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Summary

In many civil lawsuits, there is an uncertainty regarding it is unclear whether
a fact is valid or not. For example the judge is might be unaware whether
payment has been sent or not. The judge cannot, however, choose to omit to
resolve the case. It is often taken for granted that the burden of proof principle
should be used, even though the rule of preponderance of evidence also is an
alternative. The rule of law is the main foundation of a functioning
constitutional state. Should this not mean that the principle most appropriate
according to the rule of law should be used as a general rule? The purpose of
this paper is to critically review the Swedish system, by evaluating whether
the rule of preponderance of evidence could be applied within the current

legal order, and if the rule should be applied from a rule of law perspective.

The general view within the Swedish system is that, the uncertainty regarding
a fact’s existence should be solved by the burden of proof principle. It is not
regulated in the law on a general level which of the parties should carry the
burden of proof. Answers are often sought through general principles
educated by doctrine. Normally a high standard of proof must be reached,
even though there are exceptions to this rule. The Swedish system previously
consisted of the doctrine of legal evidence, and an arrangement regarding how
the burden of proof should be divided among the parties. Article 6 European
Convention on Human Rights places certain demands concerning legal
certainty on the Swedish rules of procedure. The most fundamental aspects
of this are the principle of equal treatment, and the rule that one party should

not profit at the expense of another.

The rule of preponderance of evidence means that the most believable version
of the two parties will lay the foundation for the judgment. When using the
the rule of preponderance of evidence, no burden of proof is inflicted on either
party. The rule is used in Norway as a general rule in civil disputes. The main

arguments for applying the rule of preponderance of evidence is that it leads



to materially accurate judgments, and that the parties are treated equally.
Arguments against the application are that the court should not base a
judgment on such a low probability that the rule might bring, and that it leads

to more factually inaccurate judgments.

The investigation shows that there is no obstacle against the application of
the rule of preponderance of evidence in the current Swedish legal order.
Moreover there is support for the application of the rule in doctrine, law
practice and the preparatory works. In conclusion, it is possible to adapt the
rule of preponderance of evidence within the Swedish legal order. Within this
paper, it has also been shown that the rule of preponderance of evidence is
more predictable regarding equal treatment, and it leads to more materially
correct judgments when compared to today’s order. The final conclusion is
therefore that from a rule of law perspective, the rule of preponderance of

evidence should be applied instead of the current system.



Sammanfattning

| méanga tvistemalsrattegangar rader osakerhet om ett rattsfaktum foreligger
eller inte. Det kan exempelvis réra sig om att domaren inte vet om en
betalning skett eller ej. Domaren kan inte avsta fran att avgéra malet. Ofta tas
forgivet att just en bevisborderegel ska anvédndas, &ven fast
Overviktsprincipen ar ett alternativ. Rattssakerhet &r en grundbult i en
fungerande rattsstat. Bor da inte den 16sning som ur rattssakerhetssynpunkt r
den framsta vara huvudregel? Syftet med denna uppsats ar darfor att kritiskt
granska den svenska ordningen, genom att utreda om 6verviktsprincipen kan
tillampas inom ramen for den nuvarande ordningen och om principen bor

tillampas ur ett rattssédkerhetsperspektiv.

Den generella uppfattningen i svensk rétt &r att osékerheten om ett
rattsfaktums existens ska l6sas genom en bevisborderegel. Vilken av parterna
som ska alaggas bevisbordan ar inte pa det generella planet reglerad i lag.
Ofta soks svar i generella principer utbildande i doktrin. Normalt maste
beviskravet styrkt uppnas, det finns dock flera undantag. Den svenska
ordningen bestod tidigare av legal bevisteori och en bestdammelse om hur
bevisbdrdan skulle fordelas mellan parterna. Artikel 6 EKMR stéller vissa
rattssakerhetskrav pa den svenska processordningen. Mest centralt &r att
parterna ska behandlas lika och att ena parten inte ska gynnas pa den andres

bekostnad.

Overviktsprincipen innebér att den av parternas versioner som &r mest
sannolik Iaggs till grund for domen. Vid en tillampning av 6verviktsprincipen
alaggs ingen av parterna nagon bevisborda. Overviktsprincipen tillampas i
Norge som normalkrav i tvistemal. De framsta argumenten for en tillampning
av principen &r att den leder till flest materiellt riktiga domar och att den
likabehandlar parterna. Argument emot en tillampning ar att domstolen inte
bor grunda ett avgorande pa en sa lag sannolikhet som principen kan medfora

och att den leder till fler materiellt oriktiga domar.



Utredningen visar att det inte finns nagot hinder mot en tillampning av
overviktsprincipen i den svenska ordningen. Det finns dessutom stéd for
tillampningen av principen i doktrin, praxis och forarbeten. Slutsatsen ar att
det ar mojligt att tillampa Gverviktsprincipen inom ramen for gallande rétt.
Av utredningen framgar dven att overviktsprincipen ar mer forutsagbar,
likabehandlar i storre utrackning och leder till fler materiellt riktiga domar i
forhallande till dagens ordning. Slutsatsen ar darfor att dverviktsprincipen ur

ett rattssakerhetsperspektiv bor tillampas framfor dagens ordning.



1 Inledning

1.1 Introduktion

| tvistemalsrattegangen ar det parterna som, genom sin bevisning, ska upplysa
domaren om vad som hént dem emellan. Det optimala &r att parterna genom
sin presentation av bevis visar upp handelseforloppet som det verkligen gick
till. 1 manga fall &r detta inte mojligt. Exempelvis kan det rada osakerhet om
en betalning skett eller ej. Det rader da osékerhet om ett faktums existens
(exempelvis om betalning skett), eller med andra ord faktumet ar inte

tillrackligt klargjort. Domaren kan i dessa fall inte avsta fran att avgora malet.

Den forharskande uppfattningen i svensk rétt ar att domaren ska lésa
problemet med hjalp av en bevisborderegel.! Att I6sa problemet med hjalp av
en bevisborderegel ar endast en av flera mojliga I6sningar. En annan
majlighet r att I16sa problemet genom en tillampning av 6verviktsprincipen.?
Overviktsprincipen behandlas ofta som ett hypotetiskt alternativ som inte har
mycket med géllande ratt att gora. Ar en tillampning av 6verviktsprincipen
verkligen utesluten i gallande ratt och bor inte de bada alternativen kritiskt
granskas? | en fungerade rattsstat har rattsordningen hog legitimitet, det vill
séga accepteras av réattsstatens medborgare. Legitimitet har sin grund i
rattssakerhet.®> Bor inte det alternativ som ur rattssékerhetssynpunkt ar det

framsta da vara huvudregeln i svensk ratt?

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats &r att kritiskt granska dagens ordning med

bevisborda som 16sning pa problemet med otillrackligt klarlagd rattsfakta®.

! Ekelof, Edelstam och Heuman 2009, s. 79 och 95 samt Westberg 2013, s. 372. Vad som
avses med en bevisbdrderegel definieras i kapitel 2.2.

2 Westberg 2004, s. 738. Overviktsprincipen definieras i kapitel 3.1.

3 Peczenik 1995, s. 47-49.

4 Se kap 2.1 for vad som avses med rattsfakta.



Syftet ar vidare att utreda huruvida 6verviktsprincipen kan och bor tillampas
I svensk ratt. Om Overviktsprincipen kan tillampas i svensk ratt syftar till att
utreda om det finns ett utrymme i gallande ratt for en tillampning av
principen. Det &r en viktig aspekt for att inte gora framstéllningen allt for
teoretiskt och fristdende fran den praktiska rattstillampningen. Om
Overviktsprincipen bor tillampas syftar till att utreda om Gverviktsprincipen
ur ett rattssakerhetsperspektiv &r en béttre huvudregel dn en ordning dar

bevishdrda dr utgangspunkten.

Fragestallningar for uppsatsen ar:
e Ar det mojligt att tillampa 6verviktsprincipen inom ramen for
géllande svensk ratt?
e Ur ett rattssakerhetsperspektiv, bor overviktsprincipen vara
huvudregeln vid otillrackligt klarlagd rattsfakta i svensk ratt?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen tar sikte pa civilrattskipning och darmed utelamnas speciella
hansyn som maste tas i straffrattskipningen. Uppsatsens ena fragestallning ar
om overviktsprincipen bor vara huvudregeln i svensk ratt vid otillrackligt
klarlagd fakta. Det finns séllan en huvudregel utan undantag. | uppsatsen
behandlas inte i vilka specifika fall undantag fran principen ar motiverade.
Inom ramen for uppsatsen gors inte heller nagon sjalvstandig prévning av om
Overviktsprincipen leder till flest materiellt riktiga domar i jamférelse med
anvandningen av en ordning med bevisborda. | detta avseende studeras endast

respektive argument.

