram som dér anges,
skall S till K erlagga ett vite pa 10 MSK.

Vid underlaten forpliktelse skall vitesbeloppet emellertid inte
utga, om det visas att S inte forfarit forsumligt.

Liksom de tidigare klausulerna star det klart att aberops- och bevisbordan
for ovriga rattsfaktum avilar parten K. Av klausulen framgar att beviskravet
hojd skall motsvara normalkravet i tvistemal.**® Aberops- och bevishérdans
placering betraffande rattsfaktumet forsumlighet ar visserligen inte lika
otydlig som i den dolda regleringen, men inte heller lika explicit som i
dppna.

Det ligger néra till hands for K att argumentera att klausulen genom sin
utformning vilar pa en presumtion att den underlatna forpliktelsen skett av
vardsloshet. Av detta skulle folja att S behdver savél aberopa att han inte
varit forsumlig som styrka detta for att kunna freda sig fran att domstolen
forpliktar honom att utge vitesbeloppet till K. S maste alltsd enligt detta
synsétt exculpera sig.

8 Ekel6f/Boman (1992) s 69f och 87f.
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Denna nyanserade reglering ar dock inte fredad mot invéndningar. S kan
exempelvis havda att parterna inte avsett att reglera aberops- och
bevisbordan for forsumlighet genom vitesklausulen och att en
bokstavstolkning darfor strider mot parternas syfte med klausulen. Han
skulle, om &n undantagsvis, i andra hand kunna invéanda att klausulen maste
jamkas med stod av AvtL § 36 och ange olika skél for denna invandning.
Konsekvensen av dessa invandningar har redan behandlats i samband med
ovriga regleringar, och kommer darfor inte att upprepas.

7.4 Analys av de olika regleringarna

Undersokningen av olika formuleringar har tydligt visat ingen ar immun
emot invandningar fran S. Innebdr da detta att aberops- och
bevisbordedverenskommelser inte borde forekomma? Svaret kan inte bli
annat an ett klart nej! For att inse detta maste det nara sambandet mellan
materiella rattsreglerna och aberops- och bevishordeldaran kanske aterigen
betonas.*

Bada dessa regeltyper ar civilrattsliga och kan darfor som bekant vara
foremal for Overenskommelser. Detta sker genom avtal som maste
forhandlas fram av parterna. Aven i dvrigt foreligger ett starkt samband
mellan regeltyperna; aberops- och bevisbordelaran &r ju i stort sett en
vidareutveckling av de materiella rattsreglerna.**® Det nu sagda verifieras av
att problemet med forfattandet av aberops- och bevisbordeklausuler dven
kan uppkomma betraffande regleringen av avvikelse fran dispositiva
materiella rattsregler. Dessa kan ju ocksa vara otydliga eller rent utav dolda
sa att de behover tolkas eller bli foremal for tillampning av en
bevishordenorm. Vidare kan dven dessa vara svara att férhandla om och
dessutom vara foremal for jamkning.

Alltsa skiljer dverenskommelser om aberops- och bevishérdan harvid inte
sig fran andra typer av 6verenskommelser. Att mot bakgrund av detta havda
att parterna gor béattre i att lata bli dessa fragor ar darfor lika fel som att
pasta att parterna bor strunta i att uppratta skriftliga kontrakt
Overhuvudtaget! Det ar darmed inte sagt att exakt samma Gvervaganden gor
sig gallande oavsett vilken regeltyp parterna har att géra med.

Slutsatsen fran detta avsnitt ar emellertid att Gverenskommelser betraffande
aberops- och bevisbordan ar lika viktiga som andra typer av
overenskommelser. Det ar ju de forra som i hdg grad sékerstaller
tillampningen av de senare.

39 |_asaren bor uppmarksamma att det &r de manga likheterna som ar av intresse. De
skillnader som foreligger &r av ringa eller ingen betydelse for forevarande avsnitt. Jnf ovan
4.6. Se Olivecrona (1930) s 2ff, Bolding (1951) s 19f samt Ekel6f/Boman (1992) s 67f
samt s 86.

