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Summary

Contract disputes often occur because the parties do not regulate every
conceivable situation in written form, which then turns into a matter of
proof. In such situations, the court relies on expletive law to determine the
content of the contract. However, that is not always a correct course of
action, why in case of uncertainty the burden of proof is applicable. Which
are these rules regarding the burden of proof and what does the application
looks like? One part of this work investigates the rules of the burden of
proof regarding contract content deviating from expletive law and studies
pertinent custom from about seventy years ago until now. The purpose of
this part of the work is to investigate what are the current rules at the area.

The investigation of the first part shows that the placement of the burden of
proof has varied over the course of the current period, which mostly
depends on underlying theories about the placement. This leads to the
question if the current rules would have differed if other underlying theories
had decided the placement. The purpose of the second part of the work is to
answer that question.

The investigation of the second part states that the placement of the burden
of proof regarding contract content deviating from expletive law is not a
static phenomenon, but depends on the specific circumstances of the
individual cases.



Sammanfattning

Avtalstvister uppkommer ofta av att parterna inte reglerat alla upptankliga
situationer skriftligt, vilket leder till bevisningsfrdgor. Domstolen stddjer sig
1 dessa situationer ofta pa dispositiv rétt for att faststdlla avtalsinnehallet.
Detta dr emellertid inte alltid ett givet tillvigagangssitt vilket, vid osdkerhet,
16ses med hjélp av bevisborda. Hur ser dessa bevisborderegler ut och hur
har de tillimpats? En del av detta arbete utreder hur reglerna om bevisborda
for avtalsinnehall som avviker fran dispositiv ritt ser ut och studerar och
jamfor relevant praxis frén cirka sjuttio ar tillbaka i tiden. Syftet med denna
del dr att utreda vad som ar géllande rétt pd omradet.

Utredningen i den forsta delen visar att bevisbordans placering har varierat
under den undersokta perioden, vilket till stor del beror pa olika
bakomliggande teorier for bevisbordans placering. Detta gor att fragan
uppkommer om dagens regler hade kunnat se annorlunda ut om andra
bakomliggande teorier legat till grund for utformningen. Den andra delen av
arbetet syftar darfor till att utreda just detta.

Utredningen i den andra delen slir fast att reglerna for bevisbordans
placering i tvister om avtalsinnehdll som avviker fran dispositiv rétt inte ar
ndgon statisk foreteelse, utan beror pa de specifika omstindigheterna i det
enskilda fallet.



Forkortningar
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1 Inledning

1.1 Introduktion

I tvister om avtalsinnehall hdnder det att ovisshet uppstdr om vad avtalet
egentligen innehéller vilket hindrar domstolen fran att avkunna dom. Dessa
problem loses genom tolkning och bevisning. Detta arbete tar sikte pa

bevisningen och nidrmare bestdmt bevisbordan.

En utgangspunkt vid bestimmandet av avtalsinnehdll &r att ta stod i
dispositiva rittsregler som reglerar foremalet for den aktuella tvisten. Det &r
inte sdllan tvister av detta slag uppkommer av att parterna stélls infor en
oforutsedd héndelse, vars reglering inte stir i avtalet, eller i vart fall inte
entydigt star i avtalet. Det stér naturligtvis parterna fritt att avtala hur de vill
att tvisten ska losas, men i brist pd sddana bestimmelser tillimpar
domstolen ofta utfyllande dispositiva regler. I situationer dér domstolen inte
kan avgora om den dispositiva regeln ska tillimpas eller inte, 1ses
problemet med bevisbdorda. Det ér just dessa situationer som str i centrum i

detta arbete.

1.2 Syfte och fragestallningar

Arbetet tar sikte pd den kategori inom bevisbordeldran som hénfors till
avtalsinnehdll som avviker frdn dispositiv rétt. Syftet dr att utreda hur
géllande rétt ser ut pd detta omrade samt om géllande rétt hade kunnat se
annorlunda ut vid en annan tillimpning. Amnet #ir kantat av intressanta
fragor, mycket beroende pa avsaknaden av lagreglering.! Detta innebir att
tillimpningen stddjer sig pd en fin avvédgning mellan teoribildning och
praxis, vilket i sig dr en intressant foreteelse, och dessutom ger anledning att

niarmare undersoka resultaten.

De specifika fragestillningar som soks besvaras ir:

!'Se avsnitt 2.3.



e Hur ser gillande rétt ut pd omradet bevisborda for avtalsinnehall
som avviker frén dispositiv ratt?

e Hur ser tillimpningen ut i praxis pd det behandlade omridet och
vilka motiveringar ges till placeringen av bevisbordan?

e Hade gillande ritt kunnat se annorlunda ut om bevisbordeteorierna

tillampats pa ett annat sitt?

De tva forsta fragorna Overlappar delvis varandra, dvs. det krdvs en
genomgang av tillimpningen i praxis for att avgora vad som ér géllande rétt.
Detta dr en medveten formulering eftersom det fésts avgdrande vikt vid
motiveringarna till bevisbordeplaceringen och forutsdttningarna 1 de

enskilda fallen. Detta har dven sérskild betydelse for den tredje fragan.

1.3 Avgransningar

Enbart bevisbordefragor som uppkommer i tvister om avtalsinnehdll som
avviker fran dispositiv rétt behandlas i detta arbete. Det innebdr att alla
former av tolkningsfrdgor utesluts. Det innebidr vidare att bevisborda for
avtalsslut, som visserligen ar nérbesliktat, ocksd utesluts. Inte heller andra
bevisbordefrdgor som inte ror forhdllandet till dispositiv ritt behandlas, som
t.ex. pastdende om gemensam partsavsikt. Arbetet syftar till att forklara hur
bevisbordan placeras och har inte for avsikt att besvara nir och i vilka
situationer den ska aldggas nigon. Nar detta trots allt ndmns i arbetet dr det
framst for att &skadliggora frdgan men ocksd for att gora en naturlig
overgang till fragan om hur bevisbordan placeras. Materialet ar forutom viss

processrittslig terminologi avskilt fran straffprocessen.

Det ska framhallas att det pa omradet finns ytterligare praxis som ir dldre dn
den som tagits med i arbetet. Den har dock medvetet uteslutits framst
eftersom den inte tillfér ndgot relevant for syftet, men ocksd av

utrymmesskil.”

2 Se avsnitt 3.2.2.



1.4 Metod och material

For utredningen av vad som é&r géllande ritt pd omradet bevisborda for
avtalsinnehdll som avviker fran dispositiv rétt har de allmént accepterade
rittskéllorna studerats, vilket innebér lagstiftning, forarbeten, réttspraxis och
doktrin.’ Som tidigare antytts har foretridesvis praxis och doktrin studerats,
eftersom omrddet 1 huvudsak saknar lagreglering. Framtriadande
rittsvetenskapsmédn som Per Olof Ekelof, Lars Heuman och Bengt Lindell

har skrivit mycket i &mnet och har flitigt refererats till.

For analysen av om géllande ritt pa omradet hade kunnat se annorlunda ut
har ett kritiskt perspektiv anlagts med hjdlp av metoden kritisk
rittspositivism.* Metoden innebir att man genom att betrakta ritten som
bestdende av tre vertikala nivaer bedriver kritik inom rétten.” Redskapen for
kritiken i det hdr arbetet ar frdmst de bakomliggande principer som
tillampas vid placeringen av bevisbdrdan. Dessa anvdnds som maéttstock for

att for kritiskt granska den gdllande ordningen.