1.4 Metod och material

Da uppsatsens syfte ar att utreda om &verviktsprincipen kan tillampas i
dagens ordning &ar en naturligt utgangspunkt att forst utreda vad dagens

ordning innebdr. For detta anvands den rattsdogmatiska metoden, vilket



innebar att de allmant accepterade rattskallorna nyttjas for att finna svar pa
det rattsliga problemet. De allmént accepterade rattskallorna ar lagstiftning,
forarbeten, rattspraxis och doktrin.® DA lagregler saknas pa omradet anvands
forarbeten och praxis, men framst doktrin. Doktrinen som anvands &r skrivna
av erkdnda namn inom processratten, exempelvis Per Olof Ekelof, Peter
Westberg och Lars Heuman. For att utreda om det i dagens ordning finns
nagot hinder emot en tillampning av overviktsprincipen laggs extra vikt pa
den rattshistoriska bakgrunden och de krav som stills pa svensk ratt av
EKMR. For att utreda vilket stdd som finns for principen studeras alla
rattskallor.

Uppsatsens syfte ar vidare att utreda om dverviktsprincipen bor tillampas i
svensk ratt. En naturlig start ar da att beskriva vad dverviktsprincipen innebar.
For detta anvands framst processréttslig doktrin i form av Per Olof Boldings
Bevisborda och den juridiska tekniken och Torstein Eckoffs Tvilsrisikoen. |
fragan om Gverviktsprincipen bor vara huvudregeln i svensk ratt ar det
intressant att studera en annan stats installning. | uppsatsen studeras norsk
ratt, som liksom svensk ratt hor till den nordiska réttsfamiljen.® Har anvands
den komparativa metoden, vilket innebdr att olika staters rattsordningar
jamfors med varandra.” Detta for att lyfta blicken frén den svenska debatten
och aven beakta argument i norsk ratt. De norska rattskéllor som nyttjats ar
framst doktrin i form av Tore Scheis Tvistemalsloven - en kommentar och
Mange Strandbergs avhandling Beviskrav i sivile saker, som &r en kritik av
den norska ordningen. For att kunna ta stallning till om Overviktsprincipen
bor vara huvudregeln i svensk rétt studeras de argument som anforts for
respektive emot &verviktprincipens tillampning. Framst anvéands svensk

doktrin, men &ven argument som framforts i den norska litteraturen studeras.

For att svara pa fragan om overviktsprincipen bor vara huvudregel i svensk

rétt analyseras framstéllningen i ett rattssakerhetsperspektiv.

5 Kleineman 2013, s. 21.

& Malmstrom 1966, s. 401-403 och 381. Uppdelning i rattsfamiljer ar en gruppering som
sammanfor rattssystem med stora likheter i familjer.

" Valguarnera 2013, s. 141.



1.5 Rattssakerhet

| uppsatsens analys ligger rattssakerhetsbegreppet till grund for huruvida
Overviktsprincipen bor vara huvudregeln i svensk ratt vid otillrackligt
klarlagd réttsfakta. VVad rattssakerhet innebar bor darfor utredas narmare. Det
finns tva former av rattssakerhet, formell och materiell. | formell rattssakerhet
ingdr ett krav pa forutsagbarhet, det vill sdga rattskipning och
myndighetsutévning ska vara forutsagbar med hansyn till rattsreglerna.®
Rattssystemet ska erhalla klara och tydliga svar pa fragor med rattslig
karaktar.® Ett nara samband med forutsidgbarhet har legalitetsprincipen.
Genom att makten utdvas under och begrénsas av lagarna kan rattsskipning
och myndighetsutévning forutsigas.'® Med materiell rattssakerhet avses att
rattskipning och myndighetsutévning ar foérenliga med hansynstagande till
etiska varden. Etiska varden beskrivs av Aleksander Peczenik som nagot gott
for manniskor.!! Det bor innefatta ett krav pa rattvisa.'? Rattvisa delas ofta i
materiell rattvisa och processuell rattvisa. | denna uppsats fokuseras pa den
processuella rattvisan vilket exempelvis omfattar att bada parter ska
behandlas lika i en rattegang.’* EKMR ar konstruerad for att tillgodose vissa
rattssakerhetsgarantier som har nara koppling till den processuella rattvisan.
Exempelvis dr artikel 6 EKMR en bestdmmelse som finns for att garantera
rattssakerhet.'* Materiell rattssakerhet anses dven omfatta materiellt riktiga

l6sningar eller domar.*®

1.6 Forskningslage

De flesta arbeten pa omradet har en processrattslig dogmatisk karaktar eller
en materiellrattslig dogmatisk karaktar. Ett arbete med processrattslig

8 Peczenik 1995, s. 89-90 och 95.

® Frandberg 2000/01, s. 274.

10 Zila 1990, s. 296.

11 Peczenik 1995, s. 94-95.

12 Jfr Peczenik 1995, s. 45, 61-62 och 97.

13 Westberg 2013, s. 65.

14 Ehrenkrona 2007, s. 44.

15 Westberg 1988, s. 93, jfr dven Prop. 2004/05:131 s. 184-185 och Heuman 2007/08, s.
585-586.



dogmatisk karaktar har till syfte att utreda gallande ratt i fraga om bevisborda
och beviskrav pa hela processrattens omrade och ett arbete med
materiellrattslig karaktar har ett likadant syfte men ar avgransat till ett visst
materiellt omrade. Dessa arbeten tar ofta bevisbdrda och beviskrav for givet
som metod for I6sning av ovissheten om ett rattsfaktum foreligger eller inte
och ber6r endast overviktsprincipen som en parantes. Senaste arbetet pa
svensk ratt som granskar Overviktsprincipen pa ett mer ingaende satt ar
Boldings avhandling fran 1951 Bevisbordan och den juridiska tekniken. Mot
denna bakgrund och de krav pa rattssakerhet som stalls pa svensk ratt av
EKMR, vilka inte tas hansyn till i Boldings avhandling, finns behov av studier

pa omradet. Darav finns ett behov av denna uppsats.
1.7 Disposition

Uppsatsen delas in i fyra kapitel. Efter det inledande kapitlet redogors for den
svenska ordningen. Forst presenteras grundldggande begrepp och principer
som &r viktiga att ha kdnnedom om for den fortsatta framstéliningen. Dérefter

beskrivs ordningen med bevisbdrda, vilket &r en beskrivning av géllande ratt.

Det tredje kapitlet dgnas at dverviktsprincipen. Inledningsvis redogors for vad
overviktsprincipen innebar. For att askadliggora detta berdrs aven bevisborda
med ett komparativt beviskrav. | kapitlet studeras ocksa synen i norsk ratt pa
overviktsprincipen. Kapitlet avslutas med att argument fér och emot

Overviktsprincipen lyfts fram.

Uppsatsens avslutas med analys och slutsats. | analysen underséks om
Overviktsprincipen, mot bakgrund av den genomférda utredningen, ar
forenlig med den svenska rattsordningen och om principen ur ett
rattssakerhetsperspektiv bor vara huvudregeln i svensk rétt. | slutsatsen

presenteras svaret pa de inledande fragestallningarna.

10



2 Den svenska ordningen

2.1 Introduktion

Domstolen kan i rattegangen stallas infor en rad fragor. En viktig distinktion
ar mellan sakfragor och rattsfragor. En rattsfraga ar nar det rader osakerhet
om hur en regel ska bedémas, en lagtolkningsfraga. For att 16sa rattsfragor
tar domstolen hjélp av rattskéllorna och avgor fragan med den 16sning som
har starkast stod i rattskéllorna. En sakfraga ar nar det rader osakerhet om
faktiska forhallanden. Vid osékerhet om de faktiska forhallandena, och inte
hur en réttsregel ska beddmas, kan domstolen anvénda sig av en

bevisborderegel eller tillampning av éverviktsprincipen.®

Inom faktiska forhallanden gors en viktig distinktion mellan bevisfakta och
rattsfakta. Med distinktionen skiljer man mellan omstandigheter som &r av
medelbar respektive omedelbar betydelse for viss rattsfoljd. Att en
omsténdighet ar av omedelbar betydelse avses att en viss rattsfoljd ar direkt
forenad med omstandigheten. Dessa omstandigheter kallas rattsfakta. En
omsténdighet som har medelbar betydelse for en viss réattsfoljd kallas for
bevisfakta.l” Exempelvis ar omstandigheten att det foreligger ett 1an mellan
A och B ett rattsfaktum for betalningsskyldighet medans omstandigheten att
C sett A lamna pengar till B ett bevisfaktum.'® Osikerhet om ett rattsfaktum
foreligger eller inte 16ses genom en bevisborderegel eller dverviktsprincipen.
Ovissheten om ett bevisfakta foreligger eller inte l0ses istallet genom

bevisvardering.®

Det &r inte reglerat i lag hur domstolen ska l6sa ett problem med otillrackligt

klarlagd rattsfakta. Den forharskande uppfattningen i svensk rétt ar att

16 Ekel6f, Edelstam och Heuman 2009, s. 77-78.
17 Lindell 2012, s. 106.

18 Westberg 2013, s. 377.

19 Westberg 2004 s. 734-738.

11



ovissheten om ett rattsfaktums existens ska losas med hjalp av en
bevisborderegel %

For den fortsatta framstéllningen ar aven till nytta att ha en dvergripande
forstaelse for civilprocessens andamal och funktion i samhéllet. Det finns
olika uppfattningar i fragan och inget enhetligt svar. En skiljelinje kan dras
mellan att civilprocessen ska vara handlingsdirigerande eller konfliktlésande.
Med handlingsdirigerande funktion asyftas att civilprocessen bor verka for att
medborgare ska ratta sig efter de regler som lagstiftaren stéallt upp. Den
konfliktlésande funktionen har ett ndra samband med skolan om att
civilprocessen ska sorja for den enskildes rattsskydd. Det innebar bland annat
att domstolen &r ett serviceorgan for parterna och ska medverka till materiellt
riktiga domar.?! De framsta foretradarna for den handlingsdirigerande
funktionen &r Ekel6?2 och Roberth Nordh? medan Bengt Lindell?* foretrader

den konfliktldsande funktionen.

2.2 BevisboOrda

En bevishorderegel innebér att en dom inte far grundas pa ett rattsfaktum om
inte parten som alagts bevisbordan klarat av att bevisa rattfaktumet.?®> Nar
domstolen léser en tvist med tillampning av en bevisborderegel bar ena parten
bordan eller risken for att osédkerheten om visst rattsfaktum foreligger eller

inte.?8

En part som alaggs bevisbordan kan antingen uppfylla bevisbordan eller sa
kan den misslyckas med att uppfylla den. Det finns ingen mojlighet att

partiellt uppfylla den. I en tvist om betalningsskyldighet utdoms inte halften

20 Ekel6f, Edelstam och Heuman 2009, s. 79 och 95 samt Westberg 2004, s. 737.
2L Andersson 1997, s. 228-230 och Westberg 2013, s. 59-63.

22 Ekel6f 1985, s. 155 och Ekelof 1990, s. 12 och 14.

23 Nordh 2011, s. 16.

24 Lindell 1988, s. 86-88 och 94-95.

% Ekelof, Edelstam och Heuman 2009, s. 79.

26 Westberg 2013, s. 371.

12



av det yrkade beloppet om parten med bevisboérdan endast lyckas uppfylla

halva denna borda.?’

En bevisborderegel bestar av tva delar. Den forsta delen pekar ut den av
parterna som ska alaggas bevisbordan och den andra anger vilka krav pa
bevisningen som ska vara uppfyllda for att omstandigheten ska anses vara

klarlagd, vilket &ven bendmns beviskrav.?

2.2.1 Principer for bevisb6rdans placering

I den processrattsliga regleringen saknas generella regler om vem av parterna
som ska bara bevisbordan. | vissa fall regleras bevisbérdans placering i de
civilrattsliga reglerna och i andra fall kan det framga av prejudikat men oftast
ar fragan oreglerad.?® Genom doktrin har principer for bevisbérdans placering

utvecklats. Dessa ska Gversiktligt redogoras for nedan.

En dndamalsstyrd bevisbordeplacering fordelar bevisbordan mellan parterna
s& att andamalet med den civilrattsliga regeln forverkligas.*® Andaméalet med
lagstiftning kan framga av dess forarbeten och skulle exempelvis kunna vara

att skydda den svagare parten i ett avtalsférhallande.!

Vid en fordelning av bevisbdrdan i enlighet med principen om
bevissakringsansvar ska bevishordan laggas pa den part som har lattast och
billigast att sékra bevisning om den omstandigheten. | vissa lagen finns inte
mojlighet for nagon av parterna att sékra bevisning. Fordelning av bevishorda

enligt principen &r da inte mojlig.?

27 Ekel6f, Edelstam och Heuman 2009, s. 79 och Lindell 1987, s. 20.
28 Nordh 2012, s. 783.

2 Ekel6f, Edelstam och Heuman 2009, s. 94.

30 Olivecrona 1930, s. 130 och s. 140.

31 Heuman 2005, s. 129 och 140.

32 Ekel6f, Edelstam och Heuman 2009, s. 105.

13



Ytterligare en princip for hur bevisbordan ska fordelas mellan parterna ar
principen om standardavvikelse. Enligt denna ska bevisbordan laggas pa den
part som pastar en avvikelse fran det vanliga (en standard). Principen om
standardavvikelse brukar sortera under en stérre kategori som bendmns
sannolikhetsprinciperna. Sannolikhetsprinciperna sidgs motiveras av att
storsta mojliga antal tvister ska fa en materiellt riktig 16sning och bevisbérdan
ska fordelas s& detta uppnds.®® Vissa forfattare behandlar &ven
overviktsprincipen i anslutning till sannolikhetsprinciperna. Enligt
Overviktsprincipen ska den version som &r mest sannolik laggas till grund for
avgorandet, vilket utvecklas ytterligare i kapitel 3.1. Men overviktsprincipen
kdnnetecknas av att ingen av parterna alaggs nagon bevishorda.
Overviktsprincipen &r saledes inte ndgon bevisborderegel.3* | denna uppsats
kommer  overviktsprincipen  darfor  att  behandlas  skilt  fran
bevishordereglerna.

2.2.2 Beviskrav

Beviskravet reglerar hur stark bevisning som maste astadkommas for att
fullgéra bevisbordan. Normalbeviskravet i tvistemal ar att den bevisskyldige
ska visa sitt pastaende.® | praxis har normalbeviskravet uttryckts som styrkt.®
Det &r svart att sdga vad kravet motsvarar i realiteten, det brukar anforas att
kravet r hogt. Dock inte sd hogt som beviskravet i brottmalsprocessen.®” Fran
normalkravet finns en rad undantag, vilka manga innebar en bevislattnad.*
For att indikera ett lagre beviskrav ansag Lagradet, i samband med andringar
av aktiebolagslagen, lampligt att anvanda sig av sannolikt eller antagligt.® |
doktrin, med stod av praxis*®® har anforts en skala med fler alternativ, fran

33 Heuman 2005, s. 416-417.

% Bolding 1951, s. 28, Westherg 2004, s. 738 och Lindell 2007, s. 353.

3 Ekel6f, Edelstam och Heuman 2009, s. 81-82.

36 NJA 1993 s. 764.

37 Jfr NJA 1986 s. 470, NJA 1990 s. 93 och NJA 1993 s. 764.

38 Ekelof, Edelstam och Heuman 2009, s. 82.

39 Prop. 2000/01:150 s. 187.

40 NJA 1992 s. 263; NJA 1984 s. 501; RH 2003:24; NJA 2006 s. 53; NJA 1992 s. 113; NJA
1993 s. 764.
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antagligt, mer antagligt, sannolikt, 6vervdgande sannolikt, klart mera
sannolikt till styrkt.*

2.3 Rattshistorisk bakgrund

| nu gallande rattegangsbalk finns, som ovan namnts, inga regler om hur
domstolen ska forfara i en situation dér ovisshet rader om ett rattsfaktums
existens. | rattegangsbalken till 1734 ars lag stadgades i 17 kap 33 § att
karanden skulle styrka grunden for sin talan och svaranden sina invéndningar.
Den innehdll aven den legala bevisteorin, vilket innebar att det i lag stadgades
vilket varde ett visst bevis hade och darmed angav vad som kréavdes for att na
upp till beviskravet. Exempelvis sags tva vittnen som uppgav samma sak eller

ett frivilligt erkdnnande som full bevisning.*?