%0 Boman (1964) s 200f samt Boman (1993) s 65.
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7.5 Implikationer for forhandlingar

7.5.1 Utgangspunkter

Med en forhandling forstas den aktivitet genom vilken en part soker paverka
motparten att fatta ett beslut som ar formanligt for den forstnamnda parten.
Denna definition ar vid nog att innefatta saval avtals- som
forlikningsforhandlingar.®*

Framstallningen kommer att anta att parterna Onskar och forsoker vara
rationella, dvs att i s3 hog grad sa majligt tillgodose sina egna respektive
malsattningar.®* Anledningen hartill &r att det vore naivt att tro att parter i
exempelvis kommersiella forhandlingar inte skulle ha tillrécklig information
och kunskap for att soka agera rationellt. | dessa situationer &r det orimligt
att forvanta sig att respektive part accepterar motpartens forslag av
altruistiska skél, utan istéllet darfor att dessa passar partens behov och
malsattningar.®*

Antagandet om efterstravad rationalitet innebadr dock inte att det finns givna
knep och agerande som gdra att den rationella parten kan ga segrande ur
varje forhandling. Dessa ar tvartom hdgst beroende av den situation i vilken
parten befinner sig. Nagra generella forhandlingsrad kan darfor inte
erbjudas, utan framstallningen far istallet inrikta sig pa ett antal viktiga
papekanden.®**

7.5.2 Avtalsforhandlingar

Ett avtal ger uttryck for de normer som reglerar rattsforhallandet mellan
avtalsparterna.®® Vid avtalsforhandlingar agerar parterna darfor som privata
”lagstiftare”.®*® Mot denna bakgrund &r det viktigt att noggrant évervaga det
som bér inféras i avtalet.®’

Parternas ofta ofullstandiga privata lagstiftning kompletteras av dispositiva
rattsregler. Harvid uppstar ibland, beroende pa situationen, en potentiell
mojlighet for den kunnige parten. Om den dispositiva rattsregeln innehaller

®! Jmf Runesson (2003) s 11. Den finns dock ingen allmén vedertagen definition begreppet
“forhandling”. Se exempelvis Thompson (2001) s 2 som menar att en forhandling &r ”en
interpersonell beslutsprocess genom vilken tva eller flera parter kommer Gverens om
allokeringen av knappa resurser”. Denna definition ar dock enligt mig for inriktad pa
forlikningsforhandlingar, som ju i mycket hogre utstrackning bestar av distributiva inslag.
Se Runesson (2003) s 23.

%52 Se supra 2.6.

%53 Runesson (2003) s 17.

%% Runesson (2003) s 17f samt Lindskog (1989) s 129.

%5 Verkan av tvingande lagstiftning behandlas inte narmare i férevarande arbete. L4saren
hénvisas till Gronfors (1996) s 204ff samt Ramberg &Ramberg (2003) s 33f.

%56 Jmf Runesson (2003) s 215.

*7 Runesson (2003) s 307ff.
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en bevisborderegel som gynnar parten finns det exempelvis ingen anledning
for denne att patala rattsregelns existens vid en avtalsférhandling.®*® D& det
civilrattsliga systemet endast undantagsvis erbjuder bevisborderegler kan
det nu sagda dock antas vara av ganska ringa praktiskt betydelse.**®

Ibland upplevs det som ofint att diskutera vissa typer av bestimmelser under
forhandlingsstadiet. Dessa galler framférallt klausuler om kontraktsbrott,
inklusive aberops- och bevishérdenormer, samt konfliktlésning. Givetvis
har detta ha sina strategiska fordelar, eftersom diskussionen kring en dylik
reglering kan antas ha dalig inverkan pa stamningen vid
forhandlingsbordet.®®® Parterna méaste emellertid vara medvetna om att ett
avtal som innehaller handlingsregler men inga riskplanerings- och
tvistlosningsregler r ofullstandigt och darfor riskfyllt. %

Eftersom reglerna och principerna for saval aberops- som bevisbordan &r
svartillampade, I6per parterna ofta risk for oforutsagbarhet i
rattsforhallandet om de i hog grad forlitar sig pa dessa.*®® I dylika fall
gynnas alltsd bada parterna av att istallet diskutera fragor om aberops- och
bevisbordan 6ppet under forhandlingen for att darefter reglera de i avtalet,
och en gverenskommelse harom &r darfor vardeskapande. Omvént kan man
se saken s, att parterna ofta “slanger bort pengar vid forhandlingsbordet”
om de inte kommer till en Gverenskommelse om aberops- och
bevisbérdan.*®

Slutligen kan det forekomma fall dar motparten av ndgon anledning inte ar
intresserad av en Gverenskommelse rérande aberops- och bevisbordan. |
dessa fall kan givetvis parten forsoka reglera densamma dolt i vissa
klausuler. Denna ordning ar emellertid typiskt sett ofdrdelaktigt, eftersom
det som vi sett ar svart att 6vertyga domstolen att en medveten reglering av
dessa fragor framgar av klausulernas satsbyggnader. Dessutom foreligger i
detta fall inte heller ndgon egentlig 6verenskommelse mellan parterna,
eftersom motparten efter ett stéllningstagande har avbojt erbjudandet till
reglering. Aven bortsett frdn den etiska dimensionen &r det med anledning
av det sagda i allmanhet inte rekommenderas att forfara pa detta vis.