1.5 Forskningslage

Det har inte gjorts ndgra enskilda arbeten om just bevisborda for
avtalsinnehdll som avviker fran dispositiv ritt, eller ens bevisborda for
avtalsinnehdll. Det som skrivits i &mnet kan frimst utldsas ur resonemang

om bevisborda i allménhet.

Klart mest har Heuman skrivit i boken Bevisborda och beviskrav i tvistemdl
men dven Ekelof och Karl Olivecrona har tillfért mycket pd omradet, i
bockerna Rdttegdang IV respektive Bevisskyldigheten och den materiella

rdtten.

Detta arbete avser att tillfora en bredare bild av omradet och négra av dess

fragor, vilka anges 1 fragestéllningen.

? Aven kallat rittsdogmatisk metod. Jfr. Kleineman 2013, s. 21.
* Jfr. Tuori 2002, s. 319 .
* Tuori 2002, s. 154185 och 307 f.



1.6 Disposition

Arbetet dr uppdelat i en utredande och en analytisk del. Den utredande delen
inleds med ett forklarande kapitel om processuella begrepp, bevisning i
allmédnhet samt en genomgang av bevisbordeteorier. Kapitlet innehéller
ocksa ett kort avsnitt om EU-rdtt samt ett avsnitt om studiet av
bevisbordeldran. Detta kapitel syftar till att klarldgga grunderna for den
fortsatta framstédllningen. Kapitel tre dr &gnat & en utredning av
huvudédmnet, dvs. bevisborda for avtalsinnehall som avviker fran dispositiv
ritt. Den analytiska delen har placerats i sin helhet i slutet av arbetet av det
enkla skilet att det ar behagligt for ldsaren att lidsa den efter att ha

tillgodosett sig hela det utredande materialet.



2 Bevisning och bevisborda i
teorin

2.1 Inledning

Rittskipningen dr en integrerad del av samhédllet 1 en réttsstat.
Uppritthallandet av lagar och andra materiella regler kriver
genomslagskraft, vilket rittskipningen som institution syftar till att ge.’
Aven andra  Overgripande  syften som  konfliktldsning  och
handlingsdirigering kan knytas till réttskipningen.” Det konfliktlssande
syftet, vilket bl.a. Lindell foresprakar, innebdr att civilprocessens
huvudsakliga syfte ar att stélla upp ett réttsligt skydd for den enskilde och
producera materiellt riktiga domar.® Det handlingsdirigerande syftet, vilket
foresprakas av bl.a. Ekelof och Roberth Nordh, innebér att civilprocessens
funktion &dr att styra ménniskors handlande s& att regelefterlevnad
uppritthalls.” Vilket syfte som tillskrivs réttskipningen har naturligtvis
inverkan pa de yttre ramar som utgdér fundamentet fOr processens
utformning. Det har dven betydelse for vilka metoder som ligger till grund
for sédkerstillandet av bevisning, vilket kommer framga av detta arbete.
Nedan kommer processens grundelement forklaras med tonvikt pa

. . 10
bevisning.

2.2 Processuella begrepp

2.2.1 Bevisforing och bevisprovning

Domen utgdr alltid fran en rittsregel.'' En sidan regel stiller upp krav pa
existensen av konkreta sakforhallanden for att en viss yrkad réttsfoljd ska

intrdffa. Det ankommer pad parterna i malet att bevisa detta vilket gors

% Ekel6f och Edelstam 2002, s. 20.

7 Ekel6f och Edelstam 2002, s. 27-30.

¥ Lindell 1988, s. 86-88 och 94-95 samt Westberg 2013, s. 59-63.
? Ekel6f 1990, s. 12 och 14 samt Nordh 2011, s. 16.

' Med process menas civilprocess.

" Ekelof och Boman 1992, s. 11.



genom bevisforing, 35 kap. 1 och 6 §§ RB."? Bevisforingen ar fri, vilket
dven kallas den fria bevisforingens princip, och tilldter i princip allt som har
bevisvérde att tas upp under huvudférhandlingen. Detta kan utldsas ur 35
kap. 1 §.° Det gors dock ett undantag for onddig och onddigt kostsam
bevisning i 35 kap. 7 §."* Vad som ska vara foremél for bevisning framgar
motsatsvis av 35 kap. 2 §, som stadgar att bevisning inte kridvs for allmént
kidnda omsténdigheter, ibland kallat notoriska fakta. Bevisning krévs heller

inte for rittsregler.

For att ritten ska kunna doma i mélet krivs att denna bevisning uppnér en
viss grad av Overtygelse vilket ritten avgor genom bevisprovning, 35 kap. 1
§. Frdgor som ror eventuella sakforhdllanden och darmed hor till
bevisningen kallas sakfrdgor, medan rena rittstillimpningsfragor kallas
rittsfrigor.”” Indelningen har betydelse bland annat for reglerna om
bevisborda, vilket kommer behandlas ldngre fram. Bevisningen liggs fram
av parterna under huvudforhandlingen varefter ritten tar stdllning till den
under 6verliggningen och slutligen redovisar sin uppfattning i domen.'® Att
bevisningen ldggs fram eller upptas direkt under huvudférhandlingen é&r ett
uttryck for den s.k. bevisomedelbarheten, vars lagliga grund aterfinns i 35
kap. 8 §. Denna skiljs fr&n men har stora likheter med
omedelbarhetsprincipen i 17 kap. 2 §."” Den senare innebér att domen
endast fir bestimmas péd grundval av vad som framkommit under
huvudforhandlingen.'® Vad som tidigare ndmnts om bevisning av notoriska
fakta ger att sddana fakta dock far omfattas av domen utan att ha

framkommit under huvudforhandlingen.

'2 Samtliga lagrum hénvisar till RB savida inget annat anges.
" Ekeldf och Boman 1992, s. 24.

' Om sirskilda bevismedel, se 36-41 kap.

" Lindell 2012, s. 49 f.

'6 Ekelof och Boman 1992, s. 12.

17 Ekel6f och Boman 1992, s. 28.

' Detta giller bara i mal som avgors efter huvudforhandling.



2.2.2 Rattsfakta och bevisfakta

Begreppen rittsfakta och bevisfakta &r centrala begrepp vars innebdrd
forklaras 1 doktrinen; i forarbetena till RB bendmns de istillet omedelbart
och medelbart relevanta omstindigheter.'” Ett rittsfaktum &r en
omstandighet som &r direkt knuten till en rittsfoljd. Det kan rora sig om ett
ensamt faktum eller flera i férening som tillsammans, om uppfyllda, leder
till en réttsfoljd. Ett bevisfaktum &r i sin tur bevis for forekomsten av ett
rittsfaktum.”® Man talar om att bevisfakta har bevisvirde for att rittsfakta
foreligger.”' De forutsittningar som en rittsregel stiller upp kallas ibland for
rekvisit och ibland for abstrakta rdttsfakta, vilka omfattar samtliga
forutséttningar for intrédffandet av réttsfoljden. De faktiska omstindigheter
som motsvarar de abstrakta réttsfakta kallas konkreta réttsfakta och sjilva
inordnandet, dvs. jdmforelsen av verkliga fakta och abstrakta
forutsittningar, under rekvisiten kallas subsumtion.”” Det finns dven fakta
som har betydelse for bevisviardet av bevisfakta och dessa kallas
hjilpfakta.” Detta arbete tar inte upp sddana fakta som eventuellt har
betydelse for rittsfakta.”* Om motparten i ett méil aberopar sidana
omsténdigheter som ger kdrandens redan aberopade rittsfakta en annan

innebdrd, eller far talan att ogillas, kallas detta for motfakta.”

2.2.3 Bevisvarde och bevistema

Bevisvirde och bevistema &r ytterligare tvd termer som é&r relevanta i
sammanhanget. For att bedoma relevansen av ett bevisfaktum maéste en viss
sannolikhet uppskattas, for vilken bevisfaktumets existens har for existensen
av ett visst réttsfaktum. Denna sannolikhet kallas for bevisvdrde och den

intellektuella verksamhet som uppskattningen innebdr kallas for

1 Ekelof och Edelstam 2002, s. 40. Uttalandena &r gjorda i samband med 17 kap. 3 § RB.
** Lindell 2012, s. 105.

*! Begreppen bevisvirde och bevisvirdering forklaras lingre fram.

*2 Lindell 2012, s. 106.

> Lindell 2012, s. 107.

** For s.k. miljofakta eller kringomstindigheter, se Boman SvIT 1960 s. 397.

> Begreppet kommer ursprungligen fran Olivecrona (Olivecrona 1960, s. 205) och har
utokats av Ekelof (Ekelof och Boman 1992, s. 41 f.).

10N



bevisvirdering.”® Bevisvirdet har betydelse for bevistemat, dvs. det som ska
bevisas med ett sérskilt bevisfaktum. Den fria bevisforingens princip
innebir inte bara att bevisforingen ar fri, utan ocksa bevisprovningen.”’ Att
bevisprovningen, eller bevisviarderingen, dr fri innebér att ritten inte har
nagra lagfista regler att forhalla sig till vid forfarandet.®® Detta har gett
upphov till meningsskiljaktigheter i friga om tillvigagingssitt.”’ Den
lagfdsta principen om bevisvérdering, 1 35 kap. 1 §, som sdger att “Rétten
skall efter samvetsgrann provning av allt, som forekommit, avgdra, vad i
maélet dr bevisat.” ger ingen tillricklig vigledning. Det kan konstateras att
det for en samvetsgrann provning kan krdvas kunskapsinhdmtning fran
andra omrdden &n juridiken, som exempelvis filosofi och
beteendevetenskap. 1 synnerhet tva metoder for bevisvirderingen &ar
framtradande och flitigt tillimpade: bevisvirde- och temametoden.’
Teorierna &r baserade péd sannolikhetsresonemang som beaktar
orsakssamband och tema pa olika sitt.’' Dessa hor till kategorin som
hanfors till matematik och statistik, till skillnad fran andra, mindre anvinda
men gradvis mer populira, teorier hinforliga till psykologi och kognition.*>
Bevistemat, som endast berdrts i forbigadende, innebdr det som bevisfakta
syftar till att bevisa och kan utldsas ur 42 kap. 2 och 7 §§.” Det ska hir
papekas att rdtten inte dr bunden av parternas angivna bevistema, vilket
foljer av den fria bevisprovningens princip.’* Bevistemat kan delas upp i
slutligt och icke-slutligt.” Ett slutligt bevistema #r alltid ett rittsfaktum.*®
Det dr endast det slutliga bevistemat som kan bli foremal for bevisbérda och
beviskrav; begrepp som dterkommer lidngre fram i arbetet. Bada kan dock
bli foremal for bevisvdrdering. Icke-slutliga bevisteman kan bestd av

bevisfakta, hjdlpfakta och erfarenhetssatser.

2 Ekeldf och Boman 1992, s. 12.

" Lindell 2012, s. 503.

2 S0U 1938:44 5. 377.

2 Ekeldf m.fl. 2009, s. 160 f.

%% Formulerade av Ekeldf (Ekelof m.fl. 2009, s. 161 f.) respektive Per Olof Bolding
(Bolding 1951, s. 55-60).

31 Lindell 2012, s. 504 f.

32 Ekeldf m.fl. 2009, s. 161.

3 Lindell 2012, s. 111 och 282.

** Westberg 2013, s. 362.

33 Ekelsf m.fl. 2009, s. 17 f.

*% Fér behandlingen av komplexa rittsfakta, se Lindblom 2003, s. 217.

11



2.2.4 Bevisborda

En essentiell fraga dr hur mycket bevisning, det vill sdga vilket beviskrav,
som stélls for ett faktums existens. Detta hdnger samman med begreppet
bevisborda. Bevisborda innebdr i1 korta drag den risk en part alédggs att den
inte lyckats bevisa forekomsten eller frdnvaron av ett réttsfaktum. Risken
bestar 1 att motpartens uppfattning blir gillande savida inte beviskravet
uppfylls.”” Syftet ér att 16sa fragor som uppkommer nir det rader osikerhet
for ritten om ett réattsfaktums existens. I sadana fall kan rétten i regel inte
ldamna frdgan obesvarad, utan maéste tillimpa sérskilda réttsprinciper for att
ta stillning i frigan.® Bevisbordan giller enbart for rattsfakta.”® Vid
osdkerhet om ett bevisfaktums existens tillimpas istéllet bevisvirdering. 1
regel giller att endast en part kan vara bevisskyldig for ett rittsfaktum.*’
Placeringen av bevisbordan skiftar dock inte 1 mal som tillimpar samma
rittsregel, dvs. det dr bevisbordeprinciper som bestimmer placeringen av
bevisbordan och inte utfallet av exempelvis bevisvirderingen.*' Det &r dock
mdjligt att den ena parten dar bevisskyldig for ett rittsfaktum och den andra
parten for ett annat. Detta kallas delad bevisborda.** For att domstolen ska
kunna avgdéra om en part har uppfyllt sin bevisskyldighet tillimpas
begreppen dkta och falsk bevisborda.” Inledningsvis aldggs den ena parten,
kdranden, bevisbordan for forekomsten eller franvaron av ett rattsfaktum,
vilket bendmns den idkta bevisbordan. Om kéranden anses uppfylla
beviskravet dvergér da den falska bevisbordan pa motparten, svaranden. Om
svarandens bevisning beddms sdnka bevisvirdet pa kérandens dr det
aterigen upp till kiranden att uppfylla beviskravet med nista bevisning. Den
dkta bevisbordan overgar dock aldrig p& svaranden. Denna procedur

genomfors av ritten efter huvudforhandlingen. Bevisbordan innebér inte ett

7 Lindell 2012, s. 535 1.

¥ Ekeldf m.fl. 2009, s. 77.

3 Ekeldf och Boman 1992, s. 66, Ekelof m.fl. 2009, s. 79 och 83, Heuman 2005, s. 94,
Lindell 2012, s. 32 och 503 samt Westberg 2004, s. 734. Jfr. Heuman 2005, s. 105-111
samt Westberg 2004, s. 736.

““Heuman 2005, s. 117-121.

1 Ekelf m.fl. 2009, s. 81.

“2 Heuman 2005, s. 116. Se vidare om delad bevisbérda i Lindell 2012, s. 503 f.

43 Ekelf m.fl. 2009, s. 87 f.
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krav pa prestation pa den alagda parten.** Den bevisskyldige parten behover
alltsa inte 1 ndgon mening presentera ndgon form av bevisning men riskerar

dé naturligtvis att forlora malet.

2.2.5 Overviktsprincipen

En alternativ metod till bevisborda som inte har nagot klarlagt stod i praxis
ar Overviktsprincipen, som innebdr att ingen av parterna &aldggs nagon
bevisborda.” Istillet sammanvigs bada parternas bevisning si att en
sammantagen bedomning kan goras. Minsta sannolikhetsdverslag at ena
eller andra héllet dr avgorande sa att den Overvidgande sidan ska ligga till
grund for domen.*® Det finns en rittviseaspekt i Gverviktsprincipen i det att
den part som lyckas framlégga starkast bevisning ocksa vinner gehor for sin
standpunkt. Det har dock framforts kritik mot denna princip av bland annat
Ekel6f, som vdrnar om den dndamélsenliga aspekten av den materiella
ritten. Kritiken har inte godtagits helt och héllet av Heuman, som snarare
foresprakar en avvigning mellan Ekelofs synsétt och grundtanken bakom
overviktsprincipen.*’ Ekelofs synsitt, som #r inspirerat av Olivecrona,
sammanhéinger med vilket overgripande syfte som tillskrivs réttskipningen,
vilket knyter an till inledningen av arbetet.”® Ekeléf och Olivecrona
framhédver rittskipningens handlingsdirigerande funktion, till skillnad fran
tex. Lindell som 1 forsta hand anser att réttskipningen bor vara

konfliktldsande.*

2.2.6 Beviskrav

Beviskravet anger hur stark bevisning som krivs for att uppfylla

bevisbordan. I de fall beviskravet inte kan utldsas ur en civilrittslig regel

* Bolding 1989, s. 97 samt Lindell 2012, s. 536.

* Ekel6f m.fl. 2009, s. 78 f. och 95 samt Westberg 2004, s. 737 f.
* Bolding 1951, s. 28 samt Eckhoff 1943, s. 64.

*" Heuman 2005, s. 45 f. Jfr Ekelof och Boman 1992, s. 105 f.

* Olivecrona 1930, s. 130. Se avsnitt 2.1.

* Lindell 2012, s. 537.
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anvinds ett normalbeviskrav.”® Detta innebir att den som bir bevisbordan
skall visa sitt pastdende, vilket i praxis och uttalande fran Lagrddet innebér
styrka, vilket 1 sin tur dr, om dn inte lika hogt som 1 brottmal, ett hogt stéllt
beviskrav.”' Det har dock blivit si vanligt att HD medger bevislittnader i
tvistemél att presumtionen om normalbeviskravets styrka kan ifragasittas.’”
For sddana fall ddr bevisldttnader medges har Lagrddet rekommenderat
anvindningen av uttrycken sannolikt eller antagligt.”® Dessa uttryck ger
ingen precis végledning och flera uttryck arrangerade i olika styrkegrad har

anforts.>*

2.3 Bevisbordeprinciper

Principer om bevisbordans placering gar att finna i olika rittskéllor,
foretridesvis praxis och doktrin.”” Det 4r mindre vanligt att bevisbordan gér
att utldsa ur en civilrittslig regel. Lagstiftaren har i allménhet inte tagit
stdllning till bevisbordans placering, vilket har lett till att man i doktrinen
gjort olika forsok att formulera en enhetlig regel for vem som skall vara
bevisskyldig. I det foljande kommer de mest uppmirksammade redogoras
for. Det ska framhallas att bakom varje teori finns ett dvergripande mal om
samhillsnytta.’® Dessa ér de teorier som ar klart storst och ocksa anvinds
flitigast. Andra teorier for bevisbordans placering finns men kommer inte att

behandlas i detta arbete, frimst eftersom de tillimpas alltfor sillan.”’

% Ekelof m.fl. 2009, s. 81 f.

> Se Lagradet i prop. 2000/01:150 s. 187, Heuman 2005, s. 66 samt NJA 1993 s. 764. Jfr
dven NJA 1986 s. 470 samt NJA 1990 s. 93.

32 Ekelof m.fl. 2009, s. 82.

>3 Prop. 2000/01:150 s. 187.

** Heuman 2005, s. 67 samt Westberg 2013, s. 387.

>3 Ekelof m.fl. 2009, s. 94.

1 indell 2012, s. 539.

37 Jfr. Réttvise-, stabilitets-, avtals- samt konsekvensteorier.

14



2.3.1 Bevissakringsteorin

Bevissdkringsteorin innebdr att bevisbordan ska liggas pd den part som
anses ha bist mojligheter att sikra bevisning for en viss omstindighet.’®
Teorin ér enligt Heuman den mest frekvent anvinda i praxis.”” Teorin anses
kunna frdmja att parterna, genom att samla pa sig en gedigen bevisning, kan
gbra upp i godo utan att en tvist blir aktuell. Som antyddes i inledningen
har syftet med réttskipningen betydelse for vilken metod som bor ligga till
grund for sikerstillandet av bevisning.®' Bevissikringsteorin hinfors i det
avseendet till det konfliktlosande syftet. Teorin dr inte tillimpbar nir ingen

av parterna anses kunna sékerstélla bevisning.

2.3.2 Dogmatiska teorier

Dogmatiska teorier dr allméngiltiga och placerar pa ett forutbestdmt satt
bevisbordan i mél som liknar varandra.®” Dessa teorier kinnetecknas ofta av
avsaknaden av rationell motivering, dvs. att det inte gar att avgora
bevisbordans placering enbart genom den dogmatiska satsen i sig. Det har
anforts kritik mot dem for att de inte tar hinsyn till olika réttspolitiska skal

utan enbart tar sikte pa logiken.”’

2.3.3 Materiellrattsliga teorier

Materiellréttsliga teorier tar hdnsyn till den tillampliga civilréttsliga regelns
andamal och ligger bevisbordan i Gverensstimmelse darmed.* Detta
dndamal kan t.ex. vara att skydda vissa sdrskilda intressen och kan sokas i
forarbeten och praxis. Det gar att urskilja en sdrskild uppfattning inom de
materiellréttsliga teorierna som Ekel6f har formulerat med inspiration fran

Olivecrona. Denna uppfattning utgdr fran de -civilrdttsliga reglernas

8 Ekeldf m.fl. 2009, s. 105 samt Heuman 2005, s. 171.
% Heuman 2005, s. 409.

0 Ekelsf m.fl. 2009, s. 105.

1 Se avsnitt 2.1.

62 Ekeldf m.fl. 2009, s. 149 f,

 Heuman 2005, s. 42.

 Heuman 2005, s. 129 f.
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handlingsdirigering som overgripande syfte och betonar véirden som
samhillsnytta och systemeffektivitet.”> Heuman menar att Ekelofs teori kan
ha legat till grund for méinga stillningstaganden i praxis men att det saknas

stod for att den godtagits av domstolarna.

2.3.4 Sannolikhetsteorier

Sannolikhetsteorier bygger pa att bevisbordan ska fordelas sa att storst antal
tvister ska fi en si materiellt riktig dom som méjligt.”® Man talar om
ursprunglig sannolikhet, vilket avser vanligheten av ett bevistema. Det dr
detta som ligger till grund for placeringen av bevisbordan. Den som pastér
ndgot 1 strid med det vanligast forekommande dr bevisskyldig for sitt

pastaende.

2.4 Kort om EU-ratten

Det finns inga allménna EU-réttsliga regler om bevisborda som géller vid
tillimpning av nationella civilrittsliga regler.”” Diremot kan det finnas EU-
rittsliga regler som asidosétter nationell réitt genom effektivitetsprincipen.
Exempelvis finns det direktiv som innehdller presumtionsregler som ska
implementeras 1 nationell ritt. EU-réttsliga bevisprinciper dr dock inte
bindande eller normerande for svensk domstol 4ven om de kan ténkas ligga

till grund for domstolarnas bedomning.

% Ekeldf och Boman 1992, s. 87 och 91.
% Heuman 2005, s. 416 f.
¢ Heuman 2005, s. 37.
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3 Bevisborda i sarskilda fall

3.1 Bevisborda for avtalsinnehall

Fragan om bevisborda for avtalsinnehdll dr ett omdiskuterat &mne. En vanlig
foreteelse 1 tvister om avtalsinnehall &r att frigan I6ses genom
avtalstolkning.®® Det forekommer dock inte sillan att bevisbordeprinciper
tillampas. Huruvida man ska tillimpa det ena eller det andra och i vilket
sammanhang ges det i doktrinen inga klara besked om. Heuman &r av
asikten att dessa tillimpningsmetoder tar sikte pd olika foreteelser, dér det
ena utgor ett rittsligt resonemang och det andra ror fakta, varfor tillimpning
av endera metoden ocksa utesluter den andra. Peter Westberg anser ddremot
att det inte finns nagon enkel regel som innebér att avtalstolkning utesluter
tillimpning av bevisborderegler.”” Nordh menar att ett forsta steg i en tvist
om avtalsinnehdll bor innehdlla en provning av en gemensam partsavsikt,
vilket innefattar bevisborda. Han bekriftar ddrmed inte att det finns en

rangordning for avtalstolkning och bevisborda.”

3.2 Bevisborda for avtalsinnehall som
avviker fran dispositiv ratt

3.2.1 Doktrin

Tvister om avtal vars innehdll pastds avvika fran dispositiv rétt dr ett avsnitt
for sig inom omradet bevisborda for avtalsinnehéll. En exempelsituation &r
dér det i ett kdpeavtal saknas bestimmelse om priset och domstolen har eller
inte har att tillimpa dispositiva utfyllande regler. Frdgan ar hdr vem av
parterna som ska anses bevisskyldig for att de aktuella dispositiva reglerna
ska eller inte ska tillimpas. Olivecrona anser att bevisbordan bor ldggas pa
den som pastar ndgot i strid med den dispositiva regeln eftersom det, enligt

honom, férmodas vara den allménna uppfattningen och minskar behovet av

% Heuman 2005, s. 216.
% Westberg 2004, s. 740.
" Nordh 2011, s. 81-84.
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att siikra bevisning.”' Ekelof dr ocksa av asikten att den som pastér avvikelse
fran den dispositiva regeln bor vara bevisskyldig for sitt pastiende.”” Han
framhaller dock att bevisskyldigheten inte stannar dér utan dven omfattar

saddana frigor som inte reglerats i lag, vilket motiveras av bevissdkringsskal.

3.2.2 Praxis

Detta avsnitt behandlar bevisbordan for avtalsinnehall vid avvikelser fran
dispositiv ritt som den har behandlats i praxis. Fragor av detta slag gér
tydligast att utldsa ur ett antal réttsfall som alla har gemensamt ett omtvistat
pris 1 olika avtalsférhdllanden och dir HD formulerat explicita
bevisbordeprinciper. Genomgaende for samtliga fall dr att parterna gor
gillande fast pris respektive lopande rdkning. I det foljande ges en

presentation av fallen med tonvikt pd bevisbordans placering.

NJA 1951 s. 1.

I fallet hade néringsidkaren A uppfort ett bostadshus at konsumenten B. A,
som gjorde gillande att fast pris inte avtalats, varfor arbetet skulle utforas pa
16pande rikning, yrkade pé ett hogre pris 4n B, som menade att ett fast lagre
pris avtalats. HD i dess helhet avgjorde malet och ansag A bevisskyldig for
omstdndigheten att fast pris inte hade avtalats. HD angav emellertid inga
skél for placeringen av bevisbdrdan. Stdd till beslutet togs dock i1 vissa
uttalanden i1 samband med GKopL:s tillkomst 1905. 1905 ars koplag
innehdll en bestimmelse (5 §) om att, nir kop var slutet utan att priset blivit
bestdmt, koparen hade att erldgga vad séljaren fordrade, om det inte kunde
anses oskdligt. I forarbetena till lagen ldmnade Lagutskottet bestimmelsen
utan anmérkning och tillade att en fOrutséttning for regelns tillimpning var
att det var ostridigt eller styrkt att 6verenskommelse angdende priset inte
hade triffats.”” En naturlig foljd av detta ansigs vara att siljaren skulle vara
bevisskyldig for denna omstindighet. Aven Tore Almén rekommenderade

denna placering av bevisbordan. Han framholl sdrskilt att forekomsten av

" Olivecrona 1930, s. 196-202.
2 Ekelf m.fl. 2009, s. 111. Jfr d&ven Heuman 2005, s. 407.
BNJAI 1906 nr 1, s. 12-15.
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kopavtal utan bestdmt pris var ojamforligt mindre ofta féorekommande dn
sadana ddr Overenskommelse om priset hade triffats.’* Aven det
forhallandet att man redan vid tiden for avgdrandet kunde se tillbaka pé en
fyrtiodrig praxis, med innebodrden att sdljaren var bevisskyldig for att pris
inte avtalats, ansdg HD talade for denna tillimpning. Denna princip hade
tidigare kritiserat av Olivecrona, som menade att man grundade
argumentationen pa felaktiga premisser. Enligt honom grundade sig
bevisborderegeln 1 den dogmatiska principen om att kiranden ska styrka sin
ritt.”” Han poingterade att denna princip inte ger tillrécklig vigledning om
vem som dr kdrande och att Alméns argumentation dérfor saknade biring.
Enligt Olivecrona kunde svaret pa vilken bevisborderegel som passar bist i
fall som dessa endast erhdllas om man undersdker vilken som passar bast
for omsédttningen. Detta ligger tydligt i1 linje med materiellréttsliga teorier

som beskrivits i tidigare avsnitt.”®

NJA 1975 s. 280.

I fallet hade niringsidkaren A utfort entreprenadarbete for konsumenten B. 1
likhet med 1951 ars fall hdvdade B att fast pris avtalats och begirde ett lagre
pris dn A, som gjorde gillande 16pande rdkning. Principen som slogs fast i
1951 ars fall ansdgs dven tillimplig i det hér fallet. HD menade att ndimnda
princip, som innebar att séljaren var bevisskyldig for pastdende om att fast
pris inte avtalats var bevisskyldig hirfor, stodde sig bl.a. pé fyrtio ars praxis,
ledande fram till ar 1951, dér séljaren hade haft bevisbordan for att fast pris
inte avtalats. Motiveringen modifierades 1 det hir fallet till
konsumenthénsyn. Det ansags ldmpligt och rimligt att lata entreprendren
sakerstdlla bevisning 1 prisfridgan och skulle dessutom framja uppréttandet
av skriftliga avtal mellan parterna. Noteras bor dock att HD inte avsag att
lata denna bevisborderegel vara tillimplig annat &n i entreprenadavtal dér en
niringsidkare stod mot en konsument. Denna regel ansigs alltsa inte

tillamplig 1 méal betrdffande kop och arbetsbeting 1 allménhet.

™ Almén 1960, s. 74-76.
3 Olivecrona 1930, s. 175-186.
6 Se avsnitt 2.3.3.
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NJA 1989 s. 215.

I det hidr fallet rorde det sig om foretaget A som hade utfort
redovisningsarbete for foretaget B. Sakfragan gillde &dven hér fast eller
rorligt pris. Detta mal utspelade sig négra ar efter ikrafttradandet av
konsumenttjdnstlagen (1985:716) 1986, varfor fragan uppkom om tidigare
praxis om bevisbdrdans placering nu skulle dndras. HD menade att sa inte
var fallet.”” Samma konsumenthinsyn som i 1975 ars fall kunde inte tas hir,
konstaterades det, eftersom B ndrmast var att anse som ndringsidkare. Detta
uteslot 1 sig inte tillimpningen av samma bevisborderegel, menade HD. 1
mélet inhdmtades yttrande fran kommerskollegium som i sin tur inhdmtat
yttranden fran Foreningen Auktoriserade Revisorer FAR och Svenska
Revisorsamfundet SRS. Enligt FAR:s yttrande var I6pande rékning
vanligare 1 branschen pa grund av svérigheten att uppskatta arbetets
omfattning pa forhand. Fast pris forekom bara undantagsvis och dé i fall
som littare kunde prisbeddmas redan frdn borjan. FAR rekommenderade
dessutom att skriftligt avtal skulle upprittas i liknande situationer med
tydliga specifikationer. Med ledning av FAR:s yttrande menade HD att 1951
ars bevisborderegel inte skulle tillimpas i situationer som i det hir fallet,
inte ens om bestéllaren var konsument. Sjdlvklart skulle priset uppskattas sa
bra som mojligt redan frdn borjan, menade de, men om det ansdgs ogorligt
skulle istdllet allmédnna principer om bevisbordans placering tillimpas. I det
hér fallet skulle det innebéra att den som pastod att fast pris avtalats ocksé
var bevisskyldig. HD alade darfor bestdllaren bevisbordan som menade att
fast pris avtalats. HD poédngterade ocksé att dylika avtal om tjanster skiljer
sig fran liknande avtal om tjinster eller kop eftersom fast pris véldigt sillan
avtalas. Pa detta omrade borde darfor, atminstone nir inte sédrskilda
konsumenthénsyn framtrader, bevisbordan lidggas pd den bestdllare som

menar att ett fast pris avtalats.

NJA 2001 s. 177.
Aven i det hir fallet rérde det sig om ett entreprenadarbete men mellan tva

néringsidkare. Parterna gjorde dven hir géllande fast pris respektive 16pande

" Hanvisning till prop. 1984/85:110 s. 302.
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rdkning. Fallet 4gde rum efter inférandet av den nya koplagen (1990:931),
vars paragraf 45 §, betrdffande priset, har foljande lydelse: “Foljer priset
inte av avtalet, skall koparen betala vad som ar skéligt med hénsyn till
varans art och beskaffenhet, gidngse pris vid tiden for kopet samt
omstdndigheterna i 6vrigt.” Detta, menade HD, satte bevisbordeprincipen i
1951 ars fall i en annan dager. Enligt den tidigare principen har den
beviskyldige part som misslyckats med att styrka sin bevisning tvingats
acceptera motpartens pris. Det nu gillande sdger istillet att den
bevisskyldige part som misslyckats med att styrka sin bevisning tvingas

acceptera det skdliga priset.

HD menade till foljd av detta att en ny bevisborderegel skulle gédlla med
foljande innebord: bevisbordan dldggs den part som hivdar att avtal triaffats

om priset eller berdkningsgrunden for detta.

Det &r vért att nimna att tillimpningen av bevisbordan 1 1951 ars fall har fatt
utstd kritik i den juridiska litteraturen.”® Kritiken grundar sig bla. i
uppfattningen att det dr lattare att bevisa att en omsténdighet foreligger dn
att den inte gor det. Det har dven framhallits att, &ven om det i liknande fall
ar vanligare att fast pris har avtalats 4n motsatsen, dr det inte sagt att det

alltid ar kdparens pris som har avtalats.

Ola Svensson skriver i kommentaren till 45 § KSpL att eftersom f6ljden av
att en part inte uppfyller bevisbordan ar att 45 § blir tillaimplig, innebar det i
praktiken att om ndgon av parterna gor gillande att ett hogre eller lagre pris
an vad som utgor ett skéligt pris har avtalats, sd har denne bevisbordan for
detta.” Detta innebir alltsa, menar Svensson, att den part som gor gillande
en avvikelse frdn den utfyllande regeln i Koplagen har bevisbordan for
detta.’” Om bada parterna gor gillande att ett bestimt pris avtalats som

avviker frdn vad som utgor ett skiligt pris, framhdller Torgny Hastad att

™ Se exempelvis Ekelf och Boman 1992, s. 102 f., Hastad 1998, s. 158-160, Karlgren
1972, s. 92 not 38 samt SOU 1976:66 s. 211. For tidigare kritik av Olivecrona, se avsnitt
3.2.2,”NJA 1951 s. 17

" Se Svensson, Képlag (1990:931) 45 §, Lexino 2013-12-15, avsnitt 2.3.

%0 Svensson hinvisar till Heuman 2005, s. 406 och 428.

21



domstolen kan behdva vilja ndgot av beloppen pd grund av processréttsliga
regler.®! Detta forutsitter dock att parterna inte har framstillt ett
andrahandsyrkande om att inget pris avtalats. Hastad menar att domstolen i
den fOrstndmnda situationen far vélja det mest sannolika alternativet.
Svensson papekar att en alternativ metod i denna situation dr att lagga
bevisbordan pd den part som gor gillande den storsta avvikelsen fran det
som utgdr ett skiligt pris enligt 45 §.% Svensson erinrar om att ett oskéligt

pris enligt 45 § inte ndodviandigtvis behdver anses oskiligt enligt 36 § AvtL.

NJA 2005 s. 205.

I det hdr fallet rorde det sig aterigen om ett entreprenadarbete, med den
skillnaden fran 2001 ars fall att det héir rorde sig om en tvist mellan en
konsument och en néringsidkare. Efter 1975 ars avgorande hade det inforts
ny lagstiftning for bl.a. kdp och arbetsbeting som syftar till att skydda
kopare respektive bestéllare som dr konsument. Enligt tidigare lagstiftning
kunde det uppsta situationer dir kdparen, i situationer dir priset inte foljde
av avtalet, kunde alidggas att betala det sdljaren begirde om det inte var
oskiligt. Enligt 36 § fOrsta stycket konsumenttjénstlagen (1985:716)
behover konsumenten istéllet endast betala vad som dr skiligt med hiansyn
till tjdnstens art, omfattning och utférande, gédngse pris eller
prisberdkningssitt for motsvarande tjénster vid avtalstillfillet samt
omstdndigheterna i Ovrigt. HD konstaterade att det synbarligen rédde
enighet 1 forarbetena till konsumenttjénstlagen och 1975 &rs avgérande om
att bevisbordan i fragan huruvida ett avtal har triffats om priset eller inte
ligger pa niringsidkaren.*” HD konstaterade vidare att de skil som lag till
grund for bevisbordans placering 1 2001 ars fall d&ven borde gora det i avtal
som &r slutna mellan tvd konsumenter eller en niringsidkare och en
konsument. Det ansags att skdlen i 2001 &rs fall vigde tyngre &dn de i 1975
ars fall, trots uttalandet i motiven till konsumenttjénstlagen. HD formulerade
ddrmed en bevisborderegel som gar ut pa att en konsument som anser sig ha

avtalat ett lagre pris dn vad som foljer av lagens utfyllande bestimmelser

*! Hastad 2009, s. 164. Jfr dven NJA 1962 s. 80.
%2 Se Svensson, Koplag (1990:931) 45 §, Lexino 2013-12-15, avsnitt 2.3.
%3 Se hinvisning till prop. 1984/85:110 s. 302.
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anses bevisskyldig for avtalet och dess innebdrd. Undantag medges om det
pa grund av lag (jfr 51 § konsumenttjinstlagen) eller sirskilda

