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Summary

The Swedish courts usually solve uncertainties regarding dispositive facts
by using the burden of proof. There is no comprehensive, universal principle
that is applicable in all cases; instead there are a number of different theories

and principles.

When a dispositive fact is made up of a certain alleged contractual content,
the Swedish Supreme Court sometimes interprets the contract instead of
using the burden of proof. The purpose of the present paper is partly to in-
vestigate how the application of the burden of proof relate to the Rule of
Law, and partly how the uncertain relationship between the burden of proof

and interpreting contracts relate to the Rule of Law.

There are three different theories that are dominant regarding the burden of
proof. The substantive theory assumes that the relevant legal rule’s content
and purposes should be indicative. Ekel6f’s substantive theory emphasizes
the directing function on people’s behavior that comes with the burden of
proof. The theory of probability aims to get as many accurate sentences as
possible. The most dominating burden of proof theory is the theory of
preservation of evidence, which states that the party whom in the easiest and
cheapest way can secure evidence, shall be imposed on the burden of proof.
In my opinion, a good idea that the theory of securing evidence has the

greatest importance in order to set the burden of proof.

The application of the burden of proof in practice is, according to me, satis-
factory in terms of Rule of Law. The Swedish Supreme Court has found a
good compromise between predictability and flexibility in this matter. The
unclear relationship between the burden of proof doctrine and contract in-
terpretation of contractual disputes, however, is not entirely satisfactory in
terms of Rule of Law. It would have been desirable that the Supreme Court

expressly clarified the methods' relationship.
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Sammanfattning

En ovisshet om ett rittsfaktums existens 16ser domstolarna oftast med att
ena parten alaggs en bevisborda. Det finns ett antal olika teorier och princi-
per for bevisbordeplacering. Nar ett rittsfaktum utgors av ett visst pastatt
avtalsinnehdll har HD emellertid i vissa fall, utan motivering, anvant sig av
avtalstolkning istillet for en bevisborderegel. Syftet med forevarande upp-
sats dr darfor dels att utreda hur tillimpningen av bevisbordeteorierna for-
héller sig till rattssdkerheten, samt dels hur det oklara forhallandet mellan

bevisborda och avtalstolkning forhaller sig till rattssdkerheten.

Det ar framforallt tre olika teorier som dr dominerande i bevisbordefragor.
Den materiella teorin utgar frin att den relevanta civilréttsliga regelns inne-
hall och syften ska vara vigledande, samt betonar bevisbordans handlingsdi-
rigerande verkan. Sannolikhetsteorin syftar till att f4 s& manga materiellt
riktiga domar som mdjligt. Den mest dominerande bevisbordeteorin 4r be-
vissdkringsteorin, vilken innebér att den part som enklast och billigast kan
sdkra bevisning i fragan ska aldggas bevisbordan. Enligt min mening &r det i
rattssdkerhetshidnseende bra att bevissdkringsteorin dr den teori som spelar
storst roll i bevisbordefragor, eftersom det i1 de flesta fall torde vara enkelt
att pa forhand avgdra vem av parterna som enklast och billigast kan sdkra

bevisning.

Tilldmpningen av bevisbordeteorierna 1 praxis dr enligt min mening till-
fredsstéllande 1 rattssdkerhetshidnseende, HD har hér hittat en god kompro-
miss mellan forutsebarhet och flexibilitet. Det oklara forhallandet mellan
bevisbordeldran och avtalstolkningen 1 avtalstvister dr ddremot inte helt till-
fredsstillande 1 rattssidkerhetshianseende, varfor det hade varit onskvért om

HD uttryckligen klargjort metodernas inbordes forhallande.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

I dispositiva tvistemal dr det ofta mycket svart att na full visshet gillande de
omsténdigheter som &r relevanta for malets utgdng. Sddana omstindigheter
kallas for réttsfakta. Av ekonomiska skél skulle det dessutom vara oldmpligt
om forsok till att na full visshet alltid skulle behovas goras. Av dessa anled-

ningar foreligger det dérfor ofta ovisshet om existensen av rittsfakta.'

Det verkar vara en allmén forestéllning att en ovisshet om existensen av ett
rittsfaktum ska 16sas med bevisborderegler. Aven om sé ofta #r fallet ér det
inte den enda metoden. Nér en tvist ror innehallet i ett avtal kan domstolen
istéllet tillgripa avtalstolkning for att reda upp oklarheterna. HD har dock
annu inte klargjort for metodernas inbordes forhallande, ndgot som ar dnsk-

virt i forutsebarhetshinseende.?

Vem av parterna som ska bdra bevisbordan i ett dispositivt tvistemal ar helt
beroende av maélets art. Ibland, men inte sarskilt ofta, framgér det direkt av
den civilrdttsliga regeln som &r aktuell i malet och ibland framgar det av
prejudikat eller motivuttalanden. I flertalet fall finns det dock ingen rétts-
killa som anger vem av parterna som ska bdra bevisbordan, det vill sdga
vem som ska vara bevisskyldig. For dessa situationer finns det i doktrinen
vissa allménna principer for hur bevisskyldigheten ska fordelas och det ar
framforallt forhallandet mellan réttssidkerheten och tillimpningen av dessa

principer i praxis som utgor foremélet for denna uppsats.’

! Bolding, Per Olof: Bevisbérdan och den juridiska tekniken, Uppsala 1951, s. 3.

? Westberg, Peter: “Processtaktik och bevisborda i dispositiva tvistemal”, s. 740. I: Fest-
skrift till Per Henrik Lindblom.

? Ekelsf, Per Olof, Edelstam, Henrik och Heuman, Lars: Rdttegdang IV, Stockholm 2009, s.
94.
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1.2 Syfte och fragestallningar

Det Overgripande syftet med denna framstillning ar att utreda hur de
svenska domstolarna gar tillviga for att 16sa en ovisshet om ett réttsfaktums
existens 1 tvister som ror avtalsinnehall. Vad som mer specifikt ska under-
sOkas dr de viktigaste teorier och principer som finns for placering av bevis-
borda, vad som utmérker dem, samt hur de tillimpas 1 praxis. Vidare ska
situationen ndr domstolen istillet for att anvinda en bevisborderegel véljer
att 10sa ovissheten om ett rittsfaktums existens genom avtalstolkning under-
sokas. Undersokningen ska sedan bli foremal for en tredelad analys, vilken 1
sin helhet utgar fran ett rattssdkerhetsperspektiv. Den forsta delen syftar till
att analysera for- och nackdelar med de olika bevisbordeprinciperna var for
sig. Del tvd d@mnar analysera tillimpningen av bevisbordeldran i praxis ro-
rande avtalstvister. Analysens sista del har till syfte att utreda forhallandet
mellan tillimpning av bevisborderegler och avtalstolkning, samt for- och

nackdelar med respektive metod.

For att uppfylla syftet med uppsatsen har jag for avsikt att besvara foljande
fragestéllningar:

- Vilka teorier och principer om fordelning av bevisborda dr domine-
rande 1 svensk praxis och doktrin, hur motiveras de och vad utmér-
ker dem?

- Vilka for- och nackdelar, 1 rittssikerhetshinseende, finns med re-
spektive bevisbordeprincip samt avtalstolkning?

- Hur forhaller sig tillimpningen av bevisbordeprinciperna i praxis till
rattssdkerheten?

- Ar forhillandet mellan bevisborda och avtalstolkning i praxis foren-

ligt med réattssdkerheten?