Sjalva utformningen och formuleringen av avtalsklausulen kréver givetvis
forberedelse. Just forberedelsestadiet brukar framhallas som det kanske

%58 Givetvis forutsatter detta att aven det materiella innehallet i den dispositiva rattsregeln
gynna parten. Jmf Runesson (2003) s 164f.

%9 Se supra 4.5.3.6.2.

%0 indskog (1989) s 139ff. P4 samma sétt kan en diskussion om aktenskapsférord ha délig
inverkan pa tva blivande makars karleksforhéllande.

%1 Jmf Runesson (2003) s 161ff och Lindskog (1989) s 119ff. | var analogi maste den mer
formdgne maken réakna med risken att bli av med en del av sin férmdgenhet utan ett
aktenskapsforord.

%62 Jmf Thompson (2001) s 17 och 71Ramberg (1987) s 503f samt Westberg (2004) s
T42ff.

%3 Runesson (2003) s 69ff samt Thompson (2001) s 61ff. Jmf Lindskog (1989) s 68ff.
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viktigaste for forhandlingens utgang. Det &r namligen under detta stadium
som informationsanskaffning, analys och planering &ger rum.*®*

For det forsta maste avtalsforfattaren ha en god kannedom om det
grundlaggande syftet med den aktuella klausulen, i detta arbete en
vitesklausul. Denne maste vidare kanna till riskerna for en eventuell
jamkning for att kunna formulera och utforma klausulen pa ett
tillfredsstallande satt. Han maste givetvis dessutom ha en tillracklig god
kannedom om omsténdigheterna i drendet for att kunna applicera sina
allmanna kunskaper om klausulen samt aberops- och bevishérdan pa
parternas rattsforhallande. Detta innebéar att Gverenskommelser om aberops-
och bevisbordan ofta kommer att medféra merarbete for avtalsskrivaren,
precis som det skulle ha gjort for lagstiftaren att reglera aberops- och
bevisbordan i de materiella rattsreglerna.*®®

Det kan i vissa fall vara viktigt att vara den som utformar och formulerar det
forsta utkastet. Detta kan medféra en taktisk fordel eftersom
avtalsforfattaren kan harigenom bestdamma terminologin och semantiken,
som ju saval vid dolda som oOppna regleringar & av utomordentlig
betydelse.*®

Ett problem med att utforma ett forsta kontraktsforslag ar de kostnader som
ar forknippade harmed.*®” Ett annat &r att utkast kan i vissa fall innebara
lasta positioner p g a motpartens defensiva attityd, som beror pa misstanken
om lurigheter i texten.*®® Problemet skall dock inte dverdrivas. Nagon av
parterna maste ju utforma ett forsta utkast.

7.5.3 Forlikningsforhandlingar

Vid en forlikningsférhandling agerar parterna som domare i egen sak.>®
Detta innebéar att varje part vid forberedelsen till férhandlingen genom att
undersoka (det subjektiva) oddset for vinst respektive forlust i en réttslig
process, faller sin egen dom om tvistens utgéng.>”

Anledningen hartill &r att utgangen av en rattslig process inte med sakerhet
kan forutses pa forhand.®”* Detta beror i sin tur i stor utstrackning pa just
fragor om bevisborda och beviskrav. Det foreligger namligen asymmetrisk
information mellan parterna och domstolen. Dessutom maste domstolen

%% Runesson (2003) s 305.

%5 Jmf Thompson (2001) s 9ff.

%66 Se supra 7.2.4.

%7 Runesson (2003) s 214f.

%8 Runesson (2003) s 50 och s 258ff samt Thompson (2001) s 11.

%9 Runesson (2003) s 215.

370 Runesson (2003) s 226ff samt Cooter & Ulen (2004) s 392ff. Jmf Heuman & Westberg
(1993) s 91ff.

31 Runesson (2003) s 227 samt Polinski (2003) s 139.
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folja de bestammelser som géller for civilprocessen, vilka i vissa fall
motverkar rationellt beslutstagande.>"

Parternas respektive "dom” brukar emellertid séllan Gverensstdmma. Detta
beror antigen pa asymmetrisk information eller pa olika tolkningar av
tillgdnglig information, som oftast har sin grund i Gveroptimism hos
respektive part.>”

Det finns typiskt sett en rad fordelar med att forlikas istallet for att slita
tvisten infor domstol. Det belopp som egentligen skulle ha spenderats som
rattegangskostnader kan istallet inga i forlikningspotten, sa att det finns ett
stOrre vérde for parterna att forhandla om. Vidare kan en forlikning ofta
innebdra raddningen for rattsforhdllandet mellan parterna.®”*  Vidare
erbjuder en forlikning ett bredare urval av mojliga lésningar &n en réattslig

process.”