Regleringen om att kédranden ska styrka sin talan och svaranden sina
invndningar slopades samt den legala bevisteorin byttes mot fri
bevisprovning genom 1942 ars rattegangsbalk. Motiven bakom att
regleringen av bevisbdrda och dess placering togs bort angavs vara att den
inte var sakligt motiverad och inte gav nagon ledning i det praktiska
rattslivet.*® | realiteten avskaffades den legala bevisteorin tidigare &n den

formella férandringen genom praxis.**

Svensk ratt utgar, som framgar ovan, fran tanken att ndgon av parterna ska
bara bevisbordan dven om det ar nagot oklart vem av parterna bordan ska
placeras pa. Denna tanke har en nara anknytning till den legala bevisteorin.
Vid en tillampning av den legala bevisteorin maste man veta vilket pastaende,

faktum X eller faktum inte X, som regeln ska tillampas pa. Genom en ordning

41 Westherg 2013, s. 387.

42 Inger 1997, s. 157.

43S0U 1926:33 s. 143, SOU 1938:44 s. 379 och Ekelof, Edelstam och Heuman 2009, s. 95.
4 Inger 1997 s. 232 f. Jfr aven att Ernst Kallenberg i anslutning till inférandet av fri
bevisprovning papekade ”[d]et ger emellertid ej nagot positivt besked, som avviker fran vad
som nu géller” i Kallenberg 1940, s. 499.
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dar den fria bevisprovningen tillampas kravs inte detta, vilket gor det mojligt

att tillimpa en 6verviktsprincip.*®

Bolding menar att det i forarbetena till nu gallande rattegangsbalk finns
tecken pa att man avsett att ansluta sig till Kallenbergs uppfattning om att
domaren endast kan grunda domen pa fakta som denne ar évertygad om &r
sanna. Det vill sdga, att allt for svag bevisning inte kan laggas till grund for
domen.*® Ordaval som kan tyda pa detta ar att domaren vid bevisvarderingen
ska na Gvertygelse.*” Bolding kritiserar dock en sadan tolkning och anser det
vara en for langtgdende slutsats av ordvalet i motiven.*® Det bor dven papekas
att kontexten som Overtygelse framfors i dr att domaren inte ska grunda sitt
avgorande pa subjektiva uppfattningar, hans 6vertygelse maste vara objektivt

grundad.*®

Vid dvergangen till fri bevisprovning och slopandet av regeln som angav hur
bevisbdrdan skulle fordelas mellan parterna var relativt tyst i forarbetena om
rattssakerhetsaspekter, daribland materiellt riktiga domar.®® I propositionen
till inférandet av den nya rattegangsbalken namndes kort att rattsskipningens
uppgift & att nd det materiellt sanna® | senare forarbeten har
rattssakerhetsskal anforts for mojligheten att ratta materiell felaktiga domar.
Anforandet gjordes inte i anslutning till frdgan om bevisning utan i samband

med grunder for provningstillstand till hovratt.>

2.4 Artikel 6 EKMR

Genom lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for
de manskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna géller EKMR
som svensk lag. Samtidigt antogs 2 kap 23 8 RF som stadgade ett férbud mot

45 50U 1938:44 s. 379 och Bolding 1951, s. 92-93.

6 Bolding 1951, s. 100-101. Se Kallenberg 1931, s. 680 for Kallenbergs uppfattning.
47S50U 1938:44 s. 378.

4 Bolding 1951, s. 100-101.

49 S0U 1938:44 s. 378.

50 Jmf SOU 1938:44 s. 377-379, SOU 1926:33 s. 141-152 och Prop. 1942:5 s. 219 och 275.
51 Prop. 19425 s. 275.

52 Prop. 2004/05:131 s. 184-185.
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att meddela lag eller foreskrift i strid med Sveriges aligganden enligt EKMR.
Regeln aterfinns numera i 2 kap 19 8 RF. Bakgrunden till inkorporeringen av
EKMR i svensk rétt var Sveriges folkrattsliga forpliktelser som uppkom
genom undertecknande och ratifikation av konventionen.®®* EKMR stiller
saledes vissa krav pa den svenska rattsordningen. Av storst intresse for denna
uppsats &r artikel 6 EKMR.

Artikel 6 EKMR stadgar ratten till en rattvis rattegang. Ratten till rattvis
rattegang ar mycket vid och omfattar manga olika regleringar och aspekter. |
denna uppsats fokuseras pa den delen som benamns equality of arms.
Principen kom till uttryck for forsta gangen i avgorandet Neumeister v.
Austria. Equality of arms innebar att parterna ska vara likstallda. Bada parter
ska fa mojlighet att presentera sin argumentation under sadana forhallanden
att den ena parten inte missgynnas i férhallande till sin motpart.>* Centralt &r
aven att proceduren inte gynnar ena parten pa den andra partens bekostnad.>®
En bakomliggande tanke r att parterna ska likabehandlas och ha en lika stor

majlighet att nd framgéng i tvisten.>®

De flesta avgorandena dar ett avsteg fran principen aktualiserats har rort
generaladvokatens roll i processen.®” Problemet &r att en generaladvokat inte
ar en part men rent faktiskt kommer frdmja ena parten i processen genom sitt
yttrande.®® P4 bevisrittens omrade har domstolen klargjort att artikel 6 EKMR
inte reglerar vad som &r tillaten bevisning och hur bevisbordan ska placeras.
Det &r fragor for den nationella domstolen.>® Europadomstolen uttalade dock
att en part inte ska alaggas en orimlig bevisbérda.®® Begreppet orimlig
bevishorda har berérts aven av svenska HD i NJA 1998 s. 817. Malet
handlade om verkstéllighet av en norsk dom som forpliktigade en norsk

medborgare, som vid tidpunkten flyttat till Sverige, att utge skadestand pa

53 Prop. 1993/94:117 s. 11.

54 Dombo Beheer v. Netherlands par. 33.

% Danelius 2007, s. 218.

% Westberg 2013, s. 374.

57 Se Harris, O'Boyle och Warbrick 2009-dar Borgers v. Belgium utgor ett bra exempel.
%8 Danelius 2007, s. 218-219.

% Bliicher v. Czech Rebpublic och Tiemann v. France and Germany.

€0 Thorgeirson v. Iceland.
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grund av arekrankning. Malet i svensk domstol behandlade om det fanns
nagot hinder mot verkstallighet med hansyn till artikel 10 EKMR eller ordre
public. Vid domstolens provning av domens forenlighet med artikel 10
EKMR anfordes att den som hade begatt den pastadda arekrankningen kunde
alaggas bevishordan for att uttalandena var sanna. Men att det inte fick stéllas
en orimlig bevisbérda pa denne.

2.5 Summering

Den svenska ordningen innebadr att osédkerheten om ett rattsfaktum foreligger
eller inte ska losas genom tillampning av en bevisborderegel eller
Overviktprincipen. Den dominerade uppfattningen &r att en bevisbdrderegel
ska anvandas. En bevisborderegel pekar ut vem av parterna som bar risken
for att visst rattsfaktum foreligger eller inte och anger vilket krav som stalls
pa bevisningen for att kunna lagga rattsfaktumet till grund for domen. Hur
bevisbordan ska fordelas ar osakert och ledning soks ofta i generella
principer. Normalbeviskravet ar styrkt, men det finns flera undantag dar en

bevislattnad medges.

Bakgrunden till den nuvarande ordningen ar rattegangsbalken i 1734 ars lag
som innehdll den legala bevisteorin och &ven att kdranden skulle styrka
grunden for sin talan och svaranden sina invandningar. Den tidigare byttes
mot fri bevisprévning och den senare slopades i 1942 ars rattegangsbalk.

Forandringarna gor det mojligt att tillampa overviktsprincipen.

EKMR stéller krav pa den svenska rattsordningen. Bland annat stadgar artikel
6 en ratt till rattvis rattegang. Artikeln omfattar principen om equality of arms
dar det ar centralt att bada parter behandlas lika och att inte proceduren gynnar
ena parten pa den andre partens bekostnad. Europadomstolen har klargjort att
artikel 6 EKMR inte reglerar hur bevisbodrdan ska fordelas mellan parterna

men att ena parten inte far alaggas en orimlig bevisborda.
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3 Overviktsprincipen

3.1 Introduktion

En annan metod for att 16sa problemet med otillrackligt klarlagd réttsfakta ar
overviktsprincipen.t* Vid en tillampning av 6verviktsprincipen laggs inte
nagon av parterna en bevisborda. Man later istallet parternas versioner sta mot
varandra och later den version som ar mest sannolik ligga till grund for
domen. Det kravs inte att nagon version nar ett visst matt av sannolikhet utan

det racker att ena versionen ar mer sannolik &n den motstdende versionen.%2

Overviktsprincipen berors i den processrittsliga doktrinen som ett
komplement till bevisbdrdereglerna. Tillampning av principen anges inte ha
nagot starkt stod i den svenska ratten. | doktrin framstalls att
Overviktsprincipen i allméanhet inte tillampas och att forestallningen istallet &r
att ovissheten om ett rattsfaktums existens ska l6sas genom en

bevisborderegel .63

Det finns exempel pa avgoranden fran HD dar 6verviktsprincipen kan ha
tillampats. Sadana exempel & NJA 1976 s. 667 och NJA 1977 s. 176.
Westberg menar att HD madgjligtvis tillampade Overviktsprincipen i det
forstnamnda fallet. Christian Diesen havdar att HD i det senare avgorandet
tillampade Overviktsprincipen, vilket avfardas av Westberg som istallet
menar att domstolen tillampade en bevisboérderegel med ett komparativt
beviskrav.®* En bevishorderegel med ett komparativt beviskrav innebar att en
bevisborda alaggs ena parten men beviskravet sanks till att partens pastaende

endast behover vara klart mer sannolikt eller mer antagligt &n motpartens.5®

61 Westberg 2004, s. 737-738.

62 Bolding 1951, s. 28 och Eckhoff 1943, s. 64.

83 Ekel6f, Edelstam och Heuman 2009, s. 79 och 95, Westberg 2004, s. 737-738.
64 Westberg 2004, s. 737-738 och Diesen 1999, s. 21.

8 Westberg 2004, s. 738.
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NJA 1976 s. 667 var ett avgorande som rorde betalningsskyldighet. Grunden
till betalningsskyldigheten uppgavs vara forstrackning. Till stod for
forstrackningen aberopades en skriftlig handling, vilken invandes vara falsk.
HD kom vid en samlad bedémning av vad som framkommit i malet fram till
att overvagande sannolikhet talade for att den skriftliga handlingen inte var
falsk och fick darmed godtas som fordringsbevis. NJA 1977 s. 176 rorde
skadestand mot staten for en skada som pastods uppkommit pa grund av en
grop i vagrenen. HD menade vid en samlad bedémning att sannolikheten for
att skadan tillkommit pa det satt som skadelidande anfort ar mer sannolik &n
den som motparten anfort. Inledningsvis anforde dock domstolen att det i
utomobligatoriska erséttningsansprak kan finnas flera olika handelseforlopp
som framstar som tankbara orsaker till skadan. Aven att det inte bor utesluta
ett bifall av skadestandstalan att full bevisning inte kan frambringas. Om det
framstar som klart mera sannolikt att det gatt till som skadelidande pastar ska

hans version laggas till grund for domen.

3.2 Overviktsprincipen i norsk ratt

Liksom i svensk ratt maste norska domstolar stélla sig fragan om vilka fakta
som ska laggas till grund for domen. Norsk rétt byggde tidigare pa den legala
bevisteorin, det vill séga att lagen fastslog vilket vérde ett bevis skulle ha.®®
Numera galler den fria bevisprovningen, vilket stadgas i § 183

tvistemalsloven.®’

Aven norska domare kan stéllas infor problemet att denne inte ar siker pd om
ett visst réattsfaktum foreligger eller inte efter att parterna har lagt fram sin
bevisning. Domaren kan da inte avsta fran att avgora malet. Huvudregeln ar
att domstolen ska lagga det faktum som ar mest sannolikt till grund for
domen. Overviktsprincipen &r séledes normalkravet i tvistemal.®® Det finns

ingen generell bestammelse i den norska civilprocesslagstiftningen om vilken

8 Strandberg 2012, s. 67.
67 Schei 1998, s. 630.
88 Schei 1998, s. 631, Michelsen 1999, s. 211-212, Skoghgy 2001, s. 673-676.
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sannolikhetsgrad som lagst accepteras. Det finns dock en rad undantag i
lagstiftning, exempelvis apenbart vilket kraver en stor sannolikhetsovervikt
och grunn till att anta eller tro dar det kréavs en dvervikt men den behdver
inte vara sarskilt stor.®® Det finns dven lagen dar praxis uppstallt ett lagsta
sannolikhetskrav. Exempelvis har domstolen i Rt 1974 s. 1160 klargjort att
ersattningsansvar inte kan alaggas en producent av p-piller om inte rimelig
sannsynlighetsovervekt for att skadan beror pd anvandningen av p-piller
foreligger. Da det kravs en viss sannolikhetsévervikt for att lagga faktumet
till grund for domen har ett beviskrav uppstallts.’”® Undantagen pé vissa
omraden ar sa omfattande att det kan ifrdgasattas om det verkligen ar
sannolikhetsovervikt som ar huvudregel.™ | de lagen dar ett hogre
sannolikhetskrav uppstélls och domstolen inte anser att kravet ar uppfyllt

avgors malet till nackdel for ena parten. Denne anses dé bara bevisbordan.”

Att Norge valt dverviktsprincipen som normalkrav i civilprocessen motiveras
pa tva grunder. Den forsta att dverviktsprincipen ger flest materiellt riktiga
domar.” Argumentet flest materiellt riktiga domar ar ett led i en vidare
argumentation, vilket kan beskrivas pa foljande satt. Réattssystemets
malsattning ar samhallsnytta, bevisratten bidrar till samhéallsnytta genom att
realisera den materiella réatten, den materiella rétten realiseras genom
materiellt riktiga domar, 6verviktsprincipen ger flest materiellt riktiga domar
och dverviktsprincipen bor darfor vara normalkrav. Den andra grunden &r att

overviktsprincipen ar det mest effektiva sattet att likstalla parterna.’

69 Michelsen 1999, s. 212-213.

70 Strandberg 2012, s. 19-20.

" Strandberg 2012, s. 90.

2 Michelsen 1999, s. 219.

3 Eckhoff 1943, s. 64. Vad som avses med materiellt riktiga domar redogdrs for i kapitel
3.3.

4 Strandberg 2012, s. 461-462.
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3.3 Argument for 6verviktsprincipen

Det finns en rad argument for en tillampning dverviktsprincipen framfor en
ordning med bevisborderegel. Har ska endast nagra av dessa argument

berdras.

Ett argument som ofta pastas vara det mest centrala ar att 6verviktsprincipen
leder till flest materiellt riktiga domar.” Med materiellt riktiga domar avses
att domen grundas pa de fakta som verkligen intraffat.’® Bolding harleder att
overviktsprincipen leder till flest materiellt riktiga domar fran att det ligger i
sakens natur. Bolding menar att det mest rimliga i tvatusen fall, dar tusen av
fallen rattsfaktum X forelegat och tusen fall rattsfaktum X inte forelegat,
fordelar sig sa att i de fall dar X forelegat framstar mer sannolikt och vice
versa. Det kan finnas lagen dar fel faktum ses mer sannolikt, men att detta bor
vara mindre vanligt.”” Att dverviktsprincipen skulle leda till flest materiellt
riktiga domar har kritiserats.’® Strandberg menar att det kan vara s, men att
det inte finns nagra hallbara argument for standpunkten. Han menar att det
storsta problemet &r sammanblandning av subjektiva och objektiva
sannolikhetsfrekvenser. Han menar dven att det ar en empirisk frdga som
saknar empirisk grund.” Strandberg menar &ven att argumentationen
forutsatter att bevissituationerna ar sanningsindikerande, det vill séga att
bevisen aterspeglar vad som verkligen hant. Vilket inte alltid ar fallet.®
Heuman menar att 6verviktsprincipen riskerar leda till oriktiga domar nar
bevismaterialet ar bristfalligt.8* Detta har i sin tur kritiserats av Lindell som
anser att det inte bor gora nagon skillnad pa resultatet om bevisningen ar

bristfallig eller inte.®? Nordh &r av uppfattningen att det &r av mindre vikt om

> Bolding 1951, s. 94, Lindell 1987, s. 287, Eckhoff 1943, s. 64, Augdahl 1961, s.101 och
Skoghgy 2001, s. 673-676.

6 Bolding 1951, s. 94.

7 Bolding 1951, s. 95.

78 Strandberg 2012, s. 471ff, Ekel6f 1985, s. 153 och Boman 1993 s. 66.

78 Strandberg 2012, s. 514.

8 Strandberg 2012, s. 485.

81 Heuman 2005, s. 458.

8 Lindell 2007, 345.
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en dom ar materiellt riktig, argumenten for 6verviktsprincipen saknar saledes

betydelse.®

Ett annat argument som ofta anfors till stod for Overviktsprincipen &r
likabehandling. Om ingen av parterna alaggs en bevisbdrda gynnas inte ena
parten pa den andra partens bekostnad.® Likabehandlingsargumentet bestar
av tva delar, de materiellt felaktiga domarna fordelas lika mellan parterna och
bada parter har lika mojlighet att vinna tvisten. Argumentet kritiseras av
Strandberg som menar att argumentet forutsatter att bada parter drabbas lika
illa av en materiellt felaktig dom, vilket inte alltid &r fallet.> Heuman anser
att det inte finns nagon anledning att prioritera ndgon av parternas intressen,
vilket tyder pa man inte ska ta hansyn till att parterna drabbas olika av en
materiellt felaktig dom.® Lindell framfor att om det inte finns nagot sarskilt
skal att lagga risken for en materiellt felaktig dom pa nagon av parterna bor
de fordelas lika, genom en tillampning av 6verviktsprincipen.®” Strandberg
menar att 6verviktsprincipen inte ger parterna lika chans att ga vinnande ur
tvisten da detta beror pa flera andra aspekter &n beviskravet. Det forutsatter
exempelvis att parterna har lika mojlighet att sakra bevisning, vilket sallan &r

fallet.88 En &sikt som aven delas av Heuman.8®

3.4 Argument emot 6verviktsprincipen

Det finns dven en rad argument emot en tilldmpning av 6verviktsprincipen. |

denna uppsats ska endast nagra utvalda beréras.

Det flesta argument emot Overviktsprincipen &r kopplade till en kritik att

grunda avgoranden pa sa lag sannolikhet som skulle kunna bli fallet vid en

8 Nordh 2011, s. 78.

8 Bolding 1951, s. 98, Bolding 1989, s. 119, Bolding 1983, s. 9, Skoghgy 2001, s. 675.
8 Strandberg 2012, s. 514.

8 Heuman 2005, s. 59.

87 Lindell 2012, s. 538.

8 Strandberg 2012, s. 501-503.

8 Heuman 2005, s. 458.
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tillampning av 6verviktsprincipen. Kritik pa detta tema framfors av Arvid
Rudling som anser att domar som avgors pa ett ofullstandigt materiel inte
medfor nagra tillforlitliga slutsatser.*® Rudlings framstallning &r egentligen
inte en kritik av Overviktsprincipen utan istallet en kritik av den fria
bevisprovningen som han anser kan leda till att domar grundas pa
ofullstandigt material. Kritik mot Rudlings argument framfors av Bolding.
Bolding haller med om att ju mer fullstandigt bevismaterialet &r desto béttre
ar underlaget for domaren vid bevisvarderingen. Det &r saledes att foredra ett
sa fullstandigt processmaterial som mojligt. Bolding menar dock att det &r
olampligt att ha en processordning som kréver att alla kunskapskéllor ska vara
uttémda. Det finns mal dar det ar av storre betydelse att domen ar materiellt

riktig, men det bor inte motivera en huvudregel.®*

Ekel6f menar att en tillampning av 6verviktsprincipen skulle medfora ett 6kat
antal materiellt oriktiga domar. Detta illustreras med exemplet att en trangd
galdenar frestas invanda att betalning skett, fast sa inte ar fallet. | manga fall
ar det svart for borgenaren att fora i bevis att betalning inte skett. En
tillampning av Gverviktsprincipen skulle i dessa lagen medfora materiellt
oriktiga domar, vilket inte skulle vara fallet dar galdendren har bevisborda for
att betalning skett.®> Med liknande argumentation kan anféras att en
tillampning av overviktsprincipen skulle leda till fler stamningar pa chans.
Karl Olivecrona framhaller att det finns ett samband mellan bevisborderegel
och handlingssatt.® Det vill saga, genom att rikta en bevisbérda mot ena
parten minskar antalet stamningar p& chans.®* Bolding kritiserar Olivecronas
standpunkt da han anser det endast mojligt att paverka parternas handlingssatt
i vissa situationer.® Ekelof haller med Bolding om att de forandringar som
Onskades med en lagstiftning inte alltid blir realitet men att Bolding i detta

avseende underskattar den praktiska betydelsen av att &ven detaljerna ar

% Rudling 1947, s. 49.

%1 Bolding 1951, s. 104-105.

92 Ekel6f 1952, s. 226 och 228 och Ekelof 1947, s. 16.
9 Qlivecrona 1930, s. 126.

% Jfr Bolding 1951, s. 98.

% Bolding 1951, s. 98.
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andamalsenligt utformade. Ekelof menar att &ven en mycket liten paverkan ar
tillracklig.%

3.5 Summering

Overviktsprincipen innebér att den av parternas version som ar mest sannolik
ska laggas till grund for domen. Principen &r ett alternativ till en ordning med
bevisborda och beviskrav men den dominerade uppfattningen &r att den inte

tillampas i svensk ratt.

I norsk rétt ar overviktsprincipen huvudregel i civilprocessen, det finns dock
en rad undantag. Motiven till detta ar att 6verviktsprincipen anses leda till
flest materiellt riktiga domar och att den &r det effektivaste sattet att likstélla

de tvistande parterna.

Det finns en rad argument bade fér och emot Gverviktsprincipen. De
viktigaste argumenten for Overviktsprincipen &r att den genererar flest
materiellt riktiga domar och att den likabehandlar parterna. Argumenten emot
overviktsprincipen ar en kritik av att grunda avgoranden pa rattsfaktum som
endast stdds av svag bevisning. Ett annat argument emot &r att
overviktsprincipen leder till fler materiellt oriktiga domar da den inbjuder till

oriktiga invandningar och stamningar pa chans.

% Ekelof 1952, s. 227.
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4 Analys och slutsats

4.1 Ar dverviktsprincipen forenlig med

gallande svensk ratt

Det framgar av forevarande undersokning att den svenska ordningen idag ar
uppbyggd pa fri bevisprévning och da oklarhet rader om ett rattsfaktums
existens kan en bevisborderegel eller Overviktsprincipen anvandas. Den
dominerade uppfattningen &r att en bevisborderegel ska anvéndas. Hur
bevishdrdan ska fordelas mellan parterna ar inte lagstadgat utan svar far sokas
I praxis och doktrin. Tidigare géllde den legala bevisteorin och en
bestdammelse om att karanden skulle styrka grunden for sin talan och svarande
sina invandningar, vilket maste satt hinder i vagen for en tillampning av
overviktsprincipen. Det fanns inte med en sadan reglering utrymme att godta
sa svag bevisning som en tillampning av 6verviktsprincipen skulle kunna
innebara. Overgangen till fri bevisprovning och slopandet av 17 kapitlet 33 §
rattegangsbalken i 1734 ars lag avlagsnade de tidigare hinder som fanns mot

en tillampning av éverviktsprincipen.

Det har framforts att forarbetena till RB staller upp ett visst krav pa
bevisningens styrka. Att forarbetsuttalande skulle tolkas pa detta satt har
kritiserats. Det &r inte en rimlig tolkning och kritiken ar befogad. Kontexten
dar uttalandet gjordes tyder mer pa att man velat poangtera att domen
fortfarande ska vara objektivt grundad, fast riktlinjerna fér domarens
bevisvardering avskaffas. Lagstiftarens avsikt var inte att stalla upp ett visst
krav for bevisningens styrka. Mot denna bakgrund finns inte nagra hinder i
forarbetena att grunda avgoranden pa en lag sannolikhet. Det bor i detta

avseende inte finnas nagra hinder mot en tillampning av 6verviktsprincipen.
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Tvértom anges att réattsskipningens uppgift &r att nd det materiellt sanna,®’

vilket anfors som argument for en tillampning av 6verviktsprincipen.

Artikel 6 EKMR bestar, som framgatt, av principen equality of arms som
innebar att parterna ska likabehandlas. Ingen av parterna ska gynnas pa den
andras bekostnad och bada parter ska ha lika majlighet att na framgang i
tvisten. Overviktsprincipen alagger inte de tvistade parterna néagon
bevishdrda och maste i det avseendet anses forenlig med artikel 6 EKMR.
Ponera en situation dar endast ena parten har mojlighet att sékra bevisning.
Enligt dverviktsprincipen ska parternas bevisning tavla mot varandra. Om
endast ena parten har mojlighet att sékra bevisning, kan parterna da tavla pa
lika villkor och ha samma mdjlighet att nd framgéng i tvisten? Alaggs ena
parten da en orimlig borda? Det finns dock inget i Europadomstolens praxis
som tyder pa ett det skulle gora att en ordning med Gverviktsprincipen skulle
sta i strid med artikel 6 EKMR.

Utredningen visar att flera i doktrin anger dverviktsprincipen som en mojlig
l6sning pa problemet med otillrackligt klarlagd rattsfakta.®® | praxis méaste HD
anses tillampat Overviktsprincipen i NJA 1976 s. 667. Domstolen vager i
malet parternas versioner mot varandra och lagger den som ar mest sannolik
till grund. 1 NJA 1977 s. 176 tillampar inte HD 6verviktsprincipen. HD véger
parternas versioner mot varandra, men verkar genom vad som framfors
inledningsvis i domen lagga en bevishorda och ett langt beviskrav pa
skadelidande. Overviktsprincipen kan dven anses ha stod i forarbetena genom

uttalandet att rattsskipningens uppgift dr att na det materiellt sanna.

Det finns inga hinder mot dverviktsprincipen i lag, forarbeten eller av artikel
6 EKMR. For en tillampning talar att principen har stod i doktrin, HD:s praxis
och forarbeten. Slutsatsen ar darfor att overviktsprincipen kan tilldmpas inom

ramen for géllande svensk ratt.

97 Se kap 2.3 sista stycket.
% Se kap 2.1.
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4.2 BOr overviktsprincipen ur ett
rattssakerhetsperspektiv vara

huvudregeln i svensk ratt

Pa problemet med otillrackligt klarlagd rattsfakta kan urskiljas tva olika
l6sningar. Den ena att en part alaggs en bevishdrda med ett relativt hogt
beviskrav. Den andra att parternas versioner star mot varandra och den som

ar mest sannolik av dessa laggs till grund fér domen.

Ett skal till de tva olika lésningarna kan vara att det finns skilda uppfattningar
om civilprocessens andamal och funktion i samhéllet. Det verkar finnas ett
samband mellan att civilprocessen ska ha en handlingsdirigerande funktion
och att fragan ska lsas genom en bevisborderegel, respektive konfliktlosande
funktion och Overviktsprincipen. Det &r ett naturligt samband. Om processen
uteslutande ar ett verktyg for parterna att 16sa den konkreta tvisten ar det
rimliga att lata den version som verkar mest sannolik ligga till grund for
domen. Det ar inget problem om sannolikheten for rattsfaktumets existens ar
lag, bara versionen ar mer sannolik &n det som motparten anfor. Vilket
andamal och vilken funktion civilprocessen bor ha ligger utanfér ramen for
denna uppsats. Fragan kan exempelvis studeras inom ramen for ett

examensarbete.

Formell rattssékerhet handlar till stor del, som framgatt i avsnitt 1.5, om
forutsagbarhet. Vid tillampning av dagens ordning med bevisborderegel ar
bevisbordans placering i manga fall osaker. | vissa fall kan ledning hamtas ur
praxis men manga ganger far en part forlita sig pa att bevisbordan ska fordelas
utifran de principer som stallts upp i doktrin. En tvistande part har svart att,
innan domstolen avgjort tvisten, veta om denne forlorar pa osdkerheten om
visst rattsfaktum. Overviktsprincipen placerar inte nagon bevisborda pa
nagon av parterna. Bada parter vet att domstolen kommer lagga den av

parternas version som ar mest sannolik till grund for domen. Utifran ett
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rattssakerhetsperspektiv  (formell rattssakerhet) bor 6verviktsprincipen

tillampas framfor en bevisborderegel.

Om man overgar till det materiella rattssakerhetsbegreppet ar processuell
rattvisa centralt. Mycket av det som inryms i begreppet kommer till uttryck i
artikel 6 EKMR. Vilken av de tva I6sningarna stammer bast dverens med
denna bestammelse? Overviksprincipen lagger inte ndgon bevisborda pa
nagon av parterna, de behandlas lika. Sjalva syftet med en bevisbérderegel ar
att behandla parterna olika, en av parterna ska missgynnas for att oklarhet
rader om ett visst rattsfaktum foreligger eller ej. Vitalt i artikel 6 EKMR ar
likabehandling. Overviktsprincipen maste darmed anses mer forenlig med

artikel 6 EKMR an en bevisbérderegel.

Centralt i det materiella rattssakerhetsbegreppet ar aven att domar far en
materiellt riktig 16sning. Ett av de framsta argumenten for en tillampning av
overviktsprincipen ar just att den leder till flest materiellt riktiga domar.

Argumentet har manga anhangare. Hur argumentet héarleds av Bolding &r
svart att folja. Det verkar forutsattas att i halften av fallen foreligger
rattsfaktum X och i andra hélften foreligger inte rattsfaktum X. Det &r
knappast nadgot som kan forutsattas i en verklig rattegang. Utan stod for detta
bor hérledningen inte anses sarskilt starkt. Bolding verkar i sin hérledning
utga och forutsatta sin slutsats, det & mest naturligt att Gverviktsprincipen
leder till flest materiellt riktiga domar. Sandberg maste anses ha réatt i att
materiellt riktiga domar &r en frdga om verkligheten, en empirisk fraga, som
darfor med fordel ska besvaras med ett empiriskt svar. Det finns inte utrymme
for en sjélvstdndig provning av om oOverviktsprincipen leder till flest
materiellt riktiga domar. Fragan skulle kunna studeras inom ramen for ett
tvarvetenskapligt forskningsprojekt. Mot bakgrund av de manga foresprakare
av argumentet, den rimlighet som maste anses foreligga for att argumentet &r
riktigt och att det inte finns nagot som tyder pa att ordningen med bevishorda
skulle generera fler materiellt riktiga domar utgas ifran att éverviktsprincipen

leder till flest materiellt riktiga domar.
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Ett argument emot dverviktsprincipen &r att den skulle medfora ett 6kat antal
materiellt felaktiga domar. Det verkar naturligt att om 6verviktsprincipen
leder till flest materiellt riktiga domar bor den dven generera sa fa materiellt
felaktiga domar som majligt. Foresprakarna for detta argument verkar mena
att en materiellt felaktig dom foreligger da domstolen bifaller en talan om
exempelvis betalning fast karande inte har ett verkligt betalningsansprak. Inte
vice versa. Man vill alltsa inte att domstolarna ska bifalla en talan om inte
domstolen &r relativt saker pa att betalningsanspraket foreligger. Det ar darfor
ett hogt beviskrav foresprakas, och oOverviktsprincipen Kritiseras vilken
potentiellt accepterar en tunn bevisning som grund for bifall. En sadan syn
forutsatter att inte bada parters forlust av en materiellt felaktig dom véarderas
lika. Det kanske inte ar svarandes forlust som part som anses varre utan vad
det potentiellt skull leda till, exempelvis fler stdamningar och invéndningar for
handlingar som inte har ndgon motsvarighet i verkligheten.

Norsk och svensk ratt har helt skilda huvudregler vid otillrackligt klarlagd
rattsfakta. De manga undantagen i bada rattsordningarna kan dock ge
resultatet i ett konkret fall blir detsamma. Utredningen visar att
éverviktsprincipen kan vara huvudregeln i en rattsordning som har manga

likheter med den svenska.

Av den forevarande utredningen framgar att Gverviktsprincipen ar mer
forutsagbar &n den nuvarande ordningen med bevisbdrda och beviskrav.
Overviktsprincipen likabehandlar de tvistande parterna och leder till flest
materiellt riktiga domar i jamforelse med en ordning med bevisbdrderegel.
Slutsatsen &r darfor att overviktsprincipen ur ett rattssakerhetsperspektiv,
bade utifran ett formellt och ett materiellt rattssakerhetsbegrepp, bor tillampas
framfor  dagens ordning. Ur ett rattssdkerhetsperspektiv  bor
Overviktsprincipen vara huvudregeln vid otillrackligt klarlagd réttsfakta i

svensk rétt.

30



Kall- och litteraturforteckning

Kallor

Tryckta kéallor

Statens offentliga utredningar

SOU 1926:33 Rattegangsvasendets ombildning.
[Citeras: SOU 1926:33]

SOU 1938:44 Processlagsberedningens forslag till rattegangsbalk.
[Citeras: SOU 1938:44]

Propositioner
Proposition 1942:5 Forslag till Rattegangsbalk.
[Citeras: Prop. 1942:5]

Proposition 1993/94:117 Inkorporeringen av Europakonventionen och andra
fri- och rattighetsfragor.
[Citeras: Prop. 1993/94:117]

Proposition 2000/01:150 Likvidation av aktiebolag m.m.
[Citeras: Prop. 2000/01:150]

Proposition 2004/05:131 En modernare rattegang — reformeringen av
processen i allmén domstol.
[Citeras: Prop. 2004/05:131]

Litteratur

Andersson, Torbjorn: Rattsskyddsprincipen: EG-réatt och nationell
sanktions- och processratt ur ett svenskt civilprocessuellt perspektiv = [The

protection of individual community rights] : [EC law and national law on

31



substantive remedies and procedural law from a Swedish civil procedural
perspective]. lustus, Diss. Uppsala : Univ.,Uppsala 1997.
[Citeras: Andersson 1997]

Augdahl, Per: Norsk civilprosess. 3. utg., Trondheim 1961.
[Citeras: Augdahl 1961]

Bolding, Per Olof: Bevisbdrdan och den juridiska tekniken. Diss. Uppsala :
Univ.,Uppsala 1951.
[Citeras: Bolding 1951]

Bolding, Per Olof: Bevisbdrda och beviskrav. Juridiska féren., Lund 1983.
[Citeras: Bolding 1983]

Bolding, Per Olof: Gar det att bevisa?: perspektiv pa domstolsprocessen.
Norstedt, Stockholm 1989.
[Citeras: Bolding 1989]

Boman, Robert: ”Bevisborda och civilritt (eller svdrens harmoni)”, i:
Bengtsson, Bertil & Agell, Anders (red.), Festskrift till Bertil Bengtsson.
Stockholm 1993 s. 63-72.

[Citeras: Boman 1993]

Danelius, Hans: Méanskliga rattigheter i europeisk praxis: en kommentar till
Europakonventionen om de méanskliga rattigheterna. 3., [uppdaterade]
uppl., Norstedsts juridik, Stockholm 2007.

[Citeras: Danelius 2007]

Diesen, Christian (red.): Bevis. 4, Provning av skadestand. Norstedts juridik,
Stockholm 1999.

[Citeras: Diesen 1999]

Eckhoff, Torstein: Tvilsrisikoen: (bevisbyrden). Grundt Tanum, Oslo 1943.

32



[Citeras: Eckhoff 1943]

Ehrenkrona, Carl Henrik: ”Réttssdkerhetsbegreppet och
Europakonventionen.” SvJT 2007 s. 38-49.
[Citeras: Ehrenkrona 2007]

Ekelof, Per Olof: ”Bevisvirde, tillrickligt bevis och bevisborda”, i:
Berglund, Hadar & Lundstedt, Vilhelm (red.), Festskrift tillagnad Vilhelm
Lundstedt, Lundequistska bokhandeln, Uppsala 1947 s. 1-17.

[Citeras: Ekeltf 1947]

Ekeldf, Per Olof: ”Per Olof Bolding. Bevisbordan och den juridiska
tekniken.” SVJT 1952 s. 216-231.
[Citeras: Ekeltf 1952]

Ekelof, Per Olof: “En rattsvetenskaplig tragedi”, i: Hastad, Torgny &
Hessler, Henrik (red.), Festskrift till Henrik Hessler: rattsvetenskapliga
studier i civilratt och processrétt. Norstedt, Stockholm 1985 s. 131-160.
[Citeras: Ekeltf 1985]

Ekelof, Per Olof: Rattegang. H. 1. 7., [rev.] uppl., Norstedt, Stockholm
1990.
[Citeras: Ekeltf 1990]

Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik & Heuman, Lars: Rattegang. H. 4. 7.,
omarb. och rev. uppl., Norstedt, Stockholm, 2009.

[Citeras: Ekel6f, Edelstam och Heuman 2009]

Frandberg, Ake: ”Om rattssakerhet.” JT 2000/01 s. 269—-280.
[Citeras: Frandberg 2000/01]

Harris, David J., O'Boyle, M. & Warbrick, C.: Law of the European

convention on human rights, 2.ed., Oxford University Press, Oxford 2009.

33



[Citeras: Harris, O'Boyle och Warbrick 2009]

Heuman, Lars: Bevisbdrda och beviskrav i tvistemal. 1. uppl., Norstedts
juridik, Stockholm 2005.
[Citeras: Heuman 2005]

Heuman, Lars: ”Kravet pa provningstillstand for att hovratten ska bedéma
ett tvistemal.” JT 2007/08 s. 585-612.
[Citeras: Heuman 2007/08]

Inger, GOran: Svensk rattshistoria. 4., [rev.] uppl., Liber ekonomi, Malmé
1997.
[Citeras: Inger 1997]

Jagerskiold, Stig: ”Kring tillkomsten av 1734 ars lag.” SvJT 1984 s. 681-
699.
[Citeras: Jagerskiold 1984]

Kallenberg, Ernst: Svensk civilprocessratt. Bd 2. 4, Gleerup, Lund 1931.
[Citeras: Kallenberg 1931]

Kallenberg, Ernst: ”Bevisrétten i processlagsberedningens forslag till
rattegangsbalk.” SvJT 1940 s. 497-515.
[Citeras: Kallenberg 1940]

Kleineman, Jan: “Réttsdogmatisk metod”, 1: Korling, Fredric & Zamboni,
Mauro (red.), Juridisk metodlara. 1. uppl., Studentlitteratur, Lund 2013 s.
21-45.

[Citeras: Kleineman 2013]

Lindell, Bengt: Sakfragor och rattsfragor: en studie av granser, skillnader

och forhallanden mellan faktum och ratt = [Matters of fact and matters of

34



law] : [a study of borderlines, differences and relationships between fact
and law]. lustus, Diss. Uppsala : Univ., Uppsala 1987.
[Citeras: Lindell 1987]

Lindell, Bengt: Partsautonomins granser: i dispositiva tvistemal och med
sarskild inriktning pa rattsanvandningen = [Acceptable dispositions by the
parties in civil cases]. lustus, Uppsala 1988.

[Citeras: Lindell 1988]

Lindell, Bengt: ”Det svéra lyftet — bevishdrda och beviskrav pa
skivstangen.” SVJT 2007 s. 341-366.
[Citeras: Lindell 2007]

Lindell, Bengt: Civilprocessen: rattegang samt skiljeférfarande och
medling. 3., omarb. uppl., lustus, Uppsala 2012.
[Citeras: Lindell 2012]

Malmstrém, Ake: “Rittsordningens system — Nagra synpunkter pa ett
klassifikationsproblem inom den jamforande rattsvetenskapen.” i: Bodman,
Gerd & Nial, Hakan, Festskrift till Hakan Nial: studier i civilratt och
internationell ratt. Norstedt, Stockholm 1966 s. 381-403.

[Citeras: Malmstrém 1966]

Michelsen, Hans M.: Sivilprosess. Ad Notam Gyldendal, Oslo 1999.
[Citeras: Michelsen 1999]

Nordh, Roberth: Bevisratt B: bevisbérda och beviskrav. lustus, Uppsala
2011.
[Citeras: Nordh 2011]

Nordh, Roberth: ’Bevisborda och beviskrav i tvistemal.” i: SvJT 2012 s.

781-799.
[Citeras: Nordh 2012]

35



Olivecrona, Karl: Bevisskyldigheten och den materiella ratten, A&W,
Uppsala 1930.
[Citeras: Olivecrona 1930]

Peczenik, Aleksander: Vad ar ratt?: om demokrati, rattssakerhet, etik och
juridisk argumentation 1. uppl., Fritze, Stockholm 1995.
[Citeras: Peczenik 1995]

Rudling, Arvid: Rattssakerhet i rattegang. Norstedt, Stockholm 1947.
[Citeras: Rudling 1947]

Schei, Tore: Tvistemalsloven: lov om rettergangsmaten for tvistemal av 13.
august nr.6. 1915 : med kommentarer. 2. utg, Tano, Oslo 1998.
[Citeras: Schei 1998]

Skoghgy, Jens Edvin A.: Tvistemal. 2.utg., Universitetsforlaget, Oslo 2001.
[Citeras: Skoghgy 2001]

Strandberg, Magne: Beviskrav i sivile saker: en bevisteoretisk studie av den
norske beviskravslarens forutsetninger. Fagbokforlaget, Bergen 2012.
[Citeras: Strandberg 2012]

Valguarnera, Filippo: "Den komparativa metoden”, i: Korling, Fredric &
Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlara. 1. uppl., Studentlitteratur, Lund
2013 s. 141-173.

[Citeras: Valguarnera 2013]

Westberg, Peter: Domstols officialprovning: en civilprocessuell studie i

anslutning till RB 17:3 p 1. Juristforl., Diss. Lund : Univ.,Lund 1988.
[Citeras: Westberg 1988]

36



Westberg, Peter: ”Processtaktik och bevisborda i dispositiva tvistemal”, i:
Andersson, Torbjorn & Lindell, Bengt (red.), Festskrift till Per Henrik
Lindblom, lustus, Uppsala 2004 s. 731-754.

[Citeras: Westberg 2004]

Westberg, Peter: Civilrattskipning. 2., rev. och utok. uppl., Norstedts
juridik, Stockholm 2013.

[Citeras: Westberg 2013]

Zila, Josef: ”Om rattssdkerhet.” SvJT 1990 s. 284-305.
[Citeras: Zila 1990]

37



Rattsfallsforteckning

Svenska avgoranden

Svea hovratt
RH 2003:24.

Hogsta domstolen
NJA 1976 s. 667.
NJA 1977 s. 176.
NJA 1984 s. 501.
NJA 1986 s. 470.
NJA 1990 s. 93.
NJA 1992 s. 263.
NJA 1992 s. 113.
NJA 1993 s. 764.
NJA 1998 s. 817.
NJA 2006 s. 53.

Norska avgdranden

Norsk Retstidende
Rt 1974 s. 1160.

Avgoranden for Europadomstolen

Bliicher v. The Czech Rebpublic no. 58580/00, 11 januari 2005.
(Citeras: Bliicher v. Czech Rebpublic)

Borgers v. Belgium [GG] no. 12005/86, 30 oktober 1991.
(Citeras: Borgers v. Belgium)

Dombo Beheer v. Netherlands no. 14448/88, 27 oktober 1993.

38



(Citeras: Dombo Beheer v. Netherlands)

Neumeister v. Austria no. 1936/63, 27 juni 1968.

(Citeras: Neumeister v. Austria)

Thorgeirson v. Iceland no. 13778/88, 25 juni 1992.

(Citeras: Thorgeirson v. Iceland)

Tiemann v. France and Germany no. 47457/99, 27 april 2000.

(Citeras: Tiemann v. France and Germany)

39