1.3 Metod och perspektiv

Framarbetandet av forevarande uppsats har betrdffande samtliga fragestill-
ningar skett 1 enlighet med den rittsdogmatiska metoden. Detta grundar sig i

att uppsatsens huvudsakliga syfte utgors av att utreda de viktigaste princi-
6



perna som tillimpas vid placering av bevisborda i dispositiva tvistemal. For
detta 4ndamal ladmpar sig den rittsdogmatiska metoden bést, eftersom den
handlar om att finna svar pa fragestillningar i de allmint accepterade
rattskdllorna. I detta avseende har for uppsatsens kapitel tva och tre framfor-
allt den rattsdogmatiskt orienterade litteraturen varit av central betydelse,

medan studier av rittspraxis har utgjort grunden for det fjarde.”

Som ovan framgatt kommer det i analysen anldggas ett rattssikerhetsper-

spektiv.

1.4 Material

Pa ett overgripande plan kan sdgas att materialet som anvéants utgdrs av bade
litteratur och kéllor. Litteraturen bestar uteslutande av rattsdogmatiskt orien-

terade verk, medan de anvédnda kéllorna utgors av rittspraxis.

Uppsatsens forsta tvd delar introducerar ldsaren 1 &mnet bevisborda och be-
skriver pa ett overgripande sétt de viktigaste teoribildningarna i &mnet. Det
viktigaste underlaget 1 denna del utgdrs huvudsakligen av verk, skrivna av
de erként tunga namnen péd den processrittsliga spelplanen, diribland Karl

Olivecrona, Per Olof Ekel6f och Lars Heuman.

Sagas ska att tva olika upplagor av Ekelofs “Réttegang IV” anvints, den
sjitte och den sjunde. Den dldre upplagan har anvints 1 avsnittet ddr Ekelofs
egna materiella teori beskrivs, pa grund av att avsnittet om denna teori i den
senare upplagan av Ekelofs bok har reviderats och bearbetats av andra for-
fattare, varfor den inte aterspeglar dess ursprungliga form. Det bekriftas av
att Heuman anvénder sig av den sjétte upplagan 1 sin monografi, nir han
beskriver Ekelofs materiella teori. Den sjitte upplagan bygger uteslutande

pa Ekelofs tankegéngar, &ven om Boman sammanstéllde den fardiga pro-

4 Korling, Fredric och Zamboni, Mauro: Juridisk metodldra, Lund 2013, s. 21.
7



dukten, till foljd av Ekel6fs bortgang.’ De bada upplagorna sirskiljs i notap-

paraten genom att de ér skrivna av olika medforfattare till Ekelof.®

Den del av uppsatsen som behandlar sjélva tillimpningen av bevisborda och

avtalstolkning i avtalsférhallanden bygger uteslutande pa réttspraxis.

1.5 Avgransningar

Inledningsvis ska sdgas att detta arbete enbart avser att analysera bevisbor-
dans roll i tvister rorande avtalsinnehdll. Viss hinvisning till praxis som ror
andra juridiska discipliner forekommer dock 1 avsnitt tre, ddr de viktigaste

bevisbordeteorierna behandlas pa ett mer allmént plan.

Vidare ldggs enbart fokus pa de mest framtrddande bevisbordeteorierna, och
uteldmnar dirmed en del andra teorier som i doktrinen anses ha ldgre bety-
delse. Med tanke pa d&mnets omfattande karaktir kommer dessutom endast
de mest grundliggande och utméirkande dragen for respektive teori att be-

handlas.

Rattssdkerhetsperspektivet som anldggs 1 analysen avser bara formell rétts-

siikerhet och limnar dirmed den materiella rittssikerheten utan avseende.’

Vad giller avtalstolkning ska inte sjdlva tolkningsoperationen behandlas
over huvud taget. Avtalstolkningens roll 1 detta arbete har endast betydelse
for den tredje fragestdllningen, som inte handlar om vad ndgon metod egent-
ligen innebér, utan avser bara problemet som kan uppsta ur forutsebarhets-
synpunkt niar HD inte klargjort avtalstolkningens forhallande till bevisbor-

dan.

3 Ekelof, Per Olof och Boman, Robert: Rdtteging IV, Stockholm 1995, s. 5.
% Se sida 9 och 22.
7 Se mer om rittssikerhetsperspektivet i avsnitt 2.6.
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1.6 Forskningslage

Innan Lars Heumans monografi kom ar 2005 fanns en lucka i litteraturen pa
bevisbordans omrade.® Det har inte gjorts nigra andra forsok, dtminstone
inte pd senare tid, att skapa en heltickande framstéillning avseende bevis-
borda i tvistemal. Det finns visserligen édldre verk som inte helt spelat ut sin
roll, men dessa ar Gver attio respektive sextio ar gamla. Av denna anledning
var Heumans monografi mycket vilkommen d& den tillgodosdg ett stort
behov av en ny framstéllning som tog fasta pa all utveckling som skett pa

omradet och som kompletterade de dldre verken.

1.7 Disposition

Inledningsvis i kapitel tva introduceras lidsaren i nagra grundliggande pro-
cessuella termer och principer som ar viktiga att kdnna till for att forsta den
fortsatta framstéllningen. Vidare innehéller kapitlet en kort introduktion till
vad bevisborda innebér och avslutas med en redogorelse for det perspektiv

som genomsyrar analysen, ndmligen réttssékerhet.

I kapitel tre foljer en systematisk genomgang av de viktigaste teorierna som
anvéands vid placering av bevisbordan. Det ar 1 det hér kapitlet, tillsammans

med det nistfoljande, som den forsta fragestéllningen besvaras.

Kapitel fyra avhandlar relevant praxis som avser tvister om avtalsinnehall,
ddr HD har 16st problemen bade med tillimpning av bevisborderegler re-
spektive avtalstolkning. Tillsammans med kapitel tre samt réttssékerhetsav-
snittet 1 kapitel tva, laggs har grunden for att besvara de sista tre fragestall-

ningarna.

¥ Lindell, Bengt: “Det tunga lyftet — bevisborda och beviskrav pa skivstangen”. I: Svensk
Juristtidning 2007, s. 1.
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I uppsatsens sista del analyseras den genomforda utredningen, huvudsaklig-
en ur ett rattssikerhetsperspektiv. I denna del besvaras de sista tre frage-
stillningarna utifrdn grunden som anlagts i kapitel tre och fyra tillsammans

med rattssiakerhetsavsnittet.
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2 Grundlaggande
utgangspunkter

2.1 Inledning

Forenklat uttryckt kan en rittegdng sidgas handla om faktiska hindelsefor-
lopp och de juridiska konsekvenser som foljer av dessa. En domstol tar inte
upp mal ex officio, utan dr beroende av att parter framstéller yrkanden och
att det for dessa aberopas grunder. En framgangsrik talan ir ofta beroende
av en god bevisning, tminstone for den part som bir bevisbordan.” Nedan
foljer en introduktion till nadgra grundldggande processrittsliga termer och
principer som &r av vikt for forstaelsen for vad det dr som ska bevisas och i
forlangningen for hela den fortsatta framstéllningen. Kapitlet avslutas sedan

med en redogorelse for det rattssdkerhetsperspektiv som anldggs 1 analysen.