Antag att en tydlig 6verenskommelse om aberops- och bevisbordan
foreligger mellan parterna. Antag vidare att den tappande parten kommer att
forpliktas av domstolen efter en eventuell process att sta for saval sin egen
som motpartens rattegangskostnader.*”® Detta ger exempelvis den part som
() enligt 6éverenskommelsen bar bevisbérdan for ett rattsfaktum som (11)
denne inte anser sig kunna bevisa, att vid en tvist forlikas i syfte att undvika
en kostsam rattslig process.®’’

Givetvis ar verkligheten inte alltid sa enkel som nu har beskrivits. For det
forsta ar klausuler inte alltid tydliga, atminstone inte efter en Kritisk
granskning av juridisk expertis dar olika tolkningsmojligheter Gvervags.
Vidare hindrar en klar och tydlig 6verenskommelse inte motparten fran att i
en réattslig process vilja gora gallande olika ogiltighetsinvandningar,
exempelvis att 6verenskommelsen &r processuell. Motparten kan ocksa av
strategiska skal inte vilja st kvar i rattsforhallandet.®

Aven den part som i det enskilda fallet gynnas av 6verenskommelsen kan av
olika anledningar tankas vilja genomga en réattslig process. Objektivt sett ar
hans mojligheter att vinna processen valdigt stor, och han kan ju ocksa
forvanta sig att motparten bar kostnaderna for den rattsliga processen.®”
Man kan emellertid utga fran att en reglering av aberops- och bevisbordan

372 Cooter & Ulen (2004) s 431ff presenterar en rad 6vertygande iakttagelser for att s &r
fallet.

37 polinski (2003) s 137f samt Runesson (2003) s 250ff.

374 Givetvis ar aven forlikningsforhandlingar férknippade med kostnader, men dessa kan
inte allmanhet inte anses Overstiga rattegangskostnaderna. Se Polinski (2003) s 137 not 84.
3> Runesson (2003) s 225.

%76 RB 18:1. Se Fitger 35:6ff, Lindell (2003) s 536 samt Ekelf/Bylund/Boman (1994) s
178ff.

37 Polinski (2003) s 135.

378 polinski (2003) s 141.

379 RB 18:3. Om den réttsliga processen inletts utan att motparten givit anledning till det
kan dock huvudregeln om rattegangskostnader modifieras. Se Fitger s 18:11ff,
Ekel6f/Bylund/Boman (1994) s 190ff samt Lindell (2003) s 537ff.
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kommer att medféra att antalet rattsliga processer minskar. Det finns
namligen oftast inga skél for denna part att starta en réattslig process néar han
erbjuds samma utgéng i en forlikningsforhandling.3®

En part kan mot bakgrund av det hittills sagda i allmanhet rekommenderas
att soka forlikas, om en tydlig reglering av aberops- och bevisbérdan finns i
parternas avtal och om denna 6verenskommelse inte kan forvantas gynna
parten. Parterna far ett incitament att pa forhand inga dylika
Overenskommelser, eftersom de vid denna tidpunkt kan antas vilja undvika
framtida tvister.

380 Om han dessutom &r riskavers kommer han att ndja sig med ett lagre belopp an vad som
han forvantar sig erhéalla genom domstolens dom, ett sk riskpremium, eftersom denna ar
forknippad med osékerhet. Se Polinski (2003) s 139, Cooter & Ulen (2004) s 50f samt
Runesson (2003) s 80 och s 229.
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8 Konklusioner och avslutande
diskussion

’On course’ doesn't mean perfect. ’On course’ means that even when
things don't go perfectly - you are still going in the right direction.
Charles Garfield

Risk comes from not knowing what you“re doing.
Warren Buffett

Syftet med forevarande arbete har varit att konkret besvara de
problemformuleringar som presenterades i avsnitt 1.2. Undersdkningen har
harvid visat att en rad olika frdgor om aberopande, atminstone de lege
ferenda, och bevisning kan, med bindande verkan for parterna och
domstolen, vara féremal for dverenskommelser. Utan att gora ansprak pa
nagon uttbmmande upprakning, har det kunnat konstateras att samtliga i
avsnitt 6.2.1 uppréknade avtalstyper &r giltiga i svensk ratt. Denna slutsats
besvarar den forsta problemstéliningen.