omstindigheter finns anledning att gora undantag fran denna huvudregel.**

3.3 Studiet av bevisbordelaran

Nér man studerar bevisbordeldran dr det av storsta vikt att beakta sdvil
empiriskt som teoretiskt material. En god bevisbordeteori bor bygga bide pa
ett analytiskt tankearbete och ett samstimt empiriskt material, frimst i form
av praxis.”> Om teorier utvecklade i doktrinen inte stddjer sig pa praxis kan
det motverka rittsutvecklingen. P4 motsvarande vis kan det vara
ogenomtidnkt av domstolarna om de utvecklar en praxis som inte har stod i
doktrinen. Visserligen led Ekelofs materiella teori ursprungligen brist pa i
vart fall det ena. Synar man teorin i sommarna kan man se en verraskande
brist pa rittspraxis, nigot han sjilv patalar.’® I den sjitte upplagan av
Ritteging IV pastar han emellertid att teorin senare underkastats en ndrmare
jdmforelse med praxis, nigot som Heuman anser inte foréindrade den
ursprungliga teorin och ger intrycket av att teorin inte underkastats siddan
jamforelse fran borjan.®” Heuman menar att det ligger en fara i att se pa den
moderna bevisbordeldran som en oforinderlig foreteelse.®® Han menar att
det bor finnas utrymme for domstolarna och forfattarna i doktrinen att
vidareutveckla bevisbordeldran. Det finns naturligtvis ingen formell
invindning mot att HD skulle utveckla en praxis som avviker fran
doktrinen; HD star trots allt hogre i rang enligt rittskalleldran.®” Det ar dock
vért att notera att forskare inom réttsvetenskapen ofta forfogar dver en
lingre utredningsperiod &n HD och darfér kan gora en grundligare
undersokning. Heuman menar att HD inte dndrar en stor rittsteoretisk fraga

genom ett enstaka avgdrande, utan genom en stérre méngd avgéranden. Han

% For fler undantag fran principen, se Ekeldf m.fl. 2009, s. 111.
8 Heuman 2005, s. 514.

% Ekelsf 1963, s. 86 samt Ekeldf och Boman 1992, s. 84.

% Heuman 2005, s. 514.

* Heuman 2005, s. 497.

% Heuman 2005, s. 31 f.
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menar darfor ocksa att det kan finnas skél att bortse frén ett visst avgorande

som star i strid med en lang och vélutvecklad teoribildning.
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4 Analys

4.1 Inledning

Ett av arbetets huvudsyften &r att utreda hur géllande rétt ser ut betréffande
bevisborda for avtalsinnehdll som avviker fran dispositiv rétt. Tva av
arbetets fragestdllningar ar hur géillande rétt ser ut pd omradet bevisborda for
avtalsinnehdll som avviker fran dispositiv ritt, samt hur tillimpningen ser ut
1 praxis pd det behandlade omridet och vilka motiveringar som ges till
placeringen av bevisbordan. Dessa ska besvaras 1 avsnitt 4.2 och den tredje
fragestéllningen som dr om gédllande rétt kunnat se annorlunda ut om man

tillampat bevisbordeteorierna pé ett annat sitt, besvaras 1 avsnitt 4.3.

Bevisbordans tita samband med avtalstolkning har redan framgétt och sé
dven det hir arbetets inriktning, som alltsa inte tar sikte pa avtalstolkningens
roll 1 behandlingen av dmnet. En annan aspekt av det behandlade d&mnet &r
avsaknaden av lagfista regler, vilket gor att kartliggningen av géllande ratt
kriaver mer @n en ytlig pasyn. Det som gor studiet verkligt intressant dr det
samspel mellan rittspraxis och doktrin som priglar teoribildningen.”
Utvecklingen av bevisbordeprinciper bygger bdde pa ett grundligt analytiskt
tankearbete och en prejudicerande principbildning i praxis. Detta ar létt att
forvaxla med resonemang om hur teoribildningen borde vara och vad som
definierar en god bevisbordeldra. Det tal att upprepas att det inte finns ndgot
formellt hinder for HD att doma som de finner 1dmpligast, och detta alldeles
oavsett om det befaras vara principvidrigt enligt en, i doktrinen utvecklad,
bevisbordeteori. Inte heller finns det ndgot formellt hinder for HD att frangd
tidigare praxis. For att utreda vad som &r géllande ritt bér man emellertid
inte stirra sig blind pd de senaste avgorandena. Man bdr snarare anldgga ett
diakront synsitt och leta efter samstdmmiga avgoranden over tid. Det faller
sig naturligt att dessutom beakta motiveringen, vilken lampligtvis stodjer sig

pa en vilutvecklad teoribildning.

%0 Se avsnitt 3.3.

2K



4.2 Gallande ratt och motiveringar i praxis

Asikter som framfors av forfattare i doktrinen tycks luta a4t samma hall,
ndmligen att den som pastir avvikelse fran dispositiv rétt ockséd bor vara
bevisskyldig for detta. Motsatsen, att motparten skulle vara bevisskyldig for
icke-avvikelse fran dispositiv ritt, skulle vara synnerligen opraktisk av det
enkla skélet att det dr betydligt svirare att bevisa att ndgonting inte hint dn
tviartom. Detta dr forenligt med argument som framfors i bevissékrings-

teorin.

I praxis kan man urskilja en tydlig trend dér fokus alltmer ldggs pé
bevissdkringsargument. I 1951 ars fall tillimpades en dogmatisk princip
som la bevisbordan pa kidranden (eller séljaren som det i liknande situationer
forutsattes). Principen var tidsenlig och hade stod av en langvarig
tillampning. Ambitionen med de dogmatiska principerna var att skapa en
generell norm for bevisbordans placering och &r i sig god. Bristerna i denna
princip var dessvirre flera. Principen fick utsta kritik for att vara for vag; det
fanns ingenting som hindrade att koparen kunde representera kdrande och
vad skulle gélla da? Davarande GKopL stéllde upp hinder mot att séljarens
pris skulle bli oskiligt, men inget motsvarande for koparens pris, vilket
kunde f& orimliga foljder om sdljaren inte lyckades uppfylla
bevisskyldigheten. Dessutom framfordes kritik som grundade sig i1

svérigheten att bevisa att ndgonting inte hade hént.

I 1975 ars fall placerades bevisbdrdan pa samma sétt men man tillade ett
konsumentperspektiv. Konsumentskydd ansdgs vara ett efterstrdvansvirt
dndamal och principen skulle dven medfora andra positiva effekter som
fraimjandet av upprittandet av skriftliga avtal. De handlingsdirigerande
argumenten som aterfinns i den materiellréttsliga teorin dr framtrddande hir.
Lagstiftningen pd omrédet hade dock inte dndrats sedan 1951 ars fall vilket
fortfarande kunde leda till orimliga konsekvenser avseende priset, i fall dér

sdljaren inte lyckats uppfylla bevisskyldigheten. Principen var dock inte
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avsedd att vara tillamplig i annat @n i entreprenadfall mellan konsument och

néringsidkare.

Det gar tydligt att se den bakomliggande lagstiftningens pédverkan pa
bevisskyldigheten. Aven om det inte fiists avgorande vikt vid lagstiftningens
utformning eller &ndamal, s& har den dnda haft en direkt styrande effekt. HD
fick darfor 1 1989 ars fall, 1 och med ikrafttridandet av
konsumenttjdnstlagen,  anledning  att  omprova den  tidigare
bevisbordeprincipen. Fallet géllde redovisningsarbete och en sarskild
utredning gjordes for att kunna klargora vad som skulle gélla just for dylikt
arbete. HD tog fasta pa det faktum att ett avtalat fast pris var avsevért
mindre forekommande i branschen &n lopande pris och utformade en
bevisborderegel som innebar att den som péstod att fast pris avtalats, ocksd
var bevisskyldig hérfor. Undantag medgavs da sédrskilda konsumenthénsyn
skulle beaktas. Skillnaden mellan redovisningsbranschen och andra
branscher i detta bestimda avseende gjorde att tillimpningen av principen
ocksa begransades till den forra. Principen ar huvudsakligen motiverad av

argument som hanfors till sannolikhetsteorin.

Inforandet av koplagen ar 1990 ledde till en stor fordndring 1
bevisbordehdnseende. Lagstiftningen sdkerstdllde nu att ett skiligt pris
skulle fastslas nér bevisskyldigheten om pastatt pris inte uppfyllts. I 2001
ars fall formulerades darfor, i enlighet med detta, en ny bevisbdrdeprincip
som innebar att den som péstod ett avtalat pris eller berdkningsgrund for
detta alades bevisbordan. Detta motiverades med bevissidkringsargument
som att den som péstod ett avtalat pris ocksa hade léttast att sdkra bevisning
om detta. Utfallet dir ett oskaligt pris fastslagits till f6ljd av att ndgon av
parterna misslyckats med att uppfylla bevisskyldigheten hade nu
eliminerats. For den hédndelse att bdda parterna pastatt ett avtalat pris tycks
problemet lampligast 16sas genom att domstolen viljer det storst avvikande

fran vad som ansetts rimligt, eller det mest sannolika.”’ Man kan dock téinka

91 Se avsnitt 3.2.2, ”NJA 2001 s. 177"
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sig situationer dir bada parterna pastétt tvd lika stora och lika sannolika

avvikelser, och hur man bor 16sa det problemet ldmnas Oppet.

I 2005 é&rs fall faststilldes principen som formulerats i 2001 érs fall, och
omfattade dérefter dven konsumenter. Undantag medgavs for sérskilda
undantag i lag eller andra sérskilda omstindigheter. Anmérkningsvért &r att
denna senast utvecklade princip gér emot uttalanden 1 forarbetet till
konsumenttjanstlagen. HD ansdg att bevissikringsskélen vigde tyngre dn de

materiellréttsliga och valde darfor att avvika fran motivuttalandena.

4.2.1 Sammanfattning

Sammantaget kan man konstatera att den senaste bevisbordeprincipen som
tillampats 1 praxis ocksd &r unison med tillimpningen som foresprakas i
doktrinen, ndmligen att den som pdstdr avvikelse fran dispositiv rdtt dr
bevisskyldig for sitt pdstdende. Detta ligger 1 linje med Heumans
uppfattning om bevissdkringsteorin som den mest frekvent anvdnda av
domstolarna. Trots att praxis Over tid inte dr konsekvent eller enhéllig har
HD noga motiverat sina stillningstaganden. Huruvida denna senaste
bevisbordeprincip bor anvidndas i andra fall 4n sddana som ror kop och
arbetsbeting kan inte med sdkerhet fastslas. Det ligger dock néra till hands

att betrakta den som en utgangspunkt.

4.3 En annorlunda betraktelse

Det ér, efter vad som framgatt, séllan eller nistan aldrig som det gar att
urskilja mer dn en bevisbordeteori som legat till grund for avgorandena.
Fragor uppkommer d4 om flera bevisbordeteorier faktiskt beaktats i ett
enskilt fall och om de i sa fall hade kunnat ge andra resultat som foljd. Detta
avsnitt dr dgnat at sddana jamforelser. Utgangspunkt tas i 2001 och 2005 ars
fall eftersom de, efter vad som bedomts, ger bést uttryck for géllande rétt.
Det star redan klart att principen som utformats i dessa fall i allt vasentligt

vilar pa bevissdkringsargument. For en réttvis jdmfOrelse kravs att
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argumenten ses i ljuset av den aktuella lagstiftningens utformning, som i det
hir fallet ar 45 § KopL. 2001 och 2005 &rs bevisbordeprincip ldmnar
utrymme for domstolen att gora antingen kirande eller svarande
bevisskyldig, beroende p4d vem som anses ha storst bevismojlighet, for
pastaende om avtalsinnehdll som &r avvikande frén dispositiv rétt. Resultatet
utifran den aktuella lagregeln dr praktiskt nog oavhingigt vem av parterna
som dldggs bevisbordan, dvs. om bevisbordan inte uppfylls, kommer priset
aldrig bli annat @n det rimliga. Bevisbordan placeras naturligtvis annorlunda
om ett undantag, exempelvis i form av en tvingande lagregel, blir tillimplig.
Principen ger dock ingen végledning i de, forvisso ganska osannolika, fall
dér bada parter péstir avvikelse fran dispositiv ritt. Det har foreslagits olika
16sningar som exempelvis gir ut pd sannolikhetsbeddmningar, men nagon

bestdmd 16sning har i vart fall inte fastslagits av HD.”

Om man istillet for ett sannolikhetsresonemang dér man utgdr fran
vanligheten 1 ett bevistema, sd méste man forst faststdlla vilket bevistema
som ska gélla och vad som dr vanligast i dylika fall. Om man, rent
hypotetiskt, antar att sannolikheten ska triffa bevistemat avtalat pris kan
utfallen bli flera. Om det &r statistiskt vanligare att ett pris inte avtalas pa
forhand skulle den part som pastdr motsatsen bli bevisskyldig for sitt
pastaende. Om det ddremot skulle forhalla sig tvdrtom, skulle risken bli
overhidngande att hamna i samma bevissvérighetsproblematik som beskrivits
tidigare, ndmligen svarigheten att bevisa att ndgonting inte hént. En
forutsittning for att sannolikhetsteorin ska vara motiverad dr dessutom att
det rader ett ojimnt forhdllande mellan sannolikheten for de olika
omstandigheterna. Det skulle inte vara motiverat att tillimpa teorin om det
forholl sig lika vanligt eller nédstan lika vanligt att avtala pris som att inte
avtala pris. Ett annat tillkortakommande hos detta tillvigagéngssétt ar att
principen skulle begrénsa sig till situationer som ror tvister om fast pris och
16pande rdkning. Det dr latt att forestdlla sig andra uppkomna tvister dér

denna princip inte skulle ge tillrdcklig vigledning.

92 Qe avsnitt 3.3.2, ”NJA 2001 s. 177"
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Om man anldgger ett andamalsenligt synsitt och betraktar utfallen bor man
dela upp fallen var for sig. Anledningen &r det uttalade motivet i forarbetena
till KtjL att placera bevisbordan i dylika fall pa naringsidkaren. Det ligger
darfor ndrmast till hands att 1 2005 ars fall lidgga bevisbordan pa
niringsidkaren. I 2001 &rs fall, som rorde tvd ndringsidkare, maste man
beakta andra intressen &n konsumenthénsyn. Det &r mojligt att bevisbordan
hade placerats pa den part som pastod att pris avtalats, med tanke pd de
okade bevismgjligheterna, som kan hérledas till ett &ndamal om

systemeffektivitet.

Efter vad som behandlats om de olika bevisbordeteorierna och hur de
tillampats kan det inte anses meningsfullt att bedoma utfallet av 2001 och
2005 ars fall utifrdn en dogmatisk princip. Forklaringen &r, som framgatt, att
de inte tycks anvindas langre och att de inte ger nagon klar vigledning for

hur de ndrmare ska tillimpas.

4.3.1 Sammanfattning

Slutligen kan man konstatera att bevisbordeldran for avtalsinnehall som
avviker fran dispositiv rdtt knappast dr ndgon statisk foreteelse. Olika
bevisbordeteorier kan ge upphov till olika resultat. Att den nu rédande
metoden skulle vara tillradlig for alla uppténkliga situationer &r létt att
avfairda. Det avgorande for tillimpningen &r snarare en frdga om

omstandigheter.
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