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Summary

In Swedish legal literature there is an extensive discussion and varying
notions regarding the significance or possible significance of the so-called
base rate probability. This thesis analyses how base rate probability is
determined, what function the base rate probability plays if the Bayesian
method or the evidentiary value model is used for the evaluation of evidence
and what differences arise if the methods are contrasted with each other. It
also examines whether the burden and standard of proof and presumptions
may be based on base rate probability, as well as how base rate probability

1s utilised in court decisions.

The base rate probability is defined as the ”general commonness of the
theme of proof”, and accordingly means the probability of the theme of
proof before any specific evidence has been brought forward. One con-
clusion that is drawn is that the base rate probability must be decided
through a frequentist assessment consisting of a generalisation of the theme
of proof and the placing of it within a reference class. The reference class

may either be statistically or subjectively estimated.

Regarding the base rate probability, it is concluded that the methods for the
evaluation of evidence differ in three different ways. Base rate probability is
a condition sine qua non for use of the Bayesian method, whereas it is not
necessary for the evidentiary value model, although base rate probability
should be considered when it gives a more reliable evidentiary value.
Another difference is the object which the base rate probability impacts.
When using the Bayesian method, the base rate probability impacts the
probability of the theme of proof, while the base rate probability impacts the
evidentiary value of an evidentiary fact when applying the evidentiary value
model. Yet another difference lies in the fact that the base rate probability
when using a Bayesian method means that the strength of the specific

evidence (the likelihood ratio) required to reach the standard of proof will



differ; less strong specific evidence may be required to reach a higher
standard of proof in one case than what is required to reach a lower standard
of proof in another case. When using the evidentiary value model, a higher
standard of proof will always be harder to reach based on the specific
evidence than a lower standard of proof (it will require a higher evidentiary

value), even if the base rate probabilities are different between two cases.

Moreover, it is concluded that base rate probability may be used as an
argument for the burden and standard of proof. However, pertaining to the
presumptions, it is argued that those are not established by base rate
probability, but by a probabilistic connection between the basic fact and the

presumed fact.

On the basis of the analysed court decisions, it is concluded that the base
rate probability in a majority of these cases affects the evaluation of
evidence, albeit the fact that it in some cases is unclear whether a solution
involving the use of a standard of proof or the evaluation of evidence has

been used to reach the conclusion.

Finally, it is argued that one — if one accepts the argument against double
counting — for pragmatic reasons only should consider base rate probability
in relation to questions of fact (the weighing of evidence), not as a
determinant regarding questions of law such as the burden or standard of

proof.



Sammanfattning

I den svenska juridiska litteraturen finns det en omfattande diskussion och
olika uppfattningar om vilken betydelse den sa kallade ursprungssannolik-
heten kan ha eller har. I denna uppsats analyseras hur ursprungssannolikhet
bedodms, vilken funktion ursprungssannolikhet far beroende pd om det &r
bayesiansk metod eller bevisvirdemetoden som tillimpas vid bevis-
vérderingen och vilka skillnader som foreligger om metoderna kontrasteras i
detta avseende. Vidare undersoks om och i sa fall hur bevisborda, beviskrav
och presumtioner kan grunda sig pa ursprungssannolikhet samt hur

ursprungssannolikhet anvidnds i domstolspraxis.

Ursprungssannolikhet definieras som ”’bevistemats allménna vanlighet”, och
innebadr 1 enlighet med detta ett bevistemas sannolikhet innan ndgon konkret
bevisning har forebragts. En slutsats som dras dr att ursprungssannolikheten
méste bedomas genom en frekventistisk bedomning dér bevistemat
generaliseras och placeras i en referensklass, som antingen kan vara

statistiskt faststdlld eller subjektivt uppskattad.

Betriaffande ursprungssannolikheten dras slutsatsen att bevisvirderings-
teorierna skiljer sig at pa tre olika sétt. Ursprungssannolikheten utgdor ett
villkor sine qua non for att tillimpa bayesiansk metod. For bevisvérde-
metodens vidkommande dr ursprungssannolikhetens daremot inte
nddvindig, men den bor beaktas om detta ger ett mer tillforlitligt
bevisvirde. En annan skillnad ar foremalet som ursprungssannolikheten
paverkar. Vid bayesiansk metod paverkar ursprungssannolikheten
sannolikheten for bevistemat, medan den vid bevisvirdemetoden péverkar
bevisvirdet hos ett bevisfaktum. Ytterligare en skillnad &r att ursprungs-
sannolikheten vid bayesiansk metod innebér att styrkan pa den konkreta
bevisningen (beviskraften) som krivs for att nd upp till beviskravet varierar;
det kan krévas mindre stark konkret bevisning for att na upp till ett hogre

stallt beviskrav i ett fall &n vad som kravs for att nd upp till ett lagre stillt



beviskrav i ett annat fall. Vid bevisvirdemetoden kommer a andra sidan ett
hogre beviskrav alltid att vara svarare att né 4n ett ldgre beviskrav utifran
den konkreta bevisningen (krdva ett hdgre bevisvirde), &ven om

ursprungssannolikheten skiljer sig at mellan olika fall.

Det konstateras vidare att ursprungssannolikheten skulle kunna ligga till
grund for bevisbordans placering och beviskravets styrka, genom att utgora
argument i dessa fragor. Betridffande presumtionerna anses dessa inte bygga
pa ursprungssannolikhet utan pa sannolikhetssamband mellan den

presumerande och den presumerade omstdandigheten.

Utifrén analyserad praxis dras slutsatsen att ursprungssannolikheten i en
majoritet av dessa fall spelar roll for bevisvérderingen, men att det i vissa av
fallen &r oklart om en bevisbordeldsning eller en bevisvirderingsldsning har

anvants for att na slutsatsen.

Det argumenteras avslutningsvis for att man — under forutsittning att man
accepterar idén om att dubbelrékning inte ska fa forekomma — av prag-
matiska skél bor frinkénna ursprungssannolikheten betydelse for att
bestimma utgéngen i réttsfragor som bevisbordans placering och bevis-
kravets styrka, och i stdllet endast beakta den i forhallande till sakfrdgorna

(bevisvérderingen).
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Bevisvirdering dr ett amne som bland annat beskrivs som kontroversiellt
och omdiskuterat.! Samtidigt &r det ett imne med stor praktisk relevans.
Vad bevisvirdering handlar om dr egentligen beslutsfattande under
osékerhet.? For att kunna fatta beslut utifran ett visst faktaunderlag maste
beslutsfattaren ta stéllning till vad som dr bevisat; med andra ord vilken

information som kan ldggas till grund for beslutet.

Kahneman, Sibony och Sunstein menar att ménskligt beslutsfattande, sdsom
bevisvérdering, ofta dr brusigt (“noisy”).? Detta innebér att det foreligger en
oonskad variation mellan flera beslut avseende samma problem eller
situation; en variation i beslut som borde vara identiska.* Oonskad variation
ska inte blandas ihop med partiskhet (”bias”), &ven om bade odnskad
variation och partiskhet utgor felkéllor vid manskligt beslutsfattande.’
Partiskhet innebér en regelmassig skevhet eller avvikelse, medan brus i
stéllet innebdr att beslut ar sSlumpmadssigt spridda eller avvikande.® Brus ar
darfor inte kausalt betingat, utan ett statistiskt fenomen; det forklarar inte
varfor ett domslut i ett enskilt fall kan ha blivit fel.” For att konstatera och
méta huruvida det existerar brus ér det sdledes inte nddvéndigt att veta vad
som 4r ritt eller det sanna svaret pa en given fragestillning.® Brus kan
exempelvis synas genom att domare utmaiter olika lingd pé straff for samma
brott, och bero pé att olika domare till sin natur tenderar att vara stringa

eller 6verseende.’

!'Se Riittegang IV (2009) s. 161 £; Diesen & Strandberg (2012) s. 342.

2 Jfr Lindell (2015) s. 182; Wahlberg (2020) s. 583; Dahlman (2018) s. 14 f.
* Se Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 6 f. och s. 351.

4 Se Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 12 och s. 363.

5 Se Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 4.

¢ Se Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 4 f.

7 Se Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 219 och s. 369.

8 Se Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 5 och s. 53.

® Se Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 71 ff.



Ett exempel frdn Kahneman, Sibony och Sunstein kan illustrera skillnaden
mellan brus och partiskhet. Ett lag prickskjuter pd en maltavla med en
mittpunkt. I de fall dér ett lags skott systematiskt drar sig till vinster sida av
maéltavlans mitt foreligger partiskhet, till exempel ett felaktigt sikte, medan
fall dér ett lag vars skott dr spridda dver hela tavlan indikerar brus.!® For att
konstatera att det foreligger bias maste man veta om vad som ér rétt stille att
sikta mot pé tavlan, medan det 4r mdjligt att konstatera brus endast genom
att se en omélad baksida av méltavlan och betrakta spridningen av skotten

pa denna.!!

Denna sorts variation dr relativt enkel att mita eftersom det ror sig om
dterkommande fall som &r tdmligen identiska.!? Ménga beslutssituationer
framstar dock som sa priaglade av unicitet att de ar att betrakta som
singuldra; dessa beslut fattas inte aterkommande av en person eller en grupp
och det finns inget pa forhand givet svar.!* Frigan som uppstar dr om det
dven 1 forhallande till singuldra beslut, alltsd beslut som endast fattas en
ging, gér att tala om odnskad variation. Enligt ndmnda forfattare ér sa fallet;
en oforméga att observera variation utesluter inte att den existerar, och
existensen av brus hos beslutsfattare och i beslutsprocessen tyder pa att ett
annat beslut (kontrafaktiskt) hade kunnat fattas i samma situation.'* Brus ar
problematiskt ur ett rattsligt perspektiv eftersom det innebir att lika eller

liknande fall behandlas olika.!?

Tilldimpar vi det kontrafaktiska resonemanget pa bevisvirdering tyder enligt
min mening mycket pd att brus dven forekommer dér. Ett sétt att reducera
brus ir att reglera beteende, exempelvis genom regler, standarder och
riktlinjer.!¢ Det &r darfor inte forvanande att det inom svensk rétt har

utvecklats metoder som instruerar hur bevisvérdering bor g till. Tva av de

10 Se Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 4 f. och s. 362 f.

! Jfr Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 4 f. och s. 53.

12 Se Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 34.

13 Se Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 35.

14 Se Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 37 f.

15 Jfr Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 72 f.

16 Jfr Kahneman, Sibony & Sunstein (2021) s. 224, s. 279 ff. och s. 350 ff.



metoder som har foreslagits i den juridiska litteraturen dr bayesiansk metod
och bevisvirdemetoden.!” Inom och mellan dessa metoder finns dock olika
uppfattningar betraffande vissa fragor. En sddan omdiskuterad fraga ror

1.8 Lindell anser att ursprungssannolikheten ar

ursprungssannolikhetens rol
underskattad och troligtvis har stor betydelse nir domstolar domer 1 civil-
rattsliga mal.!” Dessutom finns det en diskussion om bevisbordans placering
kan bero pé ursprungssannolikheten, och en miangd anknytande fragestéll-
ningar till detta.?® Ytterligare klarhet i frigan om ursprungssannolikhetens

roller kan mdjligen reducera férekomsten av brus &n mer.

Mot denna bakgrund &r det av intresse att undersoka ursprungssannolik-

hetens roll i dispositiva tvistemal ndrmare.

1.2 Syfte och fragestallningar

Framstéllningens syfte dr att bidra till en storre forstéelse for vilka roller
ursprungssannolikheten kan spela inom bevisritten och hur dessa roller
samspelar inbordes och med civilprocessrétten i dvrigt. I syftet ligger dess-
utom att genom en normativ diskussion om hur ursprungssannolikheten bor

forstas skapa storre klarhet 1 dessa fragor.

Syftet ska uppnds genom att foljande fragestéllningar undersoks och

besvaras:

1. Hur bor ursprungssannolikheten for ett bevistema bestimmas
rittsligt och vilken betydelse far formuleringen av bevistemat vid
bestimmandet av ursprungssannolikheten?

2. Vilka skillnader finns mellan funktionen hos ursprungssannolikheten
vid bevisvirdering i dispositiva tvistemal enligt bevisvirdemetoden

respektive bayesiansk metod?

17 Se t.ex. Dahlman (2018), som foresprakar bayesiansk metod och Rittegdng IV (1982) s.
17-48, dér Ekelof foresprakar bevisvardemetoden.

13 Jfr t.ex. Bolding (1989) s. 78 ff.; Lindell (1987) s. 168 f.; Rittegang IV (2009) s. 170 och
s. 190 ff.

19 Se Lindell (2021) s. 589.

20 Se Heuman (2005) s. 430-457; Rittegang IV (2009) s. 136-146.



3. Vilken roll spelar ursprungssannolikheten réattsligt i forhdllande till
bevisborda och beviskrav?

4. Vilken roll eller vilka roller ges ursprungssannolikheten i praxis?

1.3 Avgransningar

Vissa avgriansningar betridffande framstillningens omfang ér nodvéndiga.
Framstéllningen tar endast sikte pé dispositiva tvistemal. Séledes ldmnas
brottmal, indispositiva tvistemal samt kumulerade brottméal och tvistemal
dérhén. Inte heller skiljeforfarandet och dess regler behandlas, d&ven om
sjdlva bevisvérderingen i skiljeforfarande sannolikt liknar bevisvirderingen

vid tvistemal i domstol i stor utstrickning.

Framstéllningen tar sikte pa bevisvirdemetoden och bayesiansk metod.
Bevistemametoden kommer didremot inte att behandlas. Eftersom den
bayesianska metoden kan ses som en mer sofistikerad version av bevistema-
metoden ér dock slutsatserna om ursprungssannolikheten betréffande
bayesiansk metod i stor utstrackning dven relevanta med avseende pa
bevistemametoden, och omvént dr resonemang betriffande bevistema-
metoden dven relevanta for den bayesianska metoden.?! I bevistemametoden

ligger namligen ofta en tillimpning av Bayes teorem.?