En andra fraga har berért vilka av dessa dverenskommelser som parterna
bor reglera i sina avtal. Slutsatsen har, foga 6verraskande, varit att nagot
generellt svar inte kan erbjudas, utan att varje enskilt fall maste bedomas
mot bakgrund av dess sérskilda omstandigheter. Detta svar har dock inte
varit &mnat att slingra sig fran en rekommendation. Darfor har en grundlig
rattslig och strategisk analys utifran en rad olika infallsvinklar genomforts.
Harvid har kunnat faststéllas att enbart fragor om aberops- och bevisbdrdan
placering samt beviskravet typiskt sett bor bli  foremal for
overenskommelser. Emellertid bor mot bakgrund av det sagda aterigen
papekas att stallningstagandet kan variera beroende pa omstandigheterna i
det enskilda fallet.

Det kan exempelvis forhalla sig sa, att strategiska Overvdganden gor att
dessa fragor inte bor bli foremal for diskussion under forhandlingar. Den
dispositiva ansvarsregel som rattsforhallandet bygger pa kanske redan
innehaller en tillfredsstallande 16sning pa bevisbordefrdgan, dven om detta
ar ovanligt. Alternativt kan forhandlingsklimatet forsémras om en part
insisterar pa en reglering av dessa fragor. Inte heller i detta fall bor dessa tas
upp till diskussion. Reglering av aberops- och bevisbordan ar ju inte nagot
sjalvandamal, utan endast en, om an en mycket viktigt sadan, aspekt att ta i
beaktande vid avtalsforhandlingar. Fordelarna med en reglering kan
emellertid typiskt sett forvantas dvervdga kostnaderna harfor.

Undersokningen har visat att det &r orimligt for parterna att komma 6éverens
om aberops- och bevishordefragor efter tvistens uppkomst. Parterna &r
namligen harvid endast fokuserade pa att forlikas, eller att vinna tvisten. Att
ingd en Overenskommelse genom vilken en part alaggs aberops- eller
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bevisbordan vid denna tidpunkt kan likstallas med att bega processuellt
sjalvmord for parten. Dessutom ar ett sadant avtal dven ur andra aspekter
ekonomisk ofdrsvarbart. Parterna kan ju genom olika processhandlingar,
sasom medgivande, uppna samma sak. Det finns salunda ingen anledning att
spendera begransade resurser — tid, pengar och energi — pa komplicerade
forhandlingar om &berops- och bevisbordeklausuler. Istillet bor dylika
Overenskommelser endast vara aktuella innan tvist uppkommit.

Alldeles nyss namndes att forhandlingar om aberops- och bevisbérdan kan
forvantas vara komplicerade. Sa ar onekligen fallet. Analysen av den sista
fragestallningen, dvs den om utformningen av klausulerna, har genomforts
med hjélp av olika sprakliga varianter pa en vitesklausul. Det har visats att
en reglering av dessa fragor kraver utomordentlig goda kunskaper om
andamalet bakom den specifika klausulen, omstandigheterna i parternas
rattsforhallande samt goda kunskaper inom affarsjuridik, strategi och
foretagsekonomi.

Det har konstaterats att ndgon standardformulering pa klausulerna inte finns
att tillgd. Varken den dolda, den 6ppna eller den nyanserade utformningen
visade sig vara immun mot rattsliga invandningar. Varje fall ar unikt, och
kraver darfor unika dvervaganden och formulering. Det skall emellertid
papekas att det nu sagda aven gor sig géllande betraffande avtalsreglering i
allmanhet. Aven utformning av sedvanliga handlingsregler i avtal kraver
ovannamnda kunskaper. Saledes bor inte reglering av aberops- och
bevisbdrdan forkastas endast for att de krdaver en viss tankeverksamhet.

Slutligen kan konstateras att en reglering av aberops- och bevishordan kan
lika lite som reglering av handlingsregler skydda part fran alla risker i ett
avtalsforhallande. En reglering av handlingsreglerna ar dock i dagens
samhalle ett maste i kommersiella rattsforhallanden. Framstéllningen har
visat att den nyss ndmnda reglering just ar nédvéandigt, men inte tillrackligt
for att minimera sin exponering mot avtalets risker, som ju maste slutligt
baras av avtalsparterna. Harvid erbjuder 6verenskommelser om aberops-
och bevisbhordan ett forstarkt skydd, da de kan medféra att avtalets
handlingsregler far andamalsenlig verkan. Dessa fragor ar for viktiga for att
overlamnas till domstolen stundtals slumpartade beddémning.
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