2.2 Distinktionen mellan sakfragor och
rattsfragor

Det ér vanligt att det 1 processréttsliga sammanhang pratas om sakfrdgor och
rattsfragor. Denna gransdragning delar upp processmaterialet i en del som

ror bevisvirdering och en del som rér réttstillimpning. "

Gréinsdragningen kan illustreras med ett exempel. Ponera en situation dir en
borgendr kraver en gildendr pé betalning for en forfallen fordran. Att borge-
ndren ska kunna genomdriva sitt krav pa betalning forutsitter att det faktiskt
existerar en fordran. Borgendrens pastidende om att sd ar fallet utgdr ett
faktapastdende om konkreta sakforhallanden och for att avgora riktigheten i

pastaendet har ritten den forebringade bevisningen att g pa. Denna frage-

? Bolding, Per Olof: Gdr det att bevisa? Perspektiv pd domstolsprocessen, Stockholm 1989,
s. 11.

' Lindell, Bengt: Civilprocessen — rittegdng samt skiljeforfarande och medling, Uppsala
2012, s. 105.

11



stillning hor till sakfragan. Begreppet sakfriga avser alltsd forhallanden
som har eller har kunnat intréffa 1 verkligheten, och det dr darfor bevisning

bara kan foras om saker som hér till sakfragan.'’

Att bevisningen hédnfors till sakfrdgan sammanhédnger med den fria bevis-
varderingen, pa sa sitt att rattsregler inte anger vilket vérde ett bevis ska ges
eller vilka bevis som far beaktas. Lindell definierar sammanfattningsvis be-
greppet sakfridga som “faststdllandet av fakta med hjdlp av fri bevisvirde-

. 12
ring”.

Rittsfragan definieras som ovriga fragor vilka blir aktuella vid tillimpning-
en av normer. Faststillande av fakta med hjdlp av bevisborderegler hor dar-

for till rattsfrigan, eftersom bevisborderegler utgor rittsregler. '

2.3 Art av fakta

Inom processritten gors en uppdelning av olika fakta 1 rétts- och bevisfakta.
Denna uppdelning beror pa den i avsnitt 2.2 redogjorda tudelningen mellan
rattsfragor och sakfragor. Uppdelningen i ritts- och bevisfakta dr av stor
vikt pa grund av att den delar in processmaterialet i en del som hor till be-
visvirdering och en del som hor till réttstilldimpning. Réttstillampningen
beskrivs ofta som en subsumtion, vilket innebdr en slags logisk slutled-
ningsoperation, dir det finns en dversats och en undersats. Oversatsen ut-
gors av de rekvisit en réttsregel uppstiller och kallas ibland for abstrakta
rattsfakta. Undersatsen bestar av fakta som kallas for konkreta réttsfakta,
vilka utgors av faktiska omstédndigheter, ofta ett hindelseforlopp, som sedan
jamfors med abstrakta rattsfakta 1 dversatsen. Det dr denna jamforelse som
kallas for subsumtion. Om det rader Gverensstimmelse tillimpas lagen, vil-

ket fir konsekvensen att rittsfoljden intriider. Ar de konkreta rittsfakta stri-

" Ekel6f, Edelstam och Heuman: a.a. s. 14.
12 Lindell, Bengt: Sakfrdgor och rdttsfragor, Uppsala 1987, s. 59.
1 Lindell: Sakfi-igor, s. 20ff.
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diga, maste de bevisas. Parternas bevisande verksamhet gar saledes ut pa att

faststilla de konkreta rittsfakta som finns i undersatsen.'*

Ett rattsfaktum ar alltsd av omedelbar betydelse for utgangen i malet, pa
grund av den tillknutna rattsféljden. Ett bevisfaktum forklaras pa sa sétt att
det bara dr av medelbar betydelse for utgdngen i malet, eftersom det utgdrs
av en faktisk omstindighet som infe ar forknippad med en viss rittsfoljd.
Bevisfaktumet har istéllet funktionen av att ge anledning till en slutsats, al-
ternativt en viss sannolikhet, betrdaffande existensen av ett rattsfaktum och

har med andra ord bevisvirde for att rittsfakta foreligger.'

2.4 Bevisborda

Bevisbordan i tvistemal ger uttryck for risken den part som har att bevisa
existensen av ett réittsfaktum I6per for det fall rattsfaktumet inte kan klarlag-
gas.'® En part kan endast béra bevisbordan avseende rittsfakta och inte be-
visfakta. Bevisfakta blir istillet foremal for domstolens bevisvirdering.'’
Den part som biar bevisbordan sdgs vidare vara bevisskyldig. For att enklast
forstd inneborden av bevisskyldigheten bor den enligt Olivecrona ses 1 ljuset

av processens dndamal att forverkliga den materiella ritten.'®

Det hor till ovanligheterna att parter i ett tvistemal lyckas frambringa en sa
pass omfattande bevisning att alla relevanta réttsfakta 1 malet blir klarlagda 1
sddan man att det uppnaés full klarhet betriffande sakforhallandets beskaf-
fenhet. Oftast foreligger atminstone en viss osdkerhet kring réttsfakta. Det
kan 1 dessa fall tyckas att processen rent principiellt borde avslutas med en
forklaring om att rattsfragan inte kan 16sas. Sa &r emellertid inte fallet, det
rader ett forbud mot sddan sa kallad “non-liquet” (Lat: “det ar inte klart”).

Det ér en allmén réttsprincip att en domstol alltid méste doma 1 ett méil. |

'* Lindell, Bengt: Civilprocessen, s. 106.

15 Bolding, Per Olof: Gar det att bevisa? s. 191, Lindell: Civilprocessen, s. 107.
'®NJA 2015 s. 233.

' Heuman: Bevisbérda och beviskrav i tvistemdl, Stockholm 2005, s.94f.

'8 Olivecrona, Karl: Bevisskyldigheten och den materiella rdtten, Uppsala 1930, s.1.
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dessa oklara fall tillimpar domstolen istéllet ofta bevisborderegler, vilka
mojliggor for en domstol att alltid komma till ett avgérande. Sa snart det
rader oklarhet kring sakforhdllandet kan domstolen med hjdlp av bevisbor-
dereglerna avgora vilken av parterna som ska i lida nackdel av detta."” En
bevisborderegel foreskriver att den bevisskyldige méaste lyckas bevisa exi-
stensen av ett dberopat réttsfaktum for att domen ska kunna grundas pa detta
faktum. Dé krévs att den bevisskyldige lyckas frambringa tillrackligt stark
bevisning. Misslyckas den bevisskyldige med detta ska domstolen utgd fran

att rattsfaktumet inte foreligger. *°

Det ska understrykas att bevisbordan inte kan fullgoras partiellt. Antingen
lyckas den bevisskyldige fullgdra sin bevisborda, eller sa gor den det inte.
Lat sdga att en géldendr i ett kravmal inte lyckas prestera tillrackligt stark
bevisning om att betalning har skett. I detta fall kommer domstolen agera
som om det &r helt klarlagt att betalning inte skett. Att gdldendren &r véldigt

néra att ligga fram tillrickligt stark bevisning &r ovisentligt.”’

2.4.1 Avtalstolkning istallet for bevisborda

Det finns exempel pad ndr HD anvént sig av avtalstolkning istdllet for en
bevisborderegel for att 16sa en ovisshet om ett rittsfaktums existens nér
rattsfaktumet utgors av ett visst péstitt avtalsinnehdll. Westberg har lyft
fragan om det foreligger ndgon rangordning mellan avtalstolkning och be-
visborda. Sa forefaller inte vara fallet eftersom det finns en rad exempel dir
HD istéllet valt att anvénda en bevisborderegel for att 16sa oklarheter anga-
ende avtalsinnehdllet. Forklaringar till varfor HD viljer det ena framfor det

andra lyser hittills med sin frinvaro i svensk praxis. >

' Olivecrona: a.a. s. 1f.

20 Ekelsf, Edelstam och Heuman: a.a. s. 78f.
! Lindell: Sakfi-dgor, s. 20.

22 Westberg: a.a. s. 740.
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2.5 Beviskrav

Den part som bir bevisbordan méste som ovan framgatt prestera tillrackligt
stark bevisning for att vara lyckosam i1 mélet. Men vad utgdr egentligen till-
rackligt stark bevisning? Det bestdms av det beviskrav domstolen uppstéller
1 det specifika fallet. Beviskravet utgor alltsd en forutsdttning for att ett
faktapastaende ska kunna grunda en dom. Beviskravet sdger hur god grund
domaren behover for att kunna anse ett faktapastdende som sant. Denna
grund ska inga i de bevis som ldggs fram for ritten, vilket innebér att bevis-
kravet sdger nér ett faktapastdende &r bevisat till den grad att det kan laggas

till grund som ett faktum i domen.”

Beviskravet foljer en, enligt Diesens terminologi, antingen-eller-modell.
Detta innebdr att antingen &r beviskravet uppfyllt, eller sa ar det inte det.
Beviskravet kan alltsd inte vara delvis uppfyllt. Detta innebidr att om bevis-
kravet utgors av “’sannolikhetsovervikt” for ett visst faktapastaende, racker
det att bevisningen for pastdendets existens nar upp till en sannolikhet pa

51% for att det ska liggas till grund i domen.**

Vad giller beviskravets niva utgar HD fran ett normalkrav med undantag.
Att normalkravet utgors av att ett faktapastdende ska vara ”styrkt” samman-
fattas av HD enligt f6ljande: I princip géller 1 tvistemal att den part som har
bevisbordan for visst sakforhallande skall styrka att detta forhallande fore-
ligger”.”> Normalkravet kan sinkas i vissa fall, di det foreligger generella
svéarigheter att bevisa ett pastatt forhallande.”® Annorlunda uttryckt innebir
alltsd undantagen fran normalkravet att beviskravet kan sdnkas vid bevissak-

ringssvarigheter. Om en viss metod normalt mojliggor enkel bevissékring,

* Diesen, Christian och Strandberg, Magne: Bevisprévning i tvistemdl. Teori och praktik.
BEVIS 9, Stockholm 2012, s. 17.

** Diesen och Strandberg: a.a. s. 18.

> NJA 1993 s. 764.

2% Diesen och Strandberg: a.a. s. 300.
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exempelvis genom skriftlighet vid avtalsslutande, bor ett hogt beviskrav

uppstillas.®’

Avslutningsvis ska sdgas att beviskravet utgor en integrerad del 1 en bevis-
borderegel. En bevisborderegel kan inte fylla sin funktion utan ett satt be-
viskrav, vilket omvént innebér att ett beviskrav riktas mot den som aldggs

. . 2
bevisbordan.?

2.6 Rattssakerhet

En rattsordning utgors av ett system av regler. Eftersom reglerna framgéar av
sprakliga uttryck som kan vara mangtydiga ér det inte ovanligt att det rader
osdkerhet kring vilken regel som ska tillampas. Ett rittssystem kan aldrig bli
sa tydligt att det 1 varje enskilt fall rdder visshet om hur en tvist ska losas.
For att kaos och anarki ska undvikas krdvs en metod for att beméstra oviss-
heten, sa att alla fall kan avgoras och varje réttsregel ges ett begripligt inne-
héll. En domares uppgift ar att hitta en kompromiss mellan den av lagstift-
ningen skapade stabiliteten och den for tillimpningen nddvéndiga flexibili-
teten. Stabiliteten gagnar medborgarnas likhet infor lagen och gor framfor-
allt att rdttsliga avgoranden kan forutses, medan flexibiliteten anpassar till-
lampningen till speciella omstindigheter 1 det enskilda fallet och handlar

alltsd om att sikerstilla rimliga och rittvisa avgéranden.”’

En jurists viktigaste uppgift 1 det moderna samhéllet &r att hitta en kompro-
miss mellan forutsebarhet och flexibilitet eller, annorlunda uttryckt, att se
till att bade likheten infor lagen och den materiella riattvisan upprétthalls.
Peczenik menar att detta dr ett av den moderna rittens huvudproblem. Att
exemplifiera med generalklausuler dr belysande. En generalklausul gor att

lagstiftaren undviker en omfattande kasuistisk reglering, samtidigt som den

2 Heuman, Lars: a.a. s. 76.

*¥ Lindell: SVJT 2007 s. 1.

¥ Peczenik, Aleksander: Vad dr ritt? Om demokrati, rittssikerhet, etik och juridisk argu-
mentation, Stockholm 1995, s. 43f.
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mojliggdr hinsynstagande till den materiella rittvisan. Har géller det att
vara forsiktig, om det ena betonas alltfor mycket sker det pa bekostnad av

det andra och vice versa.*®

Ett vilfungerande samhille kdnnetecknas av att dess rittsordning har en hog
legitimitet, vilket innebér att normer, institutioner och beslutsfattande accep-
teras av medborgarna. En stat med sddana kdnnetecken utgdr en rttsstat.
Typiskt for en réttsstat ar att dess maktutdvning sker inom en réttslig ram
och dérigenom ar den forutsebar. I en sadan stat foreligger en hog grad av
formell rittssdkerhet. Varfor réttssdkerheten 1 dessa fall bara anses vara for-
mell foljer av att ingen hansyn tas till vad som é&r etiskt acceptabelt. For att
rattsstatens normsystem ska anses vara fullt legitimt krdvs darfor att rétt-
skipning och annan myndighetsutdvning ska vara rimligt forutsebar med
lagligt stod (formell réttssékerhet), samtidigt som den bor viktas mot andra

etiska virden. D4 uppnas s kallad materiell réttssikerhet.’’

En domstol kan inte forvénta sig accepterande fran medborgarna utan 6p-
penhet. Dessutom maste besluten visa sig vara vélgrundade pé ett héllbart
och relevant sitt. I slutdindan innebdr det att det d&r domstolars och andra
myndigheters rittsliga argumentation som avgor deras legitimitet och dver-
tygar berdrda parter. For att en placering av bevisborda ska anses legitim

kriivs alltsd att den ir vilmotiverad.*?

Slutligen ska understrykas att réttssédkerhetsperspektivet som anldggs i1 ana-
lysen bara avser formell rittssdkerhet och tar alltsé enbart sikte pa spédnning-

en mellan forutsebarhet och flexibilitet.

30 Peczenik: Vad dr rtt? s. 43f.

3! Peczenik, Aleksander: Juridikens teori och metod — En introduktion till allmén rttslira,
Stockholm 1995, s. 11f.

32 Peczenik: Vad dr rtt? s. 49.
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3 Bevisbordeteorier och
overviktsprincipen

3.1 Inledning

Enligt Heuman ar det svart att klargoéra huruvida dldre abstrakta bevisbor-
deteorier har paverkat dagens bevisbordeldra. Detta beror pd att dessa teorier
inte har motiverats rationellt, utan har en dogmatisk karaktdr. Dogmerna
bygger pa forestdllningen om att bevisbordans placering kan faststdllas med

hjilp av logiken.>

Ett exempel pa en dogmatisk teori &r den om att kdranden ska styrka sin rétt.
Principen har den ndrmare inneborden av att den som gor gillande en rattig-
het, alternativt en befrielse fran en skyldighet, ska bevisa de fakta som
grundar den pastadda réttigheten respektive befrielsen. Tanken bakom detta
synsétt ar rattvisan, vilken péstas krdva att angriparen eller den icke an-
gripne ska ha oldgenheten av att behdva bevisa sin sak. Det dr kidrandens
ensak om denne vill inleda en process. Gor svaranden en invdndning mot
kdromalet, trots att grunden for detta har styrkts, blir svaranden istéllet an-
gripare och maste alltsd enligt samma synsétt styrka grunden for invénd-
ningen.”* Det 4r en vanligt forekommande uppfattning att denna princip
fortfarande ar gillande da manga tinker sig att kiranden ar den som pastar
nagot och dérfor ska ha bevisbordan for sitt pastdende. Den uppfattningen ar
felaktig. I en réttegadng pastar bada parterna ndstan alltid nagot, den ene att
nagot har hént och den andre att samma sak inte har hént, {for att ta ett enkelt

exempel.”

3 Heuman: a.a. s. 43.
3 Olivecrona: a.a. s. 51f.
3% Westberg: a.a. s. 744.
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Det finns 1 huvudsak tre teorier som anvénds for att forklara praxis, ndmli-
gen den materiella teorin, bevissikringsteorin, samt sannolikhetsteorin.*®

Dessa tre ska 1 det foljande redogoras for.

3.2 Den materiella teorin

Den materiella teorin har inneborden av att bevisbordans fordelning sker
med hinsyn till den relevanta civilrattsliga regelns innehall och syften. Teo-
rin har tva olika forgreningar. Den ena uppfattningen handlar om att bevis-
bordan kan fordelas med ledning av de d&ndamélsskdl som star att finna i
forarbeten, praxis och doktrin. Den andra uppfattningen utgors av Ekelofs
bevisbordeldra, vilken bygger pa tanken om att bevisbordereglerna ska bidra
till att de civilréttsliga reglerna i handlingsdirigerande avseende far genom-
slag pé ett allmént plan. Av de materiella teorierna formodas, pastar Heu-
man, Ekelofs teori haft absolut storst effekt p4 den moderna svenska réttsut-

vecklingen.”’

3.2.1 Ekelofs teori

Som utgangspunkt bor bevisbordan enligt Ekelof fordelas sé att regeln
ifraga fyller sin funktion, det vill sdga far genomslagskraft i samhéllet. Sa
blir fallet om ledning tas av den civilrittsliga regleringens dvergripande syf-
ten. Samhéllsnyttan utgér en viktig utgdngspunkt nar det kommer till att
utrona syftena med en reglering, dér effektivitetstankandet spelar en viktig
roll. Ekelof ndmner som exempel vikten av ett vdlfungerande kreditvdsende.
Emellertid bor hdnsyn tas dven till lagstiftning som syftar till att skydda en-
skilda personer. Om den enskilde individens skyddsintresse skjuts i for-
grunden 1 ett forarbete till en reglering finns det av naturliga skél ingen an-

ledning att 1ata samhallsnyttan vara avgérande for bevisbordans placering.*®

3% Westberg: a.a. s. 744.
3" Heuman: a.a. s. 49 och 129.
3% Ekeldf och Boman: a.a. s. 86ff.
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Ekelof menar att bevissvarigheter for en part bor regleras genom att bevis-
kravet sinks istdllet for att, vilket bevissdkringsteorin foresprakar, bevisbor-

dan aldggs den part som enklast och billigast kan sikra bevisning i frigan.*

3.3 Bevissakringsteorin

Det blir allt vanligare att domstolen i bevisbordefragor tar hiansyn till om
den ena parten har stérre mojlighet och anledning till att sikerstélla bevis-
ning dn den andra parten. Det finns ett stort stod for denna uppfattning i
réttskéllorna. Ibland anvidnds bevissdkringsargument dven for att sdnka be-

viskravet som riktas mot en part, nir denne har bevisbordan av andra skil.*

Bevissdkringsforutsdttningarna varierar av naturliga skél stort fran fall till
fall, varfor det inte & mojligt att stdlla upp nigon allméngiltig bevissdk-
ringsprincip for fordelningen av bevisbdrdan. Argumentationen avseende
bevissdkring kan alltsa se olika ut beroende pa tvistens karaktér. I vissa fall
har ingendera av parterna mojlighet att sdkra ndgon bevisning, d& kan natur-

ligtvis inte bevisbordan fordelas genom en bevissikringsargumentation.*!

Bevissikringsteorin motiveras framst genom att den pastis ha en tvistefore-
byggande verkan. Denna funktion f6ljer av att det finns goda mojligheter till
att parterna ska kunna gora upp 1 godo, om de under tidens gang sékrar bra
och tillforlitlig bevisning om sina inbordes mellanhavanden. S& kan exem-
pelvis goras genom att i avtal reglera potentiella tvistefragor, eller med for-
handsbesiktningar. En sddan preventiv bevissdkring kan dock av naturliga
skil inte goras i alla fall, eftersom det inte pa forhand gar att forutse alla
tvister som kan tdnkas uppkomma. Det dr inte heller ekonomiskt férsvarbart
att sdkra bevisning 1 alla tinkbara framtida tvister. I oforutsebara fall kan
dock dven en samtidig och efterfoljande bevissdkring ocksa ha en tvistefo-

rebyggande effekt, exempelvis da en skadevéllare inser att bevisningen ar s

39 Ekeldf och Boman: a.a. s. 87.
“ Heuman: a.a. s. 54 och 168.
*! Ekelof, Edelstam och Heuman: a.a. s. 105.
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pass stark att den troligen kommer leda till att skadestdnd utdoms. Dé fyller

bevissikringen en forlikningsfrimjande funktion.*

Pé sitt och vis skulle kunna hévdas att bevissidkringsteorins skadeforebyg-
gande funktion dr viktigare dn den tvisteforebyggande, eftersom tvister
normalt inte uppkommer utan skador. Skador kan forebyggas genom fore-
gadende bevisning. Om en kontraktsparts forpliktelser dr noga dokumente-

rade 6kar detta incitamenten for denne att agera i enlighet med avtalet.*’

Sammanfattningsvis utgar alltsd bevissdkringsargument ifrdn att den part
som enklast, eller har haft storst anledning, att sékra bevisning i frdgan

aliggs bevisbordan.**

3.3.1 Den negativa bevisningens omajlighet

En vanlig typ av bevisborderesonemang med grund i bevissdkringsteorin
kallas for den negativa bevisningens omojlighet. Med detta resonemang
argumenteras det i termer av att det dr littare for en part att sikra bevisning
om att ndgot har intraffat, dn att nagot inte har intréffat, varfor den part som
havdar att nigot har intriffat bor aliggas bevisbordan for sitt pastaende.®
Déremot saknas anledning att befria en part fran bevisskyldighet om denne
faktiskt har mojlighet att bevisa att ndgot inte har hint, exempelvis genom
att denne befann sig pa annan plats 4n vad som framgér av ett pastatt han-

delseforlopp.*®

3.4 Sannolikhetsteorin

Det forekommer flera olika varianter av sannolikhetsteorin, vilka alla syftar

till att tvister ska bli korrekt bedomda. Mélet enligt denna teori ar att bevis-

2 Heuman: a.a. s. 171.
“ Heuman: a.a. s. 173.
*NJA 2006 s. 120.

4 Heuman: a.a. s. 270.
4 Olivecrona: a.a. s. 20.
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bordereglerna ska leda till storsta mojliga sannolikhet att domstolarnas av-
goranden blir materiellt riktiga. En variant av teorin utgar fran ursprungs-
sannolikhet och innebir att den som péastar nagot som strider mot ursprungs-
sannolikheten dr bevisskyldig for sitt pastdende. Sdledes hdvdas att bevis-
bordan bor ldggas pa den part som péstar ndgot som strider mot det sedvan-

liga.*’

I den hér teorin ligger en tanke om kostnadseffektivitet. Om den som foljer
vad som &r sedvanligt gynnas, behdver den parten inte ldgga ned moda och
pengar pé att sdkra bevisning om det vanliga. Det blir billigare att 1igga den

bordan pa den som pastér det osedvanliga.*®

3.4.1 Overviktsprincipen

Den yttersta gransen for sannolikhetsteorin utgdrs av Overviktsprincipen.
Enligt denna princip leder minsta lilla sannolikhetsovervikt till fordel for
ena partens pastdende till att domstolen ska grunda sin dom pa det pastaen-
det. Den part som har starkast bevisning vinner helt enkelt mélet. I realiteten
innebér detta att ingen av parterna alaggs nagon bevisborda, varfor dver-

viktsprincipen i strikt mening inte r en bevisbérderegel.*

Som utgangspunkt anses overviktsprincipen leda till att storsta mojliga anta-
let tvister blir materiellt riktiga. Detta giller dock bara under forutséttning
att parterna har nagorlunda likvardiga mgjligheter att skaffa fram bevisning.
Samma sak géller for mél dar bevismaterialet uppvisar stora brister. Risken
att bedomningen blir felaktig 6kar av naturliga skél om endast ett fital svaga

bevis foreligger och ett av dessa far félla avgorandet.”

* Heuman: a.a. s. 417.

*8 Westberg: a.a. s. 749.

* Bolding, Per Olof: Bevisbirdan, s. 28.
" Heuman: a.a., s. 46.
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Overviktsprincipen ir inte en accepterad grundsats i den svenska rittstill-
lampningen. Det saknas dnnu exempel pa nar HD uttalat har tillimpat prin-
cipen 1 dess renodlade form. Emellertid finns det exempel pé fall dd@ HD
accepterat ett s pass lagt beviskrav att det nastintill tangerar en tilldmpning
av overviktsprincipen. Namnviért dr ett fall, rérande en fordran som hanférde
sig till ett inkop med kontokort, ddr kontokortsinnehavaren invénde att de av
kontokortsforetaget aberopade inkOpsnotorna var falska. HD ansag att kon-
tokortsinnehavaren hade att gora det atminstone antagligt att det forelag en
sadan forfalskning.’' I ett annat fall, angdende dktheten av ett skriftligt ford-

ringsbevis, uttalade HD f6ljande:

Vid en samlad bedémning av vad sdlunda och i dvrigt har fram-
kommit finner HD det 6vervdgande sannolikt att J undertecknat
kvittot av den 7 dec. Detta far darfor godtagas som ett fordringsbe-
vis for S mot J. Vid sadant forhallande och da eljest ndgon omstin-
dighet inte anforts pd grund varav J kan undgéa betalningsskyldig-
het skall S:s talan bifallas.”

Aven om HD inte uttalat séger att det ror sig om en tillimpning av dver-
viktsprincipen, far sdgas att det onekligen verkar som att s ar fallet. Bevis-
kravet “0vervigande sannolikt” torde avse att en sannolikhet pa 51 % réck-
er, vilket innebér att det i realiteten blir fraga om tillimpning av overvikts-
principen. Eftersom HD viljer att inte resonera i de termerna bdr en sadan

slutsats emellertid dras med forsiktighet.

STNJA 1992 s. 263.
S2NJA 1976 s. 667.
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4 Praxis i avtalstvister

4.1 Inledning

I detta avsnitt refereras rittsfall dir den gemensamma né@mnaren &r att samt-
liga avser tvister om avtalsinnehall. Merparten av réttsfallen ror dessutom
konsumentforhallanden. Anledningen hértill &r att konsumenternas starka
skyddsintresse innebir att den materiella teorin aktualiseras™, nigot som
underldttar den kommande analysen av hur de olika bevisbordeteorierna

forhaller sig till varandra.

4.2 Praxis dar bevisborderegler tillgripits

4.2.1 NJA 1951 s. 1 — "Det aldre fallet”

NJA 1951 s. 1 rorde uppforandet av ett bostadshus av en néringsidkare for
en privatpersons rdkning, dar majoriteten av HD slog fast en princip om att
den part som pastéar att ndgot bestimt pris inte avtalats har bevisbordan for
sitt pastdende. Nagra egentliga skél for stindpunkten angavs inte. HD faste
inte heller uttalat ndgon vikt vid att tvisten rorde ett forhallande mellan en

ndringsidkare och en konsument.

4.2.2 NJA 1975 s. 280 — "Villafallet”

NJA 1975 s. 280 rorde ett entreprenadavtal som avsag en byggsats till en
enfamiljsvilla, ingicks mellan en foretagare och en konsument, och gav
upphov till en tvist om betalningsskyldighet. Mélet gillde fragan huruvida
fast pris avtalats eller inte. Hir ansdg HD att entreprendren borde béra be-
visbordan avseende prisfragan, ndgot som motiverades med argument som
kan hirledas béde till bevissdkringsteorin och den materiella teorin. Att den

materiella teorin spelade en roll 1 avgorandet foljer av att HD menade att en

53 Se avsnitt 3.2.1.
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princip dir entreprendren bar bevisbordan star i samklang med lagstiftarens

stravan att upprétthélla ett starkt konsumentskydd.

4.2.3 NJA 1989 s. 215 — ’Bokforingsfallet”

NJA 1989 s. 215 handlade om en konsument, som uppdragit at en bokfo-
ringsbyra att utfora bokforingsarbete vilket dels avsdg dennes innehav av
hyresfastigheter och dels dennes egna privatdeklaration. Bokforingsbyran
staimde konsumenten och yrkade forpliktande for denne att till byrdn utge en
viss summa pengar. Konsumenten menade att ett lidgre, fast pris hade avta-
lats varvid tvist uppkom om sé var fallet. HD uttalade att avtal om bokfo-
ringstjanster skiljer sig frdn andra typer av avtal om kop eller arbetsprestat-
ioner, pa sa vis att det hor till ovanligheterna att ett fast pris avtalas. Det
pastods ha att gora med svarigheter att pa forhand avgéra omfattningen av
arbetet. P4 grund av detta menade HD att det borde ankomma pa bestéllaren
som gor gillande att fast pris har avtalats, att styrka riktigheten av det pésta-
endet, om det inte framtrader sdrskilda konsumenthidnsyn. Négra séddana
sdrskilda hansyn ansdgs inte foreligga, varfor bevisbordan placerades pa

konsumenten.

4.2.4 NJA 2001 s. 177 — "Naringsidkarfallet”

NJA 2001 s. 177 avsag ett entreprenadavtal som ingétts mellan tvd né-
ringsidkare och blev foremal for provning av HD. Tvisten rorde fragan
huruvida ett fast pris hade avtalats eller inte. HD frangick hér principen som
slagits fast 1 Det édldre fallet om att en entreprendr anses ha bevisbordan for
sitt pastdende om att bestimt pris inte avtalats. Detta motiverades med att
1990 ars koplag (1990:931), KopL, vilken ansdgs vara analogt tillimplig 1
entreprenadforhallanden, innehéller en bestimmelse™® som medger att en
kopare som alagts bevisbordan endast behover betala vad som kan anses

skidligt, om denne misslyckas uppfylla sin bevisskyldighet. Av denna anled-

445 § KopL.
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ning borde huvudregeln 1 fall dir KopL ar tillimplig vara att den part som

hivdar att avtal har traffats om priset har bevisbordan for detta pastaende.

4.2.5 NJA 2005 s. 205 — "Takprisfallet”

I NJA 2005 s. 205 hade en konsument och en nédringsidkare ingatt ett munt-
ligt entreprenadavtal avseende ombyggnation av konsumentens hus. Att
arbetet skulle ske pé lopande rdkning var ostridigt. Tvist uppkom kring
huruvida, vilket konsumenten hdvdade, det dessutom avtalats om ett takpris.
Fragan HD hade att ta stdllning till var alltsd om konsumenten skulle bevisa
att ett sddant avtal ingatts, eller om ndringsidkaren skulle bevisa motsatsen.
HD hénvisade inledningsvis till den princip som slagits fast i Néaringsidkar-
fallet, om att huvudregeln borde vara att den part som hivdar att avtal har
traffats om priset eller berdkningsgrunden for detta, har bevisbordan for sitt
pastaende. I Naringsidkarfallet rorde dock tvisten tva néringsidkare, vilket
inte var fallet Takprisfallet. HD konstaterade vidare att principen som fast-
slagits 1 Det dldre fallet utsatts for mycket kritik som framst grundade sig 1
bevissikringssvarigheter gillande saker som inte hint.”® Vidare anforde HD
att avtalsslutande underlittas om bevisbordan placeras pa en part som hav-

dar avvikelser fran lagens utfyllande bestimmelser.’®

I Villafallet konstaterade domstolen att bevisbordan placerades pa entrepre-
noren pa grund av att det ansags lampligt att denne sékerstillde bevisning i
prisfragan. Domstolen framholl vidare 1 Takprisfallet att det tillkommit ny
konsumentskyddslagstiftning efter Villafallet. Enligt 36 § konsumentjénst-
lagen (1985:716), KtjL, behover konsumenten endast betala vad som ar ské-
ligt. I forarbetena till denna lag uttalas dessutom att bevisbordan i frigan om

ett avtal har triaffats om priset eller ej bor ligga pa néringsidkaren.

Utover detta yttrade HD att de skdl som uttrycktes 1 Naringsidkarfallet och

som talade till formén for att bevisbordan for ett avtal om pris som avviker

%% Se avsnitt 3.3.1 om den negativa bevisningens omdjlighet.
%% Se avsnitt 3.4 om sannolikhetsteorin.
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fran lagens utfyllande regler bor laggas pa den som framfor péastidendet gor
sig gillande dven 1 detta fall, trots att det rorde sig om en tvist mellan ni-
ringsidkare och konsument. Dessa skél, menade HD, vidgde tyngre dn de
som framforts 1 Villafallet, dir bevisbordan placerades pa entreprendren.
Saledes borde en konsument som pastar att ett avtal om lagre pris &n vad
som foOljer av lagens utfyllande bestimmelser har ingétts, bira bevisbordan
for detta pastdende. Detta géller alltsa enligt HD utan hinder av uttalandet i
motiven till KtjL.

4.3 Praxis dar avtalstolkning tillgripits

4.3.1 NJA 1992 s. 403 - ”Aterforsaljarfallet”

I NJA 1992 s. 403 vickte kdranden talan mot en av sina aterforséljare. Fo-
remalet for tvisten var tolkningen av ett aterforséljaravtal mellan parterna,
enligt vilket svaranden hade en exklusiv ritt att sdlja en viss produkt, samt
atog sig att kdpa in en viss minimikvantitet av produkten varje ar. Detta mi-
nimikvantitetskrav gjorde att kdranden menade sig vara beréttigad ett skade-
stand pa cirka 600 000 kr, da svaranden underlétit att kopa in tillracklig
kvantitet av produkten. Svaranden invidnde att kdranden saknade ratt till
skadestind, eftersom avtalet innehdll ett villkor som bara gav ritt att hiva
avtalet. Svaranden menade att detta villkor exkluderade alla andra pafoljder,
déribland skadestand. Kédranden bestred att de skulle ha avtalat bort ritten
till skadestdind. HD anvénde sig av avtalstolkning for att 16sa problemet,
utan att motivera varfor. Sjdlva tolkningsoperationen dr av subsididr bety-
delse for detta arbetes vidkommande, men sammanfattningsvis kan ségas att
HD tog fasta pa att avtalet ska ses som en helhet, och darfor byggde pa
sambandet mellan olika klausuler 1 avtalet. Vidare konstaterades att det &r
riskabelt att garantera minimiink&p pé grund av risken for konjunktursving-
ningar i1 branschen. Sammantaget talade detta for att svaranden inte hade

utfést en skadestdndsgrundande garanti.
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5 Analys

5.1 Bevisbordeteorierna och
overviktsprincipen

Den materiella teorins storsta problem ligger i att det i ménga mal foreligger
flera olika mot varandra staende syften, dir den ena sidan inte ar klart domi-
nerande.”’ I sddana fall 4r det naturligtvis svart att pa forhand avgora vilket
syfte domstolen kommer anse vdga tyngst och dédrigenom blir en ordning
dir den materiella teorin avgor bevisbordans placering enligt min mening

inte tillrackligt forutsebar for att tillgodose en formell rittssikerhet.

Bevissédkringsteorin dr den bevisbordeteori som enligt min uppfattning leder
till storst forutsebarhet. Anledningen till detta dr att det 1 de flesta fall inte ar
sarskilt svart att objektivt pa forhand avgdra vem som enklast och billigast
kan sékra bevisning i frdgan. Principen om den negativa bevisningens omoj-
lighet utgor i detta héinseende en god utgéngspunkt.”® Ett enkelt exempel 4r
situationen dir en person hédvdar att ett visst avtal ingitts med en person
medan den andre personen hdvdar att ndgot avtal inte alls har ingatts. Har ar
det inte svart att inse bevissvarigheterna som uppstar for personen som pa-

stéar att avtalet inte ingatts.

Sannolikhetsteorins storsta nackdel &r att det 1 manga fall ar svart att avgora
vad en domstol kan komma att anse vara sedvanligt. Av den anledningen ar
sannolikhetsteorin mindre ldmplig 1 rattssdkerhetshdnseende. Dédremot ar
overviktsprincipen, som ju hirrér ur sannolikhetsteorin, den absolut bista
metoden for att 16sa en ovisshet om ett rittsfaktums existens, atminstone
enbart sett till forutsebarheten. Nagon bevisbordeplacering sker ju inte om

denna princip tillimpas. Nér domstolen anvinder en bevisborderegel kan tva

57 Avsnitt 3.2.1.
58 Avsnitt 3.3.1.
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parametrar vara mer eller mindre forutsebara, dels vem av parterna som ska
bira bevisbordan, samt dels hur domstolen dérefter gor sin bevisvirdering.
Om o6verviktsprincipen istillet tillimpas behdver parterna bara “oroa” sig
for den ena parametern, domstolens bevisvirdering, varfor en ordning dér
overviktsprincipen tilldmpas blir mer forutsebar och leder dirfor till en

storre formell rattssakerhet.

Trots det ovan anforda tycker jag det dr bra att Gverviktsprincipen inte vun-
nit genomslag 1 svensk rétt. Mitt viktigaste argument hértill dr att den, for att
vara effektiv i bemérkelsen att fi s& manga materiellt riktiga domar som
mojligt, forutsitter att parterna dr jimnstarka samt har samma mojlighet att

sikra bevisning i frigan.”® Sé torde sillan vara fallet.

5.2 Tillampning i praxis

De olika bevisbordeteoriernas roll och betydelse 1 praxis har tillsynes varie-
rat historiskt sett. I Det dldre fallet verkar det som att bevisbordan placera-
des i enlighet med en dogmatisk princip. Denna princip gicks ifran i Villa-
fallet, dir bade bevissdkringsteorin och den materiella teorin motiverade
placeringen av bevisbordan. Dessa tva teorier stilldes emot varandra i Bok-
foringsfallet, dar den materiella teorin fick sta tillbaka for bevissdkringsar-
gument. HD uttalade dock att det berodde pa att det inte foreldg nagra sir-
skilda konsumenthinsyn i fallet. Aven om det inte finns konkreta exempel i
praxis avseende avtalstvister pd nidr den materiella teorin trumfat bevissik-
ringsteorin, skulle sa ha kunnat vara fallet vid tiden for Bokforingsfallet.
Den materiella teorin verkar dock ha tappat allt mer betydelse 1 bevisbor-
defrdgor, nagot som mairks tydligt i Takprisfallet, dir HD placerade bevis-
bordan 1 strid med motivuttalandena till konsumenttjanstlagen. Bevisbor-
deplaceringen motiverades huvudsakligen med bevissdkringsargument, men

backades dven upp av argument fran sannolikhetsteorin.

%% Avsnitt 3.4.1 andra stycket.
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Sammantaget far sdgas att praxis inte har varit helt enhetlig under arens
lopp, trots att omstédndigheterna 1 de refererade fallen inte skiljer sig sérskilt
mycket at. Det framgar av stycket ovan att fokus alltmer ligger pa bevis-
sakringsmdjligheter 1 bevisbordefragor, medan Ovriga teorier mer anvands
for att ge ytterligare stod till domstolens val. For forutsebarhetens skull an-
ser jag, som framgétt ovan, att bevissikringsteorin dr den bésta. Darfor ar
det enligt min mening positivt att denna teori spelar storst roll vid bevisbor-

deplaceringen.

Den kontinuerliga fordndringen av praxis ar naturligtvis inte helt ultimat for
forutsebarheten. Emellertid behover ordningen inte vara helt forutsebar for
att vara rattssdker, da rittssékerhet foreligger nir det rdder en god kompro-
miss mellan forutsebarhet och flexibilitet. En inte helt forutsebar bevisbor-
dereglering ar alltsé ett pris som maste betalas om bevisbordebedomningar-
na ska kunna vara nyanserade och folja bland annat samhélleliga férdnd-
ringar samt ta hdnsyn till speciella omsténdigheter 1 det enskilda fallet. Det
mest forutsebara hade varit om exempelvis kdranden alltid bar bevisbordan.
Dock hade en sddan ordning med all sannolikhet i vissa fall fatt orimliga
konsekvenser for kdranden. Dérfor dr det som utgéngspunkt bra att praxis
har utvecklats i1 strdvan att f4 mer rimliga 16sningar. En viss flexibilitet
maste accepteras, eller rent av efterstrdvas. Daremot tycker jag att HD gar
ett steg for langt, och &r lite vél flexibla 1 Takprisfallet, nir de gir rakt emot
ett motivuttalande 1 bevisbordefragan. Detta utgor enligt mig en forhallan-
devis grov inskrankning av forutsebarheten. Min bestdmda uppfattning ar att
det som utgangspunkt bor krivas goda grunder for HD att g& emot motivut-
talanden och sadana lyser med sin franvaro i Takprisfallets domskél. Gene-
rellt tycker jag mig dock se ett monster, dir HD blir alltmer noggranna 1 sin
motivering till bevisbordeplaceringen. Vikten av detta ska inte underskattas
eftersom vilgrundade beslut i bevisbordefragor dr nddvéandiga for domsto-

larnas legitimitet.®

69 Avsnitt 2.6 tredje stycket.
30



5.3 Bevisborda kontra avtalstolkning

Som framgatt av Aterforsiljarfallet 16ser inte alltid domstolen en ovisshet
om ett rattsfaktums existens 1 avtalstvister med en bevisborderegel, utan
viljer att tolka avtalsinnehallet istéllet. Vid valet mellan bevisborderegel och
avtalstolkning rader det hittills total avsaknad av motivering, vilket dr be-
klagligt eftersom domstolarnas legitimitet aterigen &r beroende av att dess
beslut 4r vélgrundade.®' Det bésta hade naturligtvis varit om HD hade rang-
ordnat alternativen till varandra, men kanske finns det ingen mgjlighet att
gora det. Kanske ar det s att avtalstolkning méste ha foretrdde 1 vissa fall
och bevisborderegler 1 vissa andra fall. Hur som helst foreligger ett stort
behov av en forklaring frdin HD om metodernas inbordes forhallande. Jag
ska 1 det foljande redogora for min personliga hypotes om hur HD kan ha

tankt géllande detta.

Gemensamt for de fall dar domstolen anvént en bevisborderegel istéllet for
avtalstolkning Ar att avtalen i dessa fall ir muntligt ingéngna. I Aterforsil-
jarfallet daremot, diar HD tillgrep avtalstolkning, fanns det ett skriftligt avtal
att tillgd. Kanske ar det si enkelt att tillimpning av bevisborderegler som
utgangspunkt dr subsididr till avtalstolkningen 1 avtalstvister, 1 fall dér det
finns ett skriftligt kontrakt. Svarigheterna som ligger i att utrona sjélva orda-
lydelsen av ett muntligt avtal har mdojligen gjort att HD ansett det vara mer
lampligt att 1 dessa fall tillgripa en bevisborderegel. Jag personligen tycker
att det ar en rimlig och vettig forklaring, avtalstolkning som 16sning pa en
ovisshet om rittsfaktums existens stéller jag mig 1 grunden positiv till. Det
borde i manga fall ge domstolen stérre mdjligheter att komma fram till rim-
liga l6sningar i det aktuella fallet, samtidigt som det visserligen manga
ganger kan skapa en sdmre forutsebarhet. Ur réttssdkerhetssynpunkt ser jag
dock inte detta som ett problem, sd linge domstolarna dr noggranna med att

vara tydliga 1 sin argumentation 1 domskédlen. Oavsett om min hypotes

61 Avsnitt 2.6 tredje stycket.
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staimmer eller inte dr det hogst dnskvart om HD klargér metodernas inbor-

des forhéllande.

5.4 Avslutande kommentarer

Vid 16sning av ovisshet om ett rattsfaktums existens 1 avtalstvister ser jag
inga problem med sjilva tillimpningen av bevisborderegler. Angéende detta
har HD hittat en god kompromiss mellan forutsebarhet och flexibilitet. Det
problem som framtrider 1 rattssdkerhetshdnseende handlar istdllet om att
HD inte explicit har uttalat hur bevisbordeldran och avtalstolkningen forhél-
ler sig till varandra. Detta r inte tillfredsstillande for forutsebarheten, och
leder till att domstolarnas legitimitet undergravs. Ett motiverat rangord-

nande &r 1 detta avseende darfor pa sin plats.
Sammanfattningsvis kan alltsa ségas att sjdlva tillimpningen av bevisbor-

deregler 1 avtalstvister dr forenlig med rittssdkerheten, medan det oklara

forhédllandet mellan bevisbordeldra och avtalstolkning inte &r det.
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