Betriffande bevisvirderingen ligger fokus pa ursprungssannolikhetens roll.
Uppsatsen gor dérfor inte ansprék pa att till fullo forklara eller matematiskt
hérleda de olika metoderna. Det finns ocksa varierande forstdelser och
beskrivningar av hur bevisvirdering med bevisvirdemetoden gér till, vilket
komplicerar saken ytterligare.?* Det ér likvél nodvandigt med en grund-

liggande forstaelse av bevisvirderingsteorierna for att kunna forstd hur

21 Se Dahlman (2018) s. 26 om forhéllandet mellan bevistemametoden och bayesiansk
metod.

22 Se Lindell (1987) s. 146 1.

2 Jfr till exempel skillnaden mellan Ekelofs och Halldéns uppfattningar att bevisvirde-
metoden endast dr avsedd for kausala bevisfakta och bland annat Sahlin som anfor att
bevismekanismen inte nddvéndigtvis maste vara i form av en kausal mekanism, utan att
dven andra mekanismer som bestér av sunda resonemang kan och ska beaktas, se Sahlin
(2004) (senast besokt 7 september 2021). Se dven Sahlin (1986) s. 92 och Lindell (2021) s.
586.

10



ursprungssannolikheten paverkar dem, men mer avancerade exempel, sdsom
bevisvirdering av samverkande, motverkande och icke-oberoende bevis-
fakta lamnas darhin, forutom i den man en diskussion av kombination av
bevis ar relevant for analysen av ursprungssannolikhetens roll.?* Robusthets-
kravet behandlas inte eftersom detta inte har ndgon storre relevans i

dispositiva tvistemal da utredningen i mélet dr parternas ansvar.?

Avslutningsvis behandlas inte civilrittsliga aspekter i ndgon storre
utstrdckning dn vad som ér nodvéndigt for att forstd de bevis- och
processrittsliga aspekterna av ursprungssannolikheten i dispositiva
tvistemal. Ursprungssannolikheten som ett civilrittsligt rattsfaktum kommer

foljaktligen inte heller att behandlas i framstillningen.?

1.4 Metod och material

Bevisritten hianfors systematiskt sett till processritten.?” Samtidigt finns det
en vasentlig skillnad mellan typiskt positivrittsliga &mnen och (delar av)
bevisritten. Skillnaden 4r en konsekvens av principen om den fria bevis-
provningen och bestar i att bevisvirderingen ér frikopplad fran rétts-
tillampningen, vilket enligt vissa forfattare far till f6ljd att det inte finns en
konventionell géllande ritt att studera i vissa avseenden.?® Bevisvirderingen
ar en epistemologisk (kunskapsteoretisk) verksamhet, som emellertid
“maste operera under de forutsdttningar som det réttsliga systemet stiller
upp”.?’ Bevisvirderingens fria karaktir medfor séledes att den sedvanliga
riattsdogmatiska metoden inte ger alla svar och att annat (icke-juridiskt)

material kan vara relevant for framstillningen.3°

24 Jfr Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 256 f. och s. 258 f. Jfr ocksd avsnitt 5.3.2.

25 Se Riittegang IV (2009) s. 187; Lindell (2021) s. 597. For en ingéende diskussion om
robusthet i dispositiva tvistemal dér flera argument for ett sddant krav fors fram, se Diesen
& Strandberg (2012) s. 236-249.

26 Se harom Rittegéng IV (2009) s. 146; Heuman (2005) s. 425 ff.

27 Se Lainpelto (2014) s. 452.

28 Se Lainpelto (2014) s. 453; Diesen & Strandberg (2012) s. 254, vid not 5. Se dven
Andersson (2014) s. 428 ff.

2 Se Lindell (2014) s. 389.

30 Jfr Andersson (2014) s. 428 f., 5. 442 f. och s. 450.
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For att besvara den forsta och den tredje fragestillningen anvinds réttsdog-
matisk metod.?! Den rittsdogmatiska metoden syftar till att rekonstruera
rittssystemet genom att tolka och systematisera géllande rétt i det avseende
som 4r relevant for att besvara frigestéllningarna.’? For att besvara den
andra fragestéllningen sker en deskription i syfte att beskriva bevis-
virderingsteorierna och den sannolikhetsteoretiska bakgrund som finns.*
Utover den rent deskriptiva aspekten ges arbetet d&ven en analytisk prigel i
form av en komparation mellan de tvd bevisvirderingsteorierna, vilka
séledes utgor jamforelseobjekt.** Metoden for att besvara den fjérde
fragestéllningen tar ocksa sin utgangspunkt i den réittsdogmatiska metoden,
men dven réttsfall som dr mindre auktoritativa ur rittskillesynpunkt, som
med andra ord inte utgor prejudikat utan utgoér underréttspraxis, behandlas
for att illustrera och analysera den praktiska forstaelsen och tillimpningen
av ursprungssannolikheten. Jag dterkommer nedan till om den andra och den
fjarde fragestillningen faktiskt kan ségas besvaras genom den réattsdogma-

tiska metoden.

Det ér inte uteslutet att anvinda sig av den rittsdogmatiska metoden pa ett
konstruktivt sitt genom att kritisera, diskutera och 16sa potentiella problem
med (uppfattningar om) den gillande ritten, nagot som dmnas gora lopande
i uppsatsen.®® Att dra en skiljelinje mellan vad som utgor gillande rétt och
vad som borde utgdra gillande rétt &r dock ofta en svér bestimning att
gora.’® Forhoppningen &r i alla fall att det &r tydligt ndr det &r friga om min
egen uppfattning respektive nér det dr fraga om en uppfattning som grundar

sig 1 nagon vedertagen réttskélla.

3L Jfr Andersson (2014) s. 428 f. och's. 442 f.

32 Se Jareborg (2004) s. 4; Peczenik (1995) s. 33.

33 Ofta beskrivs bevisvirderingsteorier i termer av att vara “normativa” eller deskriptiva”,
se t.ex. Dahlman (2018) s. 20 ff.; Lindell (2021) s. 593; Lainpelto (2014) s. 455.
Anvindningen av begreppsparet i den kontexten forklarar hur teorierna forhaller sig till den
juridiska beslutsfattaren (det vill sédga att teorin foresprakar att exempelvis en domare ska
vérdera bevisningen pa ett visst sétt (normativ) respektive hur denne faktiskt gar till viga
vid bevisvérderingen (deskriptiv)). Detta ska inte forvixlas med att det vid beskrivningen
av teorierna (som i detta fall bdda ar normativa) i detta arbete framst &r en deskriptiv och
analytisk metod som anvénds.

3 Jfr Asp (2004) s. 54 f.; Hjertstedt (2019) s. 168.

35 Jfr Hjertstedt (2019) s. 167 och s. 170 {f.; Lambertz (2002) s. 265 f.; Jareborg (2004) s. 4.
36 Jfr Hjertstedt (2019) s. 167.
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Bevisrittens inneboende egenheter fir som antytts ovan betydelse for
urvalet av material. Den rittsdogmatiska metoden innebdr att ett internt
rattstillamparperspektiv anldggs, med f6ljd att det foreligger bundenhet till
de auktoritativa rattskéllorna.>’” Som en konsekvens av detta blir det

nddvindigt att ta stéllning till vilka de auktoritativa réttskdllorna ar.

Enligt Peczeniks syn pa réttskdllorna ska lagen som réattskélla beaktas,
medan prejudikat och lagforarbeten bor beaktas och 6vrig praxis och doktrin
far beaktas.’® Dahlman vinder sig mot uppfattningen att rittskillor bor eller
far beaktas.’® Alla rittskéllor ska enligt densamme efterfoljas sa linge det
inte finns motskél som &r starkare @n den auktoritet som réttskéllan
besitter.*” Vad som utgor en rittskélla dr enligt Dahlman en empirisk fraga;
vill man veta vad som utgér en réttskédlla maste man friga sig for vilka
rittskéllor det finns en erkédnningsregel som ger dem réttskéllestatus, och
detta foljer i sin tur av vad som utgdr sedvanerétt for jurister att anvénda sig
av.*! Enligt Dahlman utgér lagar, foreskrifter (inbegripet forordningar),
propositioner, offentliga utredningar, EU-rdttens réttskéllor, viss sedvana,
prejudikat (frdn hogsta instans) samt underréttsavgoranden rattskillor
(Dahlman bedomer emellertid att tingsréttsavgéranden ldr ha svagare
auktoritet 4n hovrittsavgoranden).*” Med avseende pa den rittsveten-
skapliga doktrinen maste denna for att kunna utgora en réttskilla behandlas

t.43

som en rittslig auktoritet.*> Det gér sdledes enligt densamme inte att

kategoriskt séga att doktrinen utgor eller inte utgor en réttskélla.*

37 Se Olsen (2004) s. 111 och s. 120.
38 Se Peczenik (1995) s. 35.

39 Se Dahlman (2019) s. 67.

40'Se Dahlman (2019) s. 67.

4!'Se Dahlman (2019) s. 61 ff.

42 Se Dahlman (2019) s. 68 ff.

43 Se Dahlman (2019) s. 71.

4 Se Dahlman (2019) s. 71.
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En annan, (dnnu) mer vidstrackt syn pa réttskédllorna gor emellertid gillande
att alla argument som leder till att juridiska problem l6ses eller att rétts-
vetenskapliga stillningstaganden hittas eller rittfardigas utgor rattskallor.*®
Om icke-juridisk litteratur — sdsom sannolikhetsteoretisk litteratur — 16ser
juridiska problem eller rattfardigar rittsvetenskapliga stidllningstaganden

utgdr denna séledes en réttskilla.

For uppsatsens vidkommande skulle denna mer omfattande syn pé
rittskillorna ha en fordel i att den 16ser det ovan skisserade problemet om
vilken réttsvetenskaplig metod och vilket material som kan anvéndas i
forhallande till bevisvérderingsteorierna nér den teoretiska argumentationen
hémtas fran kéllor utanfor den juridiska doktrinen. Det &r dock viktigt att
maérka att en réttskilla enligt denna syn fortfarande méste ge argument som

ir forenliga med den gillande lagen och grundliggande rittsliga principer.*®

I ljuset av principen om den fria bevisvérderingen — knésatt 1 35 kap. 1 § 1
st. Réttegangsbalken (1942:740) (RB) — ar det enligt mitt formenande
mdjligt att betrakta den sannolikhetsteoretiska litteraturen som en normativ
rittskélla som kan ge regler med réttslig auktoritet inom bevisvarderingens
omrade.*’ Delas inte den vidare rittskéllesynen hade det kanske dnd4 varit
mdjligt att beakta icke-juridisk litteratur vid ddomandet med hénsyn till
sakskal, och enligt vissa uppfattningar kan dven sddana sakskal utgdra
rattskalla, vilket da hade medfort att den sannolikhetsteoretiska litteraturen

dnda hade utgjort en rattskilla.*s

Med en utvidgad forstaelse dér ett vidstrackt rittskéllebegrepp som kan
omfatta icke-juridisk litteratur och underrattspraxis anvénds skulle man i
enlighet med det ovan anférda kunna hédvda att den rattsdogmatiska metoden
anvénds for att besvara samtliga fyra fragestdllningar som framstéllningen

tar sikte pa, alltsd dven for den andra och den fjarde fragestéllningen.

45 Se Grins (2006/07) s. 783 f. och s. 787 ff.; Jfr 4ven Sandgren (2021) s. 47 ff.
46 Se Grins (2006/07) s. 784.

47 Jfr Gréns (2006/07) s. 787 fT.

48 Jfr Dahlman (2019) s. 65 och s. 72 f.
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For att konkretisera anvinder sig uppsatsen av de sedvanliga réttskdllorna i
form av lagtext, forarbeten, prejudikat, praxis och doktrin. Aven litteratur
som vid forsta anblick forefaller rikta sig mot brottmal &r relevant {or fram-
stdllningen 1 vissa delar, dd framst betrdffande de teoretiska resonemangen
om bevisvirderingsteorierna. Eftersom bevisrétten som ovan framgatt ir ett
tvirvetenskapligt &mne anvédnds dessutom litteratur som inte 4r av en rent
juridisk karaktir utan dven av en mer filosofisk, matematisk och sannolik-
hetsteoretisk karaktdr, bdde for att ge bakgrund och for att ge argument om

hur bevisvérdering i en juridisk kontext bor gé till.*

Med avseende pa den fjirde fragestillningen har urvalet av praxis skett pa
foljande sétt. Dels har praxis sokts efter i databaserna JUNO och InfoTorg
Juridik, dér sokordet “ursprungssannolikhet™ har anvints och allt annat &n
civilrittsliga réttsfall har filtrerats bort, dels har rattsfall som i den
rittsvetenskapliga litteraturen har behandlats som exempel pé fall dér
ursprungssannolikheten har paverkat bevisvirderingen, placeringen av
bevisbordan, beviskravets styrka eller uppstéllandet av en presumtion valts
ut. Av utrymmesmaéssiga skél har det inte varit mojligt att analysera
samtliga fall som ndmns i litteraturen, och framfor allt har jag forsokt lyfta

fram fall som inte tidigare har behandlats.

En intressant aspekt betrdffande praxis ligger i att det inte sdllan &r svért att
avgora hur HD eller andra instanser har gétt till viga vid sjélva bevis-
vérderingen, och i ménga fall kan en rattsvetenskaplig forskare bli tvungen
att forsoka avgora det sjédlv.>® HD:s och andra instansers avgoranden tas till
intékt for resonemang om, och som argument for, ursprungssannolikhetens
betydelse i doktrinen, dven i fall dar ursprungssannolikheten inte explicit har

nidmnts 1 avgorandet, ndgot som potentiellt skulle kunna vara ett

4 Jfr Lainpelto (2014) s. 457, Zahle (1994) s. 33.
50 Jfr Heuman (2005) s. 15.
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osdkerhetsmoment men samtidigt utgdr en god grund for réttsvetenskaplig

analys.”!

1.5 Forskningslage

Den bevisrittsliga litteraturen &r omfattande och bevisrittsliga fragor har
ront ett stort intresse inom rattsvetenskapen. Ursprungssannolikheten
behandlas ofta i de olika framstéllningarna, men inte sillan pé ett mer
knapphéndigt vis, och det finns inget verk som blott tar sikte pa fragor kring

den.

For bevisviardemetodens vidkommande ar det bland andra Ekelof, Halldén,
Edman, Sahlin och Stening som formulerat, utvecklat och preciserat
metoden.>? Med avseende pa bevisvirdemetoden kan det dven poéngteras att
det inte finns en tydligt utmejslad teori som forstds pa samma sétt av alla

forfattare.”?

For den bayesianska metodens vidkommande &r det avseende svensk rétt
framfor allt Dahlman som har redogjort for metoden, dé betraffande
bevisvirdering i brottméal.>* Andersson har behandlat metoden i en
straffprocessuell kontext.>®> Vidare har Zahle behandlat den bayesianska
metoden for bevisvérdering i sin doktorsavhandling frén &r 1976.%¢
Strandberg har dessutom pé ett teoretiskt plan behandlat Bayes i en
civilprocessuell kontext, men han har framst riktat in sig pd den bayesianska
beviskravsldran.’” I ovrigt &r den bayesianska bevisvérderingsteorin mest
utvecklad i angloamerikansk doktrin, men den har fatt ett globalt

genomslag.>8

51 Jfr t.ex. fallen som analyseras i Réttegdng IV (2009) s. 145 och Heuman (2005) s. 416 ff.
Se dven RH 2017:39 for ett exempel pa att hovrétten tolkade ett réttsfall fran HD sasom
innefattandes anviandning av ursprungssannolikhet vid bevisvarderingen.

52 Se Dahlman (2018) s. 32.

53 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 53; Fitger m.fl. (2021), kommentaren till 35 kap. 1 §
RB.

54 Se Dahlman (2018), sérskilt kap. 3-7,

55 Se Andersson (2016) s. 456 ff.

56 Se Zahle (1976), sérskilt s. 172 ff. och s. 363 ff.

57 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 64 fTf.

58 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 64 ff.; Dahlman (2018) s. 31 med hénvisningar.
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Med avseende pé ursprungssannolikhetens bestimmande funktion avseende
bevisbordan och styrkan pa beviskravet dr det framfor allt Heuman som
bland annat genom en analys av praxis frdn Hogsta domstolen har undersokt
denna.’® Heuman behandlar dven ursprungssannolikhetens roll vid
bevisvirderingen i samma verk.% Dessutom behandlar Olivecrona
sannolikhetsteori som argument for bevisbordans placering i1 verket

Bevisskyldigheten och den materiella rdtten.5!

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds med ett kapitel (2) om vissa grundldggande processuella
regler och principer med betydelse for bevisvirdering i tvistemal. Dérefter
foljer ett kapitel (3) som introducerar vissa elementéra sannolikhets-
teoretiska aspekter. Kapitel 2 och 3 ér delvis av virde for att ge en bakgrund
till resten av framstéllningen, men dven for analysen i dvriga kapitel. I
kapitel 4 undersoks hur bevistema och ursprungssannolikhet forhaller sig till
varandra. Detta kapitel &mnar besvara den forsta fragestédllningen. Kapitel 5
undersoker och analyserar hur ursprungssannolikheten forhéller sig till
bayesiansk metod och bevisviardemetoden. Foljaktligen avser detta kapitel
besvara den andra fragestéllningen. Kapitel 6 behandlar hur ursprungs-
sannolikheten kan fungera som ett argument for bevisbordans placering och
beviskravets styrka, samt for att grunda en presumtion. Dértill behandlas
fragan om ursprungssannolikheten bor kunna tillmétas en dubbel roll, det
vill sdga bade for bevisvirderingen och bevisbordan eller beviskravet. Detta
kapitel har for avsikt att besvara den tredje frigestdllningen. Det sjunde (7)
kapitlet innehaller en redogorelse for och analys av praxis dir ursprungs-
sannolikheten har ansetts ha betydelse enligt doktrinen eller uttryckligen har
fatt det enligt domskilen. Kapitlet syftar till att besvara den fjérde frage-
stillningen. Det avslutande kapitlet (8) sammanfattar de analyser som

16pande sker 1 uppsatsen- Dessutom gors hir nagra avslutande reflektioner.

59 Se Heuman (2005) s. 416-459.
60 Se Heuman (2005) passim, men till exempel s. 438 f.
61 Se Olivecrona (1930) s. 114-139.
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2 Processrattslig ram for
bevisvardering i dispositiva
tvistemal

2.1 Inledning

Juridisk bevisvirdering kan inte forstds utan den rittsliga kontext som
omger den. Bevisvirderingen inom tvisteméalsprocessen dr omgéirdad av en
méngd regler och principer som utgér en grund och en ram for den att verka
inom.? Darfor ges i detta kapitel en introduktion till ett antal processuella
principer, regler, indelningar och koncept som ar nddvandiga for att forsta
bevisvérderingen i tvistemal. Avsnitten 2.2-6 dr centrala for den fortsatta
framstéllningen, medan avsnitt 2.7 dr mindre centralt men likvél ger vissa
principer av vikt for forstdelsen av bevisvarderingen i tvistemal. Forst dock

ndgra ord om den processrittsliga systematiken.

Den moderna réttegdngen &r tdnkt som ett kontradiktoriskt forfarande for
vilket parterna i stor utstrdckning dr ansvariga och over vilket de har ett stort
inflytande.%®> Som i en sorts processprincipiell dikotomi finns det tva
principer som beskriver rollférdelningen och maktférdelningen mellan
parterna och domaren, ndmligen forhandlingsprincipen (som rdr parterna)

respektive officialprincipen (som ror domaren).5

Till férhandlingsprincipen
hénfors dispositionsprincipen (se avsnitt 2.7.1), den fria processforingen (se
avsnitt 2.7.2) och den fria bevisforingen (se avsnitt 2.3.1), medan
officialprincipen omfattar principen om jura novit curia (se avsnitt 2.7.3)
och principen om den fria bevisvérderingen (se avsnitt 2.3.2).%° Dessutom

finns det principer inriktade pd forfarandet som sddant, i form av

muntlighets-, omedelbarhets- och koncentrationsprinciperna (se avsnitt

62 Jfr Westberg (2021) s. 337.

63 Se Westberg (2021) s. 147 ff.

% Jfr Lindell (2007a) s. 22; Westberg (2021) s. 140.
65 Se Westberg (2021) s. 141.
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2.7.4).%6 Det finns ocksé en kontradiktorisk princip med innebérden att
parterna ska fa bemoéta varandras argument och bevisning, vilket dr en
forutséttning for att parterna sjdlva ska kunna presentera bevisning och
argumentera for deras respektive sak.®” Den kontradiktoriska principen
forutsétter 1 sin tur att det foreligger “equality of arms” mellan parterna och
att kommunikationsprincipen tillimpas.®® Kommunikationsprincipen
innebdr att samtliga parter i malet har rétt att ta del av allt material
betrdffande tvisten som domstolen har forsetts med av part i mélet eller av

nagon utomstaende.’

2.2 Rattsfragor och sakfragor

En {Or processritten viktig distinktion dven mellan réttsfragor och sakfragor.
Distinktionen ansluter i stor utstrdckning till de ovan ndmnda och nedan
beskrivna principerna om jura novit curia och fri bevisvirdering. Rétts-
fragor ar frdgor om hur ndgonting ska bedémas réttsligt, som domstolen
besvarar genom sin réttstillimpning (faststéllande och subsumtion av rele-
vanta réttsfakta), medan sakfragor (dven bendmnda bevisfragor) &r fragor
om verkligheten och hur den &r beskaffad, det vill sdga frdgor som besvaras

genom bevisvérderingen (vad som har hént).”

Lindell menar dock att man om man betraktar begreppet réttstillimpning i
en mer omfattande bemarkelse dven kan inkludera bevisvirderingen i
rattstillampningen, eftersom [...] stidllningstagandet till om temat &r bevisat
integreras [sic/] och sammansmalter fakta, erfarenhetssatser, bevisvirdering,
beviskrav, bevisborda till en verksambhet, ett s/utligt stillningstagande som

handlar om att vilja det bésta alternativet.”.”!

6 Jfr SOU 1938:44 s. 22.

7 Se Lindell (2021) s. 158; Riittegdng 1 (2016) s. 74.

% Se Lindell (2021) s. 158 f.

% Se Lindell (2021) s. 159.

70 Se Lindell (1987) s. 19 fT.; Westberg (2021) s. 248; Andersson (2014) s. 427; Rittegang
IV (2009) s. 78.

"!'Se Lindell (2021) s. 624. Lindells kursiveringar.
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Fragor om tillimpligt beviskrav och placeringen av bevisbordan hénfors
foljaktligen till rattsfragorna, eftersom dessa bestims normativt utifran
rittsreglernas innehall.”? Vid bevisvirderingen maste provningen med
nddvindighet relateras till ett visst beviskrav for att en slutsats om en
omstandighets réttsliga forhandenvaro ska kunna dras. Lindell beskriver
detta som att det ligger en réttsfraga i sakfragan.”® Det kan vidare framhallas
att det finns en gradzon och att gransdragningen mellan rittsfrdga och

sakfraga inte alltid ar l4tt att gora.”

2.3 Principen om den fria
bevisprovningen

2.3.1 Den fria bevisforingen

Principen om den fria bevisforingen inordnas ofta under principen om den
fria bevisprovningen.”> Man kan dven se principen om den fria bevis-
foringen som ett utflode av principen om den fria processforingen (se vidare
i avsnitt 2.7.2).7¢ Principen om den fria bevisforingen innebér att parterna
har en frihet bestaende i att de fir aberopa de bevismedel och anvénda de
presentationsformer av bevisen som de vill.”” Parterna 4r med andra ord fria
att lagga fram den bevisning som de 6nskar.”® Av 35 kap. 6 § RB framgér
foljaktligen att parterna svarar for bevisningen och att domstolen inte far

ombesorja inhdmtning av bevisning ex officio i dispositiva tvistemal.

Helt fria att fora fram all bevisning som de 6nskar stér dock inte parterna.

Exempelvis kan eller ska domstolen under vissa forutsittningar och med

2 Se Riittegang IV (2009) s. 164; Andersson (2014) s. 428.

3 Se Lindell (1987) s. 19.

4 Se Rittegang IV (2009) s. 78 och s. 164; Heuman (2015) s. 820 £.; Schéldstrom (2017) s.
11; Heuman (2021) s. 46.

75 Principerna om den fria bevisforingen och den fria bevisvérderingen inordnas ofta
tillsammans som hyponymer i férhallande hyperonymen den fria bevisprovningen, se
Lindell (2021) s. 152; Westberg (2021) s. 374. En annan indelning kan méhénda skymtas i
NJA 2015 s. 702 p. 18-20 dér man kan tolka HD som om bevisprévning och
bevisvérdering skulle vara synonymer, som stér i kontrast till bevisforingen. I NJA 2021 s.
286 p. 7 anvinds dock indelningen i hyperonym och hyponymer.

76 Se Westberg (2021) s. 148 1.

77 Se Westberg (2021) s. 149; SOU 1938:44 s. 377.

8 Se t.ex. NJA 2021 s. 286 p. 7 och NJA 1986 s. 489.
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vissa undantag avvisa bevisning, enligt 35 kap. 7 § och 35 kap. 14 § RB.
Dessutom kan aberopande av omstdndigheter och bevis hindras genom ett
preklusionsforeldggande enligt 42 kap. 15 § RB (den hérda stupstocken).
Preklusion av réittsfakta och bevisfakta kan dven ske pé grund av att
forberedelsen i malet har ansetts vara avslutad innan réttsfakta eller bevis-
fakta &beropats (den mjuka stupstocken enligt 42 kap. 15 a § RB), eller
under huvudférhandling om “det kan antas att parten genom detta forfarande
forsoker forhala rattegdngen eller 6verrumpla motparten eller att parten
annars handlar i otillborligt syfte eller av grov vardsloshet”, enligt 43 kap.

10 § RB.™

2.3.2 Den fria bevisvarderingen

Antagandet av den nya rittegangsbalken ar 1942 innebar att en ordning med
legal bevisteori, dér olika bevismedel graderades och vissa bevis var
forbjudna, formellt byttes ut mot principen om fri bevisvérdering, dir
domaren inte ska vara bunden av nagra rattsregler och allt som férekommit i
maélet ska kunna fungera som bevis, oavsett vilken form av kunskapskilla
det &r fraga om.3° 35 kap. 1 § 1 st. RB ger foljaktligen vid handen att
“Ratten skall efter samvetsgrann provning av allt, som forekommit, avgora,

vad 1 malet ar bevisat”.

Motiven till rattegdngsbalken ger inte sédrskilt mycket ledning for hur bevis-
vérderingen ska g4 till. Vissa grundsatser framgar emellertid, exempelvis att
domaren inte far gora en subjektiv bedomning av styrkan hos bevisningen,
utan méste gora en objektiv beddmning som grundar sig pa skl som skulle
kunna godtas av “andra forstdndiga personer”, ndgot Westberg bendmner

intersubjektiv rationalitet.?!

Vidare framhélls att domaren inte far grunda
domen pa ett totalintryck av bevisningen.®? Detta innebér att domaren méste

vérdera betydelsen av varje bevis enskilt, for att darefter viga samman den

7 Se Lindell (2021) s. 317 ff. For dverrittsprocessens vidkommande finns motsvarande
bestdmmelser i 50 kap. 25 § 3 st., 55 kap. 13 § 1 st., samt 53 kap. 1 § och 57 kap. 1 § RB.
80 Se SOU 1938:44 s. 377; prop. 2004/05:131 s. 80; NJA 1986 s. 489.

81 Se SOU 1938:44 s. 377 £.; Westberg (2021) s. 384.

82 Se SOU 1938:44 5. 378; NJA 2015 s. 702 p. 20.
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totala bevisningen for och emot ett visst bevistema och bedoma dess totala

styrka.’3

Principen om den fria bevisvirderingen innebér saledes en frihet fran
styrande rattsregler, men inte nodvéndigtvis frén andra sorters regler eller
principer. Idén om att sannolikhetstankande skulle anvindas vid juridisk
bevisvirdering uppstod som en konsekvens av det ovanndmnda
avskaffandet av den legala bevisteorin och inférandet av den fria
bevisvérderingen.** En domare som ska vérdera bevisning ska darfor
anvénda sig av kunskapsteori, och framst har frdga varit om sannolikhets-
teoretiska metoder, d&ven om det finns andra foreslagna metoder for

bevisvirdering ocksa.’’

En till principen om den fria bevisvdrderingen anknytande fraga ar huruvida
parterna kan styra over bevisvirderingen genom avtal. Ett sddant avtal
skulle exempelvis kunna reglera metoden for bevisvirdering, att endast
vissa bevismedel ir tillatna eller att véirdet for nagot bevismedel bestdms pa
forhand.® Lag, forarbeten och praxis ar tysta pa den punkten, och

doktrinens &sikt dr delad.?’

Vad innebér da bevisvarderingens frihet i forhallande till bundenheten i
forhallande till prejudikat? Westberg menar att Hogsta domstolen inte far
bilda ndgra prejudikat betridffande bevisvirderingen.®® Samma instéllning
forfaktas 1 av Edelstam i Rdttegang IV och av Heuman i dennes monografi
Bevisborda och beviskrav i tvistemal, dir resonemanget utstriacks till att
dven omfatta instruktioner om bevisvérderingen i forarbeten.®® Lindell intar

dock den motsatta positionen och menar att bevisvirdering ar en form av

83 Se Rittegéng IV (2009) s. 163; Westberg (2021) s. 384.

8 Se Bolding (1960) s. 12 ff.; Bolding (1989) s. 58 ff.; Zahle (1976) s. 136.

85 Se Rittegdng IV (2009) s. 161.

8 Se Westberg (2020) s. 539, vid not 692.

87 Se Westberg (2020) s. 539 med héinvisningar.

88 Se Westberg (2021) s. 78.

% Se Rittegéng IV (2009) s. 173; Heuman (2005) s. 107 f. Se éiven Heuman (2018) s. 226.
Edelstam har forfattat kapitel 26 om bevisvérdering i den senaste upplagan av Rdttegdng
1V, se forordet till Réttegang I'V (2009).
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“kunskapsbaserad rittstillimpning” som dérfor inte dr utom réckhall for
HD:s prejudikat- och normbildande verksamhet.”® Andersson visar pé att
HD i flera fall de facto har uttalat sig 1 bevisvirderingsfragor och pekar dven
pa att HD:s prejudikat efterfoljs i praktiken.”! HD kan i NJA 2015 s. 702
uttryckligen anses ha tagit stéllning i frigan, genom att ddr anfora att
principen om den fria bevisprovningen inte utesluter att metoder och

principer for beddmandet av bevisning utvecklas i praxis.®?

Det finns ytterligare en aspekt av bevisvirderingen som dr relevant att
diskutera hdr, ndmligen dess sanningssokande strévan. I samband med
bevisvirderingen stélls man infor frigan om vad det egentligen &r for sorts
sanning som man soker efter. Diesen menar att vad domstolen i grunden har
att beddma dr huruvida bevistemat som formulerats av part stimmer dverens
med sanningen.”® Om inte bevisningen ér tillricklig for att bevistemat ska
anses bevisat innebar detta dock inte att motsatsen till bevistemat ar bevisad,
nagot som Diesen beskriver som ett ensidigt sanningsbegrepp.”* Domstolen
ska inte forsoka ta reda pad vad som faktiskt har hint, utan endast undersoka
om ett rattsfaktum i juridisk mening har blivit etablerat.®> Lindell menar att
dispositionsprincipen innebér att det dr ett formellt sanningsbegrepp som
rdder d4 domstolen inte undersdker om exempelvis erkdnda fakta stimmer

overens med verkligheten.”®

%0 Se Lindell (2007b) s. 357.

1 Se Andersson (2014) s. 437 ff.

92 P. 21. Se hirtill Diesen (2015/16) s. 667; Heuman (2021) s. 23 f. Accepterar man
emellertid inte HD:s forméga att bilda bevisprejudikat accepterar man knappast heller HD:s
forméga att prejudikatvégen ta sig eller skapa sig formagan att bilda bevisprejudikat.

93 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 343.

4 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 343. Ej att forviixla med det ensidiga
sannolikhetsbegreppet, se vidare avsnitt 5.3.1.2.

%5 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 343. Strandberg pdpekar bland annat att valet av
sanningsbegrepp inte dr varderingsfritt och i hogsta grad &r ett utslag av processideologiska
overvidganden, se Diesen & Strandberg (2012) s. 94 ff.

% Se Lindell (2021) s. 57.

23



2.4 Rattsfakta, bevisfakta, bevistema och
hjalpfakta

2.4.1 Abstrakta och konkreta rattsfakta

En réttsregel dr uppbyggd genom ett eller flera rekvisit eller, med andra ord
ett abstrakt riattsfaktum eller flera abstrakta rattsfakta, som om det eller de
uppfylls medfor att en rittsfoljd intrdder.”” Om en rittsregel innehaller flera
rekvisit for att rattsfoljden ska intrédda utgor alltsé varje rekvisit ett eget
abstrakt réttsfaktum.”Av 2 kap. 1 § skadestandslagen (1972:207) framgar
exempelvis att en forutséttning for skadestand ér vallande genom vards-
16shet (alternativt uppsat, vilket framdver bortses ifrdn). Kravet pa vards-
16shet utgodr alltsd ett abstrakt rittsfaktum i denna regel. Abstrakta rattsfakta
beaktas av domstolen ex officio i enlighet med den nedan behandlade

principen om jura novit curia.

Vad som har skett, foreligger eller kan ske pa verklighetsplanet och som
part anger 1 grunden for sin talan (enligt 42 kap. 2 § 1 st. 2 p. RB) beskrivs
dédremot som konkreta réttsfakta.”® For att fa ldggas till grund for dom méste
konkreta rittsfakta 8beropas av rétt part, enligt 17 kap. 3 § 2 men. RB.
Konkreta rittsfakta kan beskrivas som faktiska omstindigheter med
omedelbar betydelse enligt gidllande rétt som aberopas i ett bestimt mal,
eller som direkt relevanta omsténdigheter.!®® Vad som sirskilt karakteriserar
dessa rittsfakta dr siledes att de svarar mot rekvisiten (de abstrakta ratts-
fakta) som finns i en rittsregel, i ett konkret fall.!°! Konkreta réttsfaktum
kan dven beskrivas som faktiska omsténdigheter eller forhdllanden av direkt
eller omedelbar relevans for att réttsfoljden ska intrida.!% For att aterknyta
till exemplet fran skadestandslagen kan det véardslosa beteendet pa

verklighetsplanet bestd i att en person NN brast i uppmérksamhet nér denne

7 Se Lindell (1987) s. 26 f.; Lindblom (2003) s. 172 och s. 174.

%8 Se Heuman (2005) s. 95.

% Se Lindblom (2003) s. 174; Lindell (1987) s. 27.

100 Se SOU 1938:44 5. 208; Heuman (2007/08) s. 910; Rittegang 1 (2016) s. 42.
101 Se Heuman (2007/08) s. 910 f.

102 Se Rittegéng I (2016) s. 42; Nordh (2019¢) s. 12.
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oppnade en bildorr (som da slog in i en parkerad bil bredvid, och orsakade

en platskada).

Svaranden kan bestrida den grund, det vill sdga de konkreta réttsfakta som
kdranden har dberopat, pa flera sétt genom sa kallade sakinvéndningar.
Svaranden kan hivda att ett visst konkret rattsfaktum inte ska kategoriseras
juridiskt sdsom kdranden pastar (rittsinvindning), att de konkreta rittsfakta
(eller bevisfakta) som kdranden aberopat inte existerar (fornekande, even-
tuellt med en kopplad motforklaring, det vill sdga en utsaga om ett annat
héndelseforlopp, ndgot som dock inte frantar invéindningen karaktiren av att
vara ett fornekande) eller att det finns ytterligare, efterfoljande konkreta
rittsfakta som innebdr att de rattsfakta som dberopats av kdranden inte far
den rittsliga betydelse de annars skulle ha haft (motfaktum av forsta
graden).!® Dérefter kan kiranden ténkas vilja dberopa ett eget motfaktum
(av andra graden), och sé vidare.!%* Provningen av konkreta réttsfakta och
motfakta maste dock ske pé sa vis att grunden 1 sig &r tillrdcklig for bifall till
talan; med andra ord att alla relevanta konkreta réttsfakta ar vid handen
innan provningen av motfakta dger rum, ndgot som kallas for den successiva

relevansens princip.!'%

2.4.2 Bevisfakta

Nér domstolen provar om ett konkret rattsfaktum ska laggas till grund for
dom i malet utifran bevisningen, bevisbordans placering och beviskravet ar
slutsatsen binér.!% Ett konkret réttsfaktum ar alltsé i juridisk mening inte
mer eller mindre sannolikt efter att all bevisning har lagts fram och bevis-
vérderingen har genomforts, utan anses rattsligt existera eller inte existera.
Vad som avgor forhandenvaron av de konkreta rittsfakta som finns i mélet
ar bevisfakta. Med bevisfakta bevisas sdledes att rittsfakta existerar eller

inte existerar.!?” Bevisfakta utgor faktiska omsténdigheter, som till skillnad

103 Se Heuman (2007/08) s. 912 f. Westberg (2021) s. 231 ff.
104 Se Fitger m.fl. (2021) kommentaren till 17 kap. 3 § RB.
105 Se NJA 2019 s. 802 p. 14; Hardenberger (2020) s. 548.
106 Jfr Lindblom (2003) s. 189 1.

107 Se Fitger m.fl. (2021) kommentaren till 17 kap. 3 § RB.
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fran konkreta réttsfakta endast har en medelbar eller indirekt betydelse for
rattsfoljden.!%® For att aterigen aterknyta till exemplet med vérdsloshet
skulle salunda ett vittnes observation av att NN tittade pd mobiltelefonen nér

denne Oppnade bildorren kunna vara ett bevisfaktum.

Av exempelvis lagrummen 42 kap. 2 § 1 st. 3 p.,42 kap. 7 § 1 st. 4 p. och 2
st., samt 43 kap. 10 § RB kan man fa uppfattningen att bevisfakta ska
aberopas pa samma sitt som rittsfakta for att fa beaktas i en dom. Sa ar
dock inte fallet. Skélet harfor ar att betydelsen av begreppet “aberopa”i 17
kap. 3 § 2 men. RB &r annorlunda &n betydelsen av begreppet “aberopa” i de
forstndmnda lagrummen, da begreppet omstandigheter i 17 kap. 3 § 2 men.
RB endast syftar pa réttsfakta.!%® Till skillnad frén konkreta rittsfakta maste
séledes inte bevisfakta dberopas sérskilt, utan endast ha inforts i malet.!!°
Infort innebir i1 detta avseende att faktumet har uppstatt som en induktiv
eller deduktiv slutsats hos en deltagare i det specifika malet utifran
héndelser under rittegangen eller utifrdn processmaterialet, men det kravs
inte ndgot omndmnande eller nagon annan handling fran part eller

domstolen.!!!

Det kan vara illustrativt att relatera tillbaka till distinktionen mellan
sakfragor och rittsfrdgor. Nar domstolen avgor réttsfragan subsumeras
konkreta réittsfakta under abstrakta réttsfakta och finner da att en yrkad
rittsfoljd intrdder (eller inte intrdder om inte erforderliga rittsfakta
foreligger).!1? Sakfrdgan avgors ndr styrkan pa bevisningen avseende ett
visst rittsfaktum relateras till bevisbordans placering och beviskravet

avseende detta riattsfaktum.!!3

108 Se Heuman (2005) s. 95; Rittegéng I (2016) s. 42; Rittegéng IV (2009) s. 15.
109 Se Fitger m.fl. (2021) kommentaren till 42 kap. 8 § RB.

110 Se Boman (1964) s. 46 ff.; Westberg (2021) s. 343.

1 Qe Lindell (2021) s. 126.

112 Jfr Lindblom (2003) s. 179.

113 Jfr Lindblom (2003) s. 179; Réttegéng IV (2009) s. 14.
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2.4.3 Hjalpfakta

Hjalpfaktas betydelse framhalls bdde av foresprakare for bevisvirdemetoden
och for bayesiansk metod.!!'* Hjélpfakta syftar till att hoja eller sédnka vérdet
hos ett visst bevisfaktum i forhallande till ett bevistema, men péverkar
sjilva inte sannolikheten for bevistemat som sadant.!!> Hjdlpfakta har med
andra ord inte ndgon direkt relation till det slutliga bevistemat om de stir for
sig sjdlva och inte relateras till ett bevisfaktum.!!® De méste inte dberopas pa

samma sitt som rittsfakta utan endast inforas i méalet.!!”

For att avgora ett hjdlpfaktums paverkan pé styrkan hos ett visst bevis-
faktum for ett visst bevistema anvénds ofta erfarenhetssatser! 8.1’ Om man
atervinder till bevisfaktumet att ett vittne observerat att NN tittade pé
mobiltelefonen nér denne slog bildorren i en annan bil kan ett hjélpfaktum
vara att vittnet har dalig syn, och ett annat att vittnet stod en bit i frdn
héndelsen. Dessa faktum paverkar styrkan i vittnets utsaga, men att vittnet
har dalig syn och stod en bit i fran héndelsen paverkar inte bedomningen av
sannolikheten for det slutliga bevistemat att NN brast i uppmarksamhet nér
denne 6ppnade bildorren, om inte det mellanliggande bevisfaktumet om
vittnets observation finns dér.!2° Slutsatsen att vittnet har observerat simre
pa grund av avstandet till hindelsen dras utifrén erfarenhetssatsen att
ménniskor generellt sett ser sdimre pé héll.!?! Det dr dock inte alltid enkelt

att i ett konkret fall dra grinsen mellan hjdlpfaktum och bevisfaktum.!??

114 Se Ekelof (1988) s. 4 f.; Rittegéng IV (2009) s. 181 jimte Dahlman (2018) s. 72.

115 Se Rittegéng IV (2009) s. 19; Lindblom (2003) s. 176, vid not 18.; Dahlman (2018) s.
72.

116 Se Rittegéng IV (2009) s. 19; Lindell (1987) s. 127.

17 Se Lindell (2007a) s. 34.

118 Se avsnitt 2.5.

119 Se Ekelof (1988) s. 4 jimte Dahlman (2018) s. 72 f.

120 Jfr Ekeldf (1983) s. 11; Fitger m.fl. (2021) kommentaren till 35 kap. 1 § RB.

121 S Ekeldf (1988) s. 4.

122 Se Stening (1975) s. 46; Lindell (2021) s. 123. Lindblom menar att distinktionen
bevisfakta — hjdlpfakta i allménhet saknar betydelse, se Lindblom (2003) s. 176, vid not 18.
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2.4.4 Bevistema

Béde kédranden och svaranden méiste 1dmna en bevisuppgift till domstolen
om den bevisning som de vill dberopa. I samband med detta méste bdda
parter ange vad som ska styrkas med varje bevis, nagot som kallas for

bevistema (42 kap. 2 § 1 st. 3 p. respektive 42 kap. 7 § 1 st. 4 p. RB).!?3

Bevistemat dr med andra ord det som ska bevisas.!?* Strandberg pekar pé
den enorma innehallsliga variation som bevisteman i tvistemal kan
uppvisa.'?® Bevisteman kan bade avse abstrakta férhallanden och konkreta
unika forhéllanden.!'?® De kan vidare avse forhdllanden i det forflutna, som
dger rum just nu, som kommer att intréffa, eller hade kunnat intriffa
(kontrafaktiska forhéllanden).!?” Det krévs enligt Strandberg &ven att

bevistemat [...] &r relevant for en yrkad rattsfoljd”.!28

En distinktion kan inledningsvis goras mellan slutliga bevisteman och
bevisteman som inte &r slutliga. Ett slutligt bevistema kan endast avse e#?
konkret rittsfaktum eller delar av ett sddant.'?” Om det slutliga bevistemat
avser en del av ett konkret rattsfaktum beror detta pa att man brutit ned ett
rittsfaktum 1 mindre separata delar, och dessa mindre delar utgdr da
underteman till det slutliga bevistemat (som da utgor en sorts samman-
fattning).'3° En sddan dekonstruktion kan drivas hur langt som helst i
princip, men ju ldngre den drivs desto suddigare blir gransen i forhdllande
till bevisfaktum.!*! Gar man ddremot for ldngt &t andra héllet, det vill siga

att man abstraherar bevistemat alltfor mycket, blir bevistemat alltfor

123 Se Rittegang IV (2009) s. 15; Westberg (2021) s. 235.

124 Se Kolflaath (2008) s. 150.

125 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 158.

126 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 158.

127 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 158 och s. 169.

128 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 169.

129 Se Rittegang IV (2009) s. 17 f. jimte Lindblom (2003) s. 187, s. 203 och s. 207.
Strandberg gor i stéllet en indelning mellan beviskravsteman och ovriga teman. Ett
beviskravstema &r dé ett bevistema som har ett kopplat beviskrav, och déarfér med
nddvéndighet dr kopplat till ett konkret rattsfaktum. Termerna “beviskravstema” och
”slutligt bevistema” forefaller saledes béda tva syfta pa bevisteman som traffar samma sorts
fakta, ndmligen konkreta réttsfakta. Se Diesen & Strandberg (2012) s. 169.

130 Se Lindblom (2003) s. 207.

131 Se Lindblom (2003) s. 207 f.
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nirliggande till abstrakta réttsfakta.'*? Ett bevistema som inte &r slutligt kan
ddremot avse bevisfakta, hjdlpfakta eller erfarenhetssatser.!*3 T det i avsnitt
2.7.5 ndmnda fallet med flera led i bevisningen &r saledes ett horségen-
vittnes utsaga bevisfakta for ett annat vittnes observation av en héndelse
(som da utgor ett bevistema i forhallande till horsédgenvittnets utsaga och ett
bevisfaktum i forhallande till det slutliga bevistemat). Bevisvérderingen kan

séledes avse bade slutliga och icke-slutliga bevisteman.!3*

Att ett slutligt bevistema maste anges noggrant stér klart.!3* Inte minst &r
detta viktigt mot bakgrund av processens kontradiktoriska karaktdr. En part
maste veta vad denne ska fOrsvara sig mot och vad denne eventuellt ocksa
ska aberopa egen bevisning mot eller gora andra typer av sakinvindningar
mot.!3¢ Fragan dr d& vad ett noggrant angivande innebdr i detta samman-
hang. Det finns en méngd riktlinjer utarbetade i doktrinen for hur ett vél-
fungerande bevistema ska utformas, dven om dessa snarare ger uttryck for
maélséttningar dn absoluta krav. Det slutliga bevistemat ska enligt Lindblom,
med hanvisning till Lindell, ssmmanfattningsvis: 1. uttrycka ett pistdende
som existerar pd verklighetsplanet, 2. vara mdjligt att verifiera eller
falsifiera 3. vara deskriptivt och 4. vara mdjligt att knyta till en

erfarenhetssats. '3’

Om vi atervinder till exemplet med personen som dppnar sin bildérr med
bristande uppmirksamhet uppstar fradgan varfor det dr detta och inte
vérdslosheten som sadan som utgér det slutliga bevistemat. Varfor skulle
inte vardslosheten kunna utgora det slutliga bevistemat? Lindblom och
Lindell menar att vardsloshet inte bor betraktas som ett konkret rattsfaktum
utan som ett abstrakt rattsfaktum, och att vardsloshet saledes inte kan utgora

ett slutligt bevistema.!3® Eftersom vad som utgdr vérdsloshet dr obestdmt, da

132 Jfr Lindblom (2003) s. 208; Lindell (1987) s. 210.
133 Se Lindblom (2003) s. 205; Lindell (1987) s. 172.
134 Se Rittegéng IV (2009) s. 22.

135 Se Lindell (2021) s. 352.

136 Jfr Lindblom (2003) s. 208.

137 Se Lindblom (2003) s. 210.

138 Se Lindblom (2003) s. 222 f.; Lindell (1987) s. 387.
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det rymmer en outtomlig mangd av beteenden, ageranden och dylikt, dr

vardsloshet dessutom ett exempel pé ett komplext réttsfaktum. !>

Vi skulle i férevarande fall kunna precisera (dekonstruera) vardsloshet till
ett konkret rattsfaktum och slutligt undertema med rubriken ”NN brast i
uppmérksamhet niar denne dppnade bildorren”.!4? (I andra fall kan man
dekonstruera ett komplext rattsfaktum som vérdsloshet till flera slutliga
bevisteman.!*!) Den bristande uppmérksamheten fungerar hér som en sorts
besténdsdel i vardslosheten.!#? Skulle vi dekonstruera ytterligare, till
exempel till ett bevistema med rubriken ”NN kollade pa mobiltelefonen nér
denne Oppnade bildorren” dr detta ndrmare ett bevistema som avser ett
bevisfaktum. Att ”NN kollade pa mobiltelefonen skulle ndr denne 6ppnade
bildorren” skulle i det forsta fallet vara ett bevisfaktum (tillika icke-slutligt
bevistema) for det konkreta rittsfaktumet NN brast i uppmérksamhet nér
denne Oppnade bildorren, vilket i sin tur konstituerar vardsloshet, och i det
andra fallet sjdlv konstituera vardsloshet. Det dr inte sdkert att denna
dekonstruktion har gatt for langt, men om ”NN kollade pé mobiltelefonen
skulle nir denne ppnade bildoérren” anses vara ett bevistema for ett

bevisfaktum kan det inte utgdra ett slutligt bevistema.

Vardsloshet 1 sig anses alltsa vara for abstrakt for att utgora ett konkret
rittsfaktum och séledes utgora slutligt bevistema, men dekonstruktionen kan

inte heller ga for langt, utan méste stanna vid en grad av oprecision, vaghet

139 Lindell kontrasterar detta med rittsfaktumet “dganderitt” som han menar dr enklare att
definiera och bestimma vilka rittsfakta som ingér, varfor det &r mindre komplext, se
Lindell (1987) s. 27. Det verkar forhélla sig sa att det ar fraiga om en glidande skala mellan
komplext rittsfaktum och icke-komplext rattsfaktum, snarare &n ndgonting binart.

140 Detta dr varken det enda eller det givna sittet att dekonstruera vardsloshetsbegreppet,
men det ger i varje fall nagonting mer konkret att relatera bevisningen till. Det ligger i
grunden en avvigning i hur néra det abstrakta rattsfaktumet man kan gé. Dérefter blir det en
rittsfrdga att avgora hur mycket bristande uppmérksamhet som krévs for att fraga ska vara
om vardsldshet i réttslig mening.

141 Jfr Lindblom (2003) s. 218 f. och s. 222 f. Det synes kanske mer passande att tala om
precisering dn dekonstruktion om véardsldsheten endast konstitueras av ett slutligt
bevistema, men det framfor allt en terminologisk fréga. Jag anvinder termerna
”dekonstruktion” och precisering” synonymt.

142 Qe Rittegéng IV (2009) s. 18, vid not 27.
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och virdering for att man inte ska snudda vid ett bevistema for ett bevis-
faktum.!43 Man kommer inte ifran att det 4r en sannolikhetsbeddmning av
det slutliga bevistemat som ska ske, med hjdlp av bevisfakta, varfor det inte
kan bli frdga om att ha alltfor réttsligt praglade bevisteman. Vad som ér
bristande uppmirksambhet &r givetvis inte heller helt tydligt, men det ar
lattare att hantera och relatera bevisfakta till detta &n till begreppet vards-
16shet.'** Aven bevistemat bristande uppmirksamhet” innehaller dock ett
virderande moment, och maste samtidigt for att kunna vara ett bevistema
kunna bevisas vara sant eller falskt.!*> Genom konkretiseringen ges emeller-
tid begreppet vardsloshet konturer mot vilka en provning kan ske, varfor
denna grad av vérdering enligt min mening kan accepteras, medan ett
slutligt bevistema som endast formulerades i stil med att "NN var vardslos”

svérligen hade kunnat accepteras.

2.5 Erfarenhetssatser och notoriska fakta

Tidigare har anforts att det som en konsekvens av principen om jura novit
curia inte dr nddvéndigt att fora bevisning om innehéllet i ritten, samtidigt
som bevisning avseende verkligheten, formulerad som bevisteman, &r
parternas ansvar. Mellan bevistemat och bevisningen finns dock en lucka.
Det finns annan kunskap som domstolen med nédvéndighet méste ha for att
kunna ta stéllning till bevisningens forhéllande till bevistemat; kunskap som
inte dr juridisk utan handlar om verkligheten och dess betingelser, samband
och sammanhang.!'#® For att tippa till denna lucka behdver domstolen vid
sin bevisvirdering anvénda sig av pa erfarenhet grundad kunskap och

sarskilda former av fakta som kallas notoriska fakta.

2.5.1 Notoriska fakta

Ett notoriskt faktum &r enligt 35 kap. 2 § 1 st. RB en omstdndighet som é&r

“allmént veterlig” och dirfor inte méste bevisas. En sddan omsténdighet

143 Jfr Lindblom (2003) s. 222 f.; Lindell (2021) s. 613, vid not 102.
144 Jfr Lindblom (2003) s. 222 1.

145 Jfr Lindell (1987) s. 395.

146 Jfr Westberg (2021) s. 363.
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skulle kunna vara ett bevisfaktum, hjalpfaktum, konkret réttsfaktum eller en
erfarenhetssats.!'*’ Detta innebér bland annat att faktumet inte méste
aberopas eller ha inforts i malet, utan domstolen far beakta sadana fakta och
grunda en dom p& dem &ven om de aldrig har namnts.!*® Undantag giller
dock i det fall att ett konkret rattsfaktum skulle anses vara notoriskt, hiar
maste ett dberopande enligt 17 kap. 3 § RB alltjamt ske.'*’ Detta torde i sin
tur innebdra det inte har ndgon betydelse huruvida ett konkret rattsfaktum ar

notoriskt eller inte.!3?

Notoriska fakta méste som ndmnts ovan vara allmént veterliga. Lindell
beskriver att vad som &r notoriskt darfor ar relativt, det vaxlar 6ver tid och
rum. 3! I Réttegdng IV beskrivs vidare hur det maste rora sig om fakta som
“verkligen alla kénner till” och att det endast dr grova drag av en héndelse

som kan vara notoriska.!??

2.5.2 Erfarenhetssatser

Uttrycket omsténdigheter i 35 kap. 2 § 1 st. RB omfattar som sagt dven
erfarenhetssatser.'>® Alla erfarenhetssatser dr dock inte notoriska, utan det ir
endast sa kallade allmédnna erfarenhetssatser som domstolen ska beakta ex
officio, 1 kontrast till sirskilda erfarenhetssatser.!>* Erfarenhetssatserna
utgor frekvenssatser, vilka ofta grundar sig pd domarens livserfarenhet, men

ibland dven pa ett statistiskt underlag.!>>

147 Se Rittegéng IV (2009) s. 58; Nordh (2019a) s. 20; Fitger m.fl. (2021) kommentaren till
35 kap. 2 § RB.

148 Se Lindell (2007a) s. 34; Riittegang IV (2009) s. 58.

149 Se Boman (1964) s. 67; Fitger m.fl. (2021) kommentaren till 35 kap. 2 § RB.

150 Se Hellners (1998/99) s. 571.

151 Se Lindell (2007a) s. 61; se dven Réttegéng IV (2009) s. 59.

152 e Rittegéng IV (2009) s. 59.

153 Se SOU 1938:44 s. 379 £.; Fitger m.fl. (2021) kommentaren till 35 kap. 2 § RB.
Dessutom finns sa kallad domstolsnotorietet, vilket 4r vad domstolen omedelbart iakttar
under sin &mbetsutdvning, se SOU 1938:44 s. 379 och Lindell (2007a) s. 53. Enligt Lindell
har domstolsnotorietet ingen betydelse i dispositiva tvistemél mot bakgrund av
dispositionsprincipen och parternas absoluta utredningsansvar, varfor begreppets innebord
inte utreds ndrmare, se Lindell (2007a) s. 92. Kunskap fran konkreta iakttagelser som
domaren gor utanfor &mbetet, det vill siga som privatperson, ér inte notorisk och maste
foras in i malet genom att domaren vittnar, se Nordh (2019a) s. 20.

154 Se Rittegéng IV (2009) s. 30 jimte s. 281.

135 Jfr Rittegang IV (2009) s. 19 f. Man kan dock enligt min mening friga sig om inte
domstolen borde lata parterna yttra sig 6ver erfarenhetssatser som grundar sig pa statistik.
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I forarbetena betonas att erfarenhetssatser som inte ér en del av allmén
bildning och livserfarenhet inte bor fa beaktas av domaren.!>® Det kan
betrdffande de allmédnna erfarenhetssatserna exempelvis rora sig om
naturlagar eller enkla generaliseringar sdsom att man ser detaljer bittre pa
kortare avstand dn pa langre avstédnd.!>” Sarskilda erfarenhetssatser fors —
eftersom de inte dr allmént kidnda — in i malet genom att part eller domstolen
foranstaltar om sakkunnigbevisning, och efter inférande kan de ldggas till

grund for bevisvirderingen. '8

Om erfarenhetssatsen grundar sig pé livserfarenhet formar den typiskt sett
endast att ungefarligen ange hur det brukar ligga till med ett generellt
samband.'*” Allméanna erfarenhetssatser dr saledes ofta vaga, icke-
numeriska och férenade med osikerhet.!%® Allménna erfarenhetssatser kan
dock sidllan ge ndgon vigledning om ett enskilt falls vanlighet i en viss klass
av fenomen.!¢! For att 16sa detta problem anvénds fiktiva, subjektivt

uppskattade erfarenhetssatser.!'®?

Enligt Lindell bygger en sddan sats pa nagon form av erfarenhet hos
bedomaren, och det ror sig framfor allt om “antagna och forviantade
beteenden” hos exempelvis individer i en viss situation. Enligt densamme
innebdr vidare det faktum att det ror sig om forvéntade beteenden att den
fiktiva erfarenhetssatsen inte ar deskriptiv, utan normativ; den beskriver inte
hur erfarenhetssatsen “’skulle ha sett ut om den fanns utan hur den borde se
ut om den skulle finnas”.!®> Man kan dock enligt min mening ifrdgasétta om
Lindells beskrivning av fiktiva erfarenhetssatser som normativa ar korrekt.

Inneborden hos termen “borde” &r tvetydig, men avser i den citerade

meningen en formodan om framtiden, inte ett rittesnore efter vilket ndgon

156 Se SOU 1938:44 5. 378.

157 Se Ekelof (1983) s. 11.

158 Se Rittegéng IV (2009) s. 281 f.

159 Qe Rittegéng IV (2009) s. 20.

160 Se Rittegéng IV (2009) s. 20.

161 Se Lindell (2021) s. 614.

162 Se Lindell (2021) s. 614 f. och vidare i avsnitt 3.4. och 4.2.
163 Se Lindell (2021) s. 616.
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eller ndgot 1 framtiden bor inrdtta sig. Snarare 4n att vara normativa i
bemérkelsen foreskrivande forefaller fiktiva erfarenhetssatser vara av
deskriptiv karaktér men avse framtida forhallanden, de utgor alltsé en
beskrivning av en ténkt framtid, med andra ord en sorts prognos eller
forutsigelse. Den fiktiva erfarenhetssatsen ér sdledes inte normativ; den
foreskriver inte hur framtiden borde se ut, utan beskriver hur framtiden

skulle kunna se ut givet vissa antaganden och forvantningar.

Erfarenhetssatser skiljer sig frn fakta pd sé sitt att de utgdr generella
pastdenden om sambandet mellan tvé olika foreteelser.!%* Det ror sig med
andra ord om utsagor av en allmén karaktidr om dessa samband.!®® De sdger
hur det brukar ligga till, i motsats till utsagor om konkreta fall.'®® En
erfarenhetssats séger alltsd ingenting om det konkreta fallet, men utgdr en
nddvindig forutséttning for bevisvérdering genom att ett bevisfaktum
subsumeras under erfarenhetssatsen.!¢” Bevisvirderingen gér allts4 till pd s&
sdtt att man relaterar existensen av ett bevis till en generalisering
(erfarenhetssatsen) om att vissa omstdndigheter (bevistemat) forekommer

oftare eller mer sillan nir bevisfaktumet observeras.!¢®

Om vi aterknyter till fallet med bilddrren ér bevisfaktumet aterigen att ett
vittne observerat NN tittandes pd mobiltelefonen nédr denne 6ppnade
bildorren och skadade en annan bil. Vad ar d erfarenhetssatsen? Den kan
rimligen inte formuleras som att ”om négon tittar pa mobiltelefonen néir den
Oppnar en bildorr har ett vittne observerat detta”, for det géller inte generellt
att vittnen observerar sddana hdndelser. Om man daremot formulerar
erfarenhetssatsen som att ”om nagon tittar pa mobiltelefonen nér den dppnar
en bildorr och ett vittne har observerat detta &r vittnets utsaga ofta korrekt”,
finns det ett samband mellan erfarenhetssatsen och bevisfaktumet, vilket gor

att vi kan lagga bevisfaktumet till grund for och tillméta det vikt i

164 Se Rittegéng IV (2009) s. 15 och s. 19.
165 Se Wahlberg (2020) s. 589.

166 Se Lindell (2007a) s. 59 f.

167 Se Lindell (1987) s. 215.

168 Jfr Diesen & Strandberg (2012) s. 144.
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forhéllande till det konkreta rattsfaktumet (bevistemat) att NN hade
bristande uppmirksamhet. Lagger vi da till hjdlpfakta i form av vittnets
déliga syn och avstdndet mellan denne och hindelsen paverkar detta ocksé
styrkan hos bevisfaktumet. Niar man genom bevisvérderingen bestimmer
styrkan hos ett bevisfaktum péverkas denna séledes bade av hjalpfaktum,

och av erfarenhetssatser.!”

Att mérka dr att det ror sig om ett induktivt samband. De allmdnna
erfarenhetssatserna utgor slutsatser om generella samband eller allménna
regler utifrén observationer av ett antal enskilda fall.!”? Betraffande
vittnesmalet hade man kunnat generalisera det ytterligare och sédga att
erfarenhetssatsen &r att ett vittnes utsaga ofta dr korrekt. Det r alltsa inte
fraga om en deduktion dér en allmén regel leder till att man drar en slutsats
om ett enskilt fall, utan en induktiv slutsats foljer av en slutledning utifran
observationer av fakta; av de enskilda fallen drar man slutsatsen om en
allmén regel (erfarenhetssatsen), vilket dock innebér att det finns risk for att
slutsatsen dr felaktig &ven om observationerna forefaller vara over-

tygande.!”! En induktiv slutsats &r alltsd mer eller mindre sannolik.!”

Vid sjélva bevisvirderingen ér det 4 andra sidan just frdga om en deduktiv
slutledning, dir man utifran en allmén regel (erfarenhetssatsen) drar
slutsatser om det enskilda fallet med hjélp av bevisfakta.!”® Viktigt att ha i
atanke ar dock att erfarenhetssatsens giltighet vid bedomningen av en
konkret bevissituation minskar om forhdllandena som resulterat i erfaren-

hetssatsen skiljer sig frén den konkreta bevissituationens forhéllanden.!”*

169 Se Rittegéng IV (2009) s. 19 £.; Stening (1975) s. 45.

170 Se Rittegéng IV (2009) s. 19; Lindell (1987) s. 214 f.

171 Jfr Hacking (2001) s. 11; Stening (1975) s. 37 f.

172 Se Lindell (1987) s. 214.

173 Se Lindell (1987) s. 215; Réttegéng IV (1992) s. 12 ff.
174 Se Nordh (2019c¢) s. 38.
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2.6 Bevisborda och beviskrav

2.6.1 Bevisborda

Placeringen av bevisbordan spelar endast roll ddr ett konkret réttsfaktums
existens dr omtvistad.!” Bevisborderegler ska saledes inte avse bevisfakta,
och kan endast placeras pé en av parterna.!’® Bevisbordan 16ser problem dér
parterna gor géllande konkurrerande faktapéstdenden om ett visst konkret
rattsfaktums existens.!”” Placeringen av bevisbordan uttrycker alltsa vilken
part som star risken for att denne inte lyckas bevisa ett konkret réattsfaktums
existens for domaren och darfor tappar malet.!” Bevisborderegler
forutsétter pa sd vis att det dven finns ett beviskrav, de utgdr tva element
inom ett samlat kriterium.!”® Sedda tillsammans innebér sdledes bevisbordan
och beviskravet att det foreligger “ett juridiskt sannolikhetskrav [som riktas]

mot en bestimd parts faktapdstdende”.!8°

I manga fall &r réttsléget relativt klart med avseende pd hur bevisbordan ska
placeras, exempelvis genom att det framgar av rittsregeln sjélv eller av
praxis.!8! Nér det ar oklart vem som ska béra bevisbordan ér detta en
rattsfriga, vars besvarande kréver ndgon form av argumentation.'8? Det
finns dirfor ett antal teorier som utgor icke-bindande argument for hur

bevisbordan ska placeras i en situation dér bevisbordans placering inte har

175 Se Westberg (2021) s. 398.

176 Se Heuman (2005) s. 94 {f.; Rittegdng TV (2009) s. 83; Nordh (2019b) s. 24. Det finns
dock exempel fran praxis dar HD synbarligen har tillimpat en bevisborderegel avseende ett
visst bevisfaktum, se Westberg (2004) s. 735 ff.

177 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 108; Westberg (2021) s. 398.

178 Se Rittegéng IV (2009) s. 79; Westberg (2021) s. 391.

179 Se Westberg (2021) s. 392; Diesen & Strandberg (2012) s. 106 ff. Overviktsprincipen,
som gér ut pa att minsta sannolikhetsdvervikt for endera parts faktapastdende ar tillracklig
for att uppfylla beviskravet, kan dock inte forstas som en 16sning utan bevisborda. Draget
till sin spets kréver ndmligen dven dverviktsprincipen att ndgon part méaste forlora pé att
ingen parts faktaversion bedoms ha sannolikhetsovervikt, eftersom man (i varje fall i teorin)
kan ténka sig att ingen av parterna forebringar ndgon som helst bevisning, samtidigt som
domstolen i enlighet med principen om non-liquet inte kan avsta fran att doma, se Diesen &
Strandberg (2012) s. 105 ff.; Réttegang IV (1992) s. 103 ff., sérskilt vid not 143a.

130 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 108.

181 Se Lindell (2021) s. 628. Se héirtill &ven sammanstillningen i Diesen & Strandberg
(2012) s. 422-481.

182 Se Heuman (2018) s. 226.
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reglerats.'®3 Exempel pa dessa teorier dr att andamalet for regleringen blir
styrande, att den part som har enklast att sdkra bevisning bar bevisbordan
eller att sannolikhetsteoretiska dvervdganden dr bestimmande for

beviskravets styrka eller bevisbordans placering.'8*

Vad som ovan har beskrivits bendmns ibland som den dkta bevisbordan,
vilken d4 stér i kontrast till den falska bevisbordan. Den falska bevisbordan
innebdr kortfattat att om den part som enligt bevisborderegeln har
bevisbordan (det vill sdga den dkta bevisbordan) formar att uppfylla denna,
skiftar bevisbordan till den andra parten som déa fér en falsk bevisborda att
uppfylla.!® Den falska bevisbérdan uppfylls darefter nir parten som bar
denna dstadkommer s& mycket tvivel att den dkta bevisbordan inte ldngre &n
uppfylld.'3¢ Ponera att beviskravet kriver en sannolikhet for bevistemat om
80 %. Nar parten med den dkta bevisbordan upp till 80 % sannolikhet (eller
mer) dr den dkta bevisbordan uppfylld. For att den falska bevisbdrdan ska
uppfyllas innebir det att den andra parten maste presentera s& mycket

bevisning att sannolikheten for bevistemat aterigen hamnar under 80 %.

Problemet med detta synsétt, som forvisso har sina illustrativa podnger, dr
dock att bevisvirderingen inte gar till pa detta vis. Bevisvérderingen sker
efter att huvudforhandlingen har dgt rum (forutsatt att en sddan halls) och
foljaktligen har all bevisning forebragts vid beslutsfattandet.!®” Det blir
saledes endast fraga om att tillimpa den dkta bevisbordan och fraga sig om
denna &r uppfylld med hénsyn till all bevisning som bade talar for
respektive mot det faktapdstdende som parten med bevisbordan gor

gillande.!88

183 Se Westberg (2021) s. 398 f.

184 Se Rittegéng IV (2009) s. 96 ff., s. 105 ff. och's. 136 ff.

185 Se Rittegéng IV (2009) s. 88; Bolding (1951) s. 83 1.

186 Se Rittegéng IV (2009) s. 88; Bolding (1951) s. 83 f.

137 Se Bolding (1951) s. 84.

138 Se Bolding (1951) s. 84 f.; Rittegang IV (2009) s. 88; Nordh (2019b) s. 24 f.; Heuman
(2021) s. 26. Bolding pépekar att det &r en helt annan fraga hur domskélen med erforderlig
precision ska formuleras, se Bolding (1951) s. 85. I domskalen skulle bevisvarderingen
saledes kunna beskrivas i termer av dkta och falsk bevisborda, jfr NJA 2018 s. 617 p. 14.
En bevisvérdering som utformas i enlighet med NJA 2015 s. 702 skulle till exempel forst
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2.6.2 Beviskrav

Vid bevisvirderingen avgors styrkan hos bevisningen i mélet.!®” Genom att
dérefter relatera bevisvérderingens slutsatser till beviskravet — vilket dr ett
sorts sannolikhetskrav — provar domstolen om det pa grundval av bevis-
vérderingens slutsatser om bevisningen kan faststillas att &beropade
konkreta rittsfakta foreligger och de saledes kan ldggas till grund fér domen
i malet.!”° Beviskravsregeln preciserar med vilken sannolikhet ett konkret
rittsfaktum maste bevisas for att parten ska ha uppfyllt sin bevisborda.!®!
Den sédger dock inte vilken part som ska uppfylla bevisbordan. Fragan om
beviskravets styrka dr foljaktligen kongenial med fragan om bevisbordans

placering.

Heuman menar att bevisbordan och beviskravet mot bakgrund av bland
annat forutsebarhet och réttskipningens normbundenhet som utgdngspunkt
inte ska paverkas av det enskilda fallets omsténdigheter, utan sidana
omstindigheter ska endast fa paverka bevisvirderingen.!®> Heuman pekar
dock samtidigt pd att det i realiteten finns flera exempel pé fall dir bevis-
kravet har paverkats av det enskilda mélets sakforhallanden dven om det ror
sig om samma réttsregel som tillimpas.!*® Det sagda utesluter givetvis inte
att olika beviskrav tillimpas i1 forhallande till olika civilréttsliga regler eller

abstrakta rittsfaktum.!®*

Det rddande normalbeviskravet i tvistemadl foljer av ett uttalande frén NJA
1993 s. 764, dér HD uttalade att: I princip géller i tvistemal att den part

som har bevisbordan for ett visst sakforhallande skall styrka att detta

kunna beskriva de bevisfakta som talar for bevistemat, och darefter de bevisfakta som talar
mot bevistemat, jfr p. 22-23.

139 Se Rittegéng IV (2009) s. 160.

190 Se Westberg (2021) s. 408; Diesen & Strandberg (2012) s. 130 f.

191 Qe Rittegéng IV (2009) s. 81; Heuman (2005) s. 16.

192 Se Heuman (2005) s. 64 ff. och s. 123.; Heuman (2021) s. 38 f. och s. 47. Se éven
samma uppfattning i Diesen & Strandberg (2012) s. 52 f.

193 Se Heuman (2005) s. 186, s. 320 f. och s. 342. Se dven Riittegang IV (2009) s. 82 f. och
s. 86 1.

194 Se Heuman (2005) s. 64.
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forhéllande foreligger.”.!®> Synonymt med detta anvéinds formuleringen att
pastiendet ska “visas”.!%® Beviskravet dr hogt stéllt (dock inte s& hogt som i
brottmaél), och enligt en uppfattning i doktrinen skulle det kunna motsvara

ett sannolikhetskrav pa omkring 90 %.'°7

Det finns vidare en méngd olika réttsfall dér beviskravet har stillts ldgre dn
styrkt/visat, det vill séga att den part som burit bevisbordan har givits en
bevislittnad i form av ett ligre sannolikhetskrav.!”® Ofta har detta skett pa
grund av bevissvarigheter med att exempelvis forutséittningarna for att
bevisa orsakssamband eller sikra bevisning, men till exempel dven pa grund
av en strivan att ge en civilrittslig regel genomslag eller pd grund av
sannolikhetsmissiga dvervaganden.'” Kravet har i enlighet med detta
forutom “’styrkt” formulerats som att det &r tillrdckligt att det dr “antagligt”,

2% 9 9% 992

“mera antagligt”, ’sannolikt”, 6vervigande sannolikt” respektive “klart

mera sannolikt” for att beviskravet ska vara uppfyllt.2%°

Ett omdiskuterat problem vid bevisvérderingen dr om det i en rittsregel med
flera abstrakta réttsfakta (rekvisit) &r konjunktionen av flera konkreta
rittsfakta eller varje konkret rittsfaktum for sig som ska bevisas. Ponera att
ett visst beviskrav kréver att det slutliga bevistemat gors 80 % sannolikt.
Behover da i en réttsregel med tva abstrakta réittsfakta, eller tva rekvisit, dér
beviskravet tillimpas, sannolikheten for varje konkret rittsfaktum var for
sig nd upp till 80 %, eller ar det den sammanlagda sannolikheten, det vill
sdga sannolikheten for konjunktionen av tva konkreta rattsfakta som ska
bevisas? I det forstnimnda fallet géller att det ar tillrackligt att
sannolikheten for varje rittsfaktum > 0,8. Om det i stéllet 4r konjunktionen
som ska bevisas méste sannolikheten for konjunktionen innebéra att X2 >
0,8 dér X blir den genomsnittliga styrkan som krévs betréffande bevisningen

for varje réttsfaktum (om det dr tva réttsfakta som ska bevisas, ju fler

195 Se Heuman (2005) s. 66 f.

196 Se Heuman (2005) s. 66 f.; Westberg (2021) s. 392 och s. 408.
197 Se Rittegéng (2009) s. 85; NJA 1986 s. 470.

198 Se Westberg (2021) s. 410.

199 Se vidare Heuman (2005) s. 68 ff., s. 76 ff. och s. 88 fT.

200 Se Westberg (2021) s. 408 med hénvisningar till praxis.

39



rittsfakta desto svérare blir det att nd upp beviskravet?°!).29 T detta fall
skulle X motsvara (kvadratroten av 0,8 =) 0,8944, vilket alltsé ar ett hogre

sannolikhetskrav i genomsnitt per réttsfaktum.

Enligt Heuman bygger svensk rétt pa att osdkerheten hos varje konkret

rattsfaktum inte ska ldggas samman.?%

Det ar enligt honom alltsd inte
konjunktionen som ska bevisas. Samma uppfattning forfaktas i Fitgers
kommentar till rattegdngsbalken dér det uttalas att: ”Sjélvklart ska bevis-
kravets styrka hénfora sig till varje réttsfaktum for sig. Att beviskravet for
vart och ett av flera réttsfakta uppnatts endast nétt och jimnt har alltsé ingen
betydelse vid faststéllande av slutresultatet.” 2% Heuman uttalar vidare att
han inte funnit nagot beldgg for domstolar i praxis frén tvistemal eller
brottmél har begagnat sig av bevisborderegler dir den kumulerade osédker-
heten har beaktats.?%> Dahlman och Lindell synes inta motsatt stindpunkt,
och Dahlman hévdar att han inte har funnit nigot fall diar en domstol har
domt till straffréttsligt ansvar trots att beviskravet for konjunktionen inte har
uppfyllts.?? Det bor dock understrykas att i varje fall Dahlman behandlar
det straffrittsliga beviskravet, varfor det skulle kunna vara s att han inte

hyser denna ésikt dven betrdffande tvistemal. Lindell forefaller dock uttala

sig kategoriskt.

Eftersom det kan gélla olika beviskrav betridffande de olika konkreta
rittsfakta som medfor att en yrkad réttsfoljd intrdder torde det mest rimliga
— 1 varje fall for tvistemdlens vidkommande — enligt min mening vara att
beviskravet giller for varje konkret réittsfaktum for sig och att det sdledes

inte dr konjunktionen som ska bevisas.?’” Om olika beviskrav giller for flera

201 Se Heuman (2005) s. 96.

202 Sannolikheten for konjunktionen av flera oberoende hiindelser beréiknas genom att
sannolikheten for respektive hindelse multipliceras, se Kolflaath (2008) s. 150.

203 Qe Riittegang IV (2009) s. 81; Heuman (2005) s. 95 f. Heuman har forfattat kapitel 25
om bevisborda och beviskrav i den senaste upplagan av Rdttegdng IV, se forordet till
Rittegang IV (2009).

204 Se Fitger m.fl. (2021) kommentaren till 35 kap. 1 § RB.

205 Heuman (2005) s. 96.

206 Se Dahlman (2018) s. 172 f.; Lindell (1987) s. 206 .

207 Se Westberg (2004) s. 741 . om att olika beviskrav kan gilla for olika konkreta
rittsfakta. De av Westberg behandlade fallen rorde frdgan om forsakringsfall hade intréaffat.
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konkreta rittsfakta som maste uppfyllas for att en réttsfoljd ska intrdda ér
det enligt min mening svért att se hur en konjunktion ska kunna bevisas,
eftersom det dé dr oklart vilket krav péd sannolikhetsgraden som géller
avseende konjunktionen av rittsfakta. Det kan inte rimligen forhélla sig s 1
ett visst skadestdndsmal att exempelvis lokutionen “’klart mera sannolikt”
utgdr det tillimpliga beviskravet for orsaksfrdgan medan det fortfarande
krévs att konjunktionen bevisas enligt normalbeviskravet styrkt”.2% Det
skulle forfela syftet med att ha ett differentierat beviskrav avseende olika

konkreta rittsfakta.

2.7 Andra grundlaggande principer av
betydelse for bevisvarderingen

2.7.1 Dispositionsprincipen

I dispositiva tvistemal ar dispositionsprincipen framtrddande och innebir
kortfattat att det dr parterna som styr och forfogar 6ver processmaterialet
och sdledes dven dver tvistens innehéll.?®® Domstolen fér enligt principen
endast foreta en processhandling om en eller bdda parterna har yrkat

detta. 210

Ett konkret uttryck for principen dr exempelvis att andra omstidndigheter
(konkreta rittsfakta) 4n sddana som aberopats av part inte far ligga till grund
for dom enligt 17 kap. 3 § 2 men. RB, samt att medgivanden och erkdnnan-

den ér bindande for domstolen enligt 17 kap. 4 § 3 men. RB jamte 42 kap.

I HD:s avgorande tillimpades inte normalbeviskravet “’styrkt” betréffande fragan om ett
forsékringsfall hade intréffat. Det var tillrédckligt att det gjordes mera antagligt att s hade
skett &n att sa inte hade skett. I hovrittsfallet tillimpades dock beviskravet styrkt
betraffande forsakringstagarens pastdende att denne dgde egendomen, vilket ocksa det var
en forutsittning for att forsdkringserséttning skulle kunna utbetalas. Se dven Diesen &
Strandberg (2012) s. 296 ff. om sidnkt beviskrav avseende kausalitetsfragan i
skadestdndsmal.

208 Se exempelvis NJA 1993 s. 764 och vidare Nordh (2019b) s. 99 ff. om bevislittnader
avseende fragan om orsakssamband i skadestdndsmal.

209 Se Riittegang I (2016) s. 63 ff.; Westberg (2021) s. 337.

210 Se Lindell (2021) s. 136.
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18 § 1 st. 3 p. respektive 35 kap. 3 § 1 st. RB.2!! Ett erkéinnande kan bade

hinfora sig till rittsfakta och bevisfakta.?!2

2.7.2 Principen om den fria processforingen

Den fria processforingen innebér att varje part som utgdngspunkt ar fri att
fora sin talan pa det sitt som denne Onskar betriffande de processhandlingar
som forekommer i processen, exempelvis med avseende pd vad denne yrkar,
vilka bevis denne aberopar, men dven med avseende pé vilket juridiskt
ombud denne anlitar (om ett sddant ver huvud taget anlitas).?!* Den ovan-
ndmnda principen om den fria bevisforingen kan séledes forstds som
utmynnandes ur principen om den fria processforingen.?!* Ytterligare en
aspekt &r att domaren ska forhalla sig passiv i forhdllande till hur part véljer
att utforma sin talan, och inte avge omddmen om eller censurera parts talan

pa forhand.?!>

2.7.3 Jura novit curia

Principen om jura novit curia innebér att domstolen ar ansvarig for
rittstillimpningen, och sdledes &r ansvarig for att uttolka och tillampa ritten
ex officio.?!¢ Saledes dr det inte nddvéndigt for parterna att bevisa vad som
utgdr gillande rétt (35 kap. 2 § 2 st. 2 men. RB), 4ven om det inte &r
forbjudet for parterna att forebringa sédan bevisning.?!” Om en part
anvénder en viss rttslig etikett betrdffande ett rattsfaktum ar denna inte
heller bindande for domstolen.?!® Stringt taget kan part séledes helt eller
delvis avsta fran att argumentera réttsligt.?!” Med andra ord sa ligger

rittsreglerna vid sidan om saken (som parterna disponerar dver) och

21 Se Rittegang 1 (2016) s. 62.

212 Se Riittegang IV (2009) s. 67.

213 Se Westberg (2021) s. 148 ff. och s. 291.

214 Se Westberg (2021) s. 148 1.

215 Se Westberg (2021) s. 149.

216 Se Westberg (2021) s. 359 ff.; Rittegang IV (2009) s. 302.

217 Se SOU 1938:44 s. 379.

218 Se Boman (1964) s. 46 och s. 48; Westberg (2021) s. 364.

219 Jfr Westberg (2000) s. 219 f. om att gora en “Lindskogare”. A.m. Lindell (2021) s. 348
som menar att det “’starkt kan betvivlas” huruvida detta &r inneborden av jura novit curia,
sdrskilt om part har ett juridiskt skolat ombud.
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parternas rittsliga argumentation dr dirmed inte bindande for domstolen.?2°
Fraga dr om en fiktion bestdende i att domstolen anses allvetande inom det
gillande rittsliga omrédet.??! Privata normer, sdsom avtalsvillkor utgér
daremot sakomstandigheter eller konkreta réttsfakta, det vill séga nadgonting
som har hént, och méste i linje med detta dberopas.??? Trots att rittsregler
inte méste aberopas och ritten ex officio far tillimpa en annan réttsregel dn
vad parterna har hanfort sig till anses det dock ldmpligt att domstolen
faktiskt pekar pa en rittsregel som skulle kunna vara tillimplig och ger

parterna mojlighet att yttra sig over den.??

2.7.4 Principerna om muntlighet, omedelbarhet
och koncentration

Principerna om muntlighet, omedelbarhet och koncentration dr ocksa av stor
vikt for den fria bevisvarderingen.??* Principerna innebdr att mal vid
domstolarna normalt sett ska avgoras efter en huvudforhandling som ska
vara muntlig och koncentrerad, och att parterna omedelbart framfor

domstolen ska argumentera och ldgga fram bevis.??>

Principen om muntlighet innebér att processmaterialet maste ldggas fram
muntligen.??® Ett betydande undantag finns dock i 43 kap. 8 § 3 st. RB, som
tillater att bevisning laggs fram genom hadnvisningar till handlingar i mélet

om domstolen finner detta lampligt.

Omedelbarhetsprincipen ges en konkret betydelse genom stadgandeti 17

kap. 2 § 1 men. RB dér det framgér att dom endast fir grundas pé vad som

220 Se Scholdstrom (2017) s. 15; Westberg (2021) s. 325. Hastad tycks dock mena att ett
tydligt avstdende av en part fran att aberopa en réttsregel ar bindande fér domstolen (jfr
uttryckssittet att domstolen “ska beakta” ett avstdende i Hastad (2016/17) s. 611.

221 Se Lindblom (2003) s. 180.

222 Se NJA 1996 s. 52; Schéldstrom (2017) s. 20 f.; Westberg (2021) s. 361 ff. Heuman
papekar att andra avtalsvillkor kan utgora tolkningsdata men dé inte maste aberopas av part,
se Heuman (2015) s. 800 f.

223 Qe Riittegang IV (2009) s. 303 £.; NJA 1999 s. 629; Lindell (2021) s. 365 och s. 536.
224 Se prop. 2004/05:131 s. 81.

225 Se prop. 2015/16:39 s. 25.

226 Se Lindell (2021) s. 155 1.
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forekommit vid huvudférhandlingen (om en sddan har hallits).??” Den ligger
dven till grund for 17 kap. 2 § 2 men. RB, dér det framgar att endast domare
som har varit med under hela huvudférhandlingen far delta i avgorandet.??®
Koncentrationsprincipen baseras i sin tur pa en idé om att de bésta
forutséttningarna for domstolen att meddela en korrekt dom nds om
domstolen tar stéllning till processmaterialet i ett koncentrerat sammanhang,
vid ett eller flera rittegangstillfallen med en inte alltfor 14ng tid mellan varje
tillfdlle.??® Processen ska alltsd bedrivas med s fa uppehall och sa liten

tidsforlust som mojligt.2°

I Processlagberedningens forslag till rittegdngsbalk podngteras att
forhandlingens omedelbarhet och koncentration &r sérskilt betydelsefull i
forhallande till bevisningen, samt att: ”Den pd muntlighet, koncentration
och omedelbarhet grundade forhandlingen skapar [...] védsentligt storre
trygghet, att den fria bevisprovningen fyller sin uppgift.”.3! Lindell ppekar
dock att de reformer som har genomforts sedan réttegdngsbalkens inforande
har medfort att principerna har fatt en annan innebord, och menar att
principerna om muntlighet, omedelbarhet och koncentration ndrmast har
ersatts eller 1 varje fall har kompletterats med principer om flexibilitet,

effektivitet och tillganglighet.?3?

2.7.5 Principerna om det bevisomedelbarhet
och det basta bevismaterialet

Avslutningsvis kan dven ndmnas att principerna om det bésta bevis-
materialet och om bevisomedelbarhet ocksé syftar till att géra bevis-

virderingen sa tillforlitlig som mojlig.?*3 Principen om bevisomedelbarhet

227 Se Lindell (2021) s. 156. Ej att forvixla med principen om bevisomedelbarhet, dven om
det finns berdringspunkter, se vidare nedan och i Réttegang IV (2009) s. 44.

228 Se prop. 2004/05:131 s. 81.

229 Se Westberg (2021) s. 247.

230 Se prop. 2004/05:131 s. 81.

21 Se SOU 1938:44 5. 22. Se dven Rittegéng IV (2009) s. 28 och s. 30.

232 Se Lindell (2021) s. 15.

233 Se Riittegang IV (2009) s. 44. 1 Riittegcng IV gors en distinktion mellan principerna
medan Fitger m.fl. menar att principerna ibland betraktas som en enda princip, ndmligen
principen om bevisomedelbarhet, se Fitger m.fl. (2021) kommentaren till 35 kap. 1 § RB.
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tar sikte pa formen eller sattet som domstolen tar del av bevisningen, medan
principen om det bésta bevismaterialet innebér att om samma kunskap eller
information kan utvinnas frin olika kéllor ska det bevismedel eller den

kunskapskalla som utgor sékrast bevisning anvindas.?*

Bevisomedelbarheten kan utldsas av 35 kap. 8 § RB dér det framgér att
bevis ska upptagas vid huvudforhandlingen néir en sadan halls, och ett
exempel pa den senare principens tillimpning dr att man bor undvika
horsdgenbevisning och i stéllet exempelvis kalla det vittne som faktiskt har
observerat en héndelse, snarare 4n en person som beréttar vad personen som
har observerat hindelsen har sagt.?3*> Ser man situationen som en kedja av
bevis ska denna enligt principen om det bésta bevismaterialet héllas sa kort

som mojligt for att minimera osdkerheten i varje led.?3®

234 Se Rittegang IV (2009) s. 43 1.
235 Se Rittegang IV (2009) s. 43 1.
236 Jfr Réttegdng TV (2009) s. 203.
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3 Sannolikhetsteoretiska
utgangspunkter

3.1 Inledning

Det finns ingen allmént accepterad formulering eller tolkning av vad termen
”sannolikhet” innebér, utan snarare finns det flera olika teorier som
illustrerar olika aspekter av sannolikhet.?*” Ett sitt att betrakta sannolikhets-
begreppet pad dr som att det har en filosofisk och en matematisk sida.?*® De
flesta dr rorande dverens om sannolikhetsbegreppets matematiska sida, det
vill sdga hur grader av sannolikhet 6kar och minskar pa ett matematiskt
korrekt sdtt.>*® En sddan aspekt som ar grundliaggande for de flesta teorier ar
exempelvis att sannolikhet uttrycks med procent, decimaltal eller brak pé en

skala frén 0 till 1 (sannolikheten for X dr 0 < P(X) < 1).240

Diremot dr oenigheten betydligt storre betrdffande den filosofiska sidan, det
vill sdga om vad det grundldggande sannolikhetsbegreppet betyder och hur
det ska tolkas.?*! Dessutom ér tillimpningen av de matematiska reglerna i
ett enskilt fall i viss mén avhéngig den filosofiska forstielsen av

sannolikhet.?4?

De tva metoder for bevisvirdering som framstéllningen tar sikte pa skiljer
sig at 1 en del avseenden, men har ocksa flera beréringspunkter. For att
skapa ett gott utgangsldge for komparationen av metoderna, men dven for
forstaelsen av bedomningen av ursprungssannolikheten, dr det motiverat att

pa ett mer teoretiskt plan diskutera nigra varierande forstaelser av det

237 Se Zahle (1976) s. 138; Diesen & Strandberg (2012) s. 133.

238 Se Gillies (2000) s. 1.

23 Se Gillies (2000) s. 1; Diesen & Strandberg (2012) s. 133.

240 Se Hacking (2001) s. 40; Zahle (1994) s. 32. Vid Cohens induktiva sannolikhet kan dock
inte sannolikheten uttryckas i procent, utan sannolikheter kan endast jimforas eller
rangordnas i forhéllande till varandra, se Diesen & Strandberg (2012) s. 72. Detsamma
framfors av Keynes, som &ven gér ldngre och menar att vissa sannolikheter inte ens &r
jémforbara, se Gillies (2000) s. 33 ff.

241 Qe Gillies (2000) s. 1; Diesen & Strandberg (2012) s. 133.

242 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 133 1.
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filosofiska sannolikhetsbegreppet, innan det i kapitel 4 och 5 pé ett mer
konkret sétt diskuteras hur bevisvirdering enligt metoderna gér till och vad

ursprungssannolikhetens roll bestar i.

3.2 Klassisk sannolikhetsteori

Den klassiska sannolikhetsteorin har sina rotter i olika problem med
hasardspel som diskuterades av Pierre de Fermat och Blaise Pascal, men
forknippas framst med Pierre-Simon Laplace.?* Teorin forestiller sig
sannolikhet som chanslikhet.?** Laplaces exempel utgar fran att man tanker
sig att det finns ett antal fall som alla har lika méjlig utgdng, och att ett visst
antal av dessa betraktas som gynnsamma utfall.?*> Typexemplet r kast med
en oviktad sexsidig tdrning. Att man sldr en etta kan i ett enskilt fall tinkas
vara det gynnsamma utfallet, medan samtliga utfall ar siffrorna ett till sex.
Sannolikheten for en etta berdknas genom ett brdk dir de gynnsamma

utfallen i tdljaren divideras med samtliga lika mojliga utfall i ndmnaren.?#6

Sannolikheten for ett gynnsamt utfall (en etta) dr saledes %.

Att fallen har lika mojlig utgéng r ett uttryck for indifferensprincipen.
Indifferensprincipen ger alltsd vid handen att ndr inget tyder pd att ett utfall
dr vanligare dn ndgot annat maste utfallen anses vara lika sannolika.?*” Finns
det ingen kénd kunskap som talar for att sannolikheten for en etta skiljer sig
fran sannolikheten for ndgot annat utfall, exempelvis en tvda, utgr man fran

att sannolikheten ir lika stor.24®

Von Mises pekar pa ett patagligt problem med den konkreta tillimpligheten
av Laplaces teori. Vad hdander om en tirning &r viktad sa att sannolikheten

for en etta ér storre dn de andra mojliga utfallen?**® Utfallen dr i sddant fall

243 Qe Gillies (2000) s. 4 ff., s. 10 och s. 14 ff.

244 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 136.

245 Se Gillies (2000) s. 17.

26 Se Zahle (1976) s. 140,

247 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 137; Gillies (2000) s. 17.
28 Se Zahle (1976) s. 140,

24 Se Gillies (2000) s. 18.
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inte langre lika mdjliga och Laplaces teori kan inte tillimpas eftersom
indifferensprincipen inte kan upprétthallas. Juridisk bevisvérdering sker inte

pa ett sdtt som ger forutsittningar for Laplaces teori att fungera.?>°

3.3 Logisk sannolikhetsteori

I den logiska sannolikhetsteorin foljer en utsaga om sannolikhet av en logisk
relation mellan tva sorters utsagor, premisser och slutsatser.?! Ett exempel
fran Keynes (som tillsammans med Carnap var framstaende i att utveckla
teorin) illustrerar det sagda. Om man later premissen vara pastadendet h och
slutsatsen vara pastaendet a, och kunskap om h réttfardigar en rationell tro
pa en viss grad av a finns det en sannolikhetsrelation mellan a och h.232 Om
h partiellt implicerar a till en viss grad dr det givet existensen av h rationellt
att tro pé a till en viss grad.?>* Sannolikhet &r sdledes relationer mellan
pastaenden, och grader av partiell implikation ar identiska med grader av

rationell tro.2>*

Keynes teori forutsétter att det finns en verklig och objektivt faststéllbar
sannolikhetsrelation mellan premiss och slutsats.?>> Sannolikheten &r inte
subjektiv, och ett pastdendes sannolikhet paverkas foljaktligen inte av vad vi
tror om det.?>® Med att sannolikheten kan faststillas objektivt menar dock
inte Keynes att sannolikheten kan faststillas utifrdn den verkliga vérlden,
utan i en sorts hypotetisk platonisk virld av abstrakta idéer.?>” Har ligger
ocksé svagheten i Keynes teori. De sannolikhetsrelationer han beskriver
existerar ytterst séllan i verkligheten, dr idealistiska och dadrfor normalt inte
tillgéngliga for en juridisk beslutsfattare.2>® For en juridisk beslutsfattare ar
det knappast mojligt att nd den objektiva kunskapen om den logiska

sannolikhetsrelationen, och Keynes logiska teori dr &ven problematisk

230 Jfr Diesen & Strandberg (2012) s. 137.

251 Se Zahle (1976) s. 144.

252 Se Gillies (2000) s. 30 f.; Diesen & Strandberg (2012) s. 149; Zahle (1976) s. 144.
233 Se Gillies (2000) s. 30 f.; Diesen & Strandberg (2012) s. 149.

254 Qe Gillies (2000) s. 30 f.; Diesen & Strandberg (2012) s. 149.

255 Se Gillies (2000) s. 33.

236 Se Gillies (2000) s. 32 f.

257 Se Gillies (2000) s. 20 jamte s. 33.

258 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 151.
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eftersom antalet relationer mellan bevisning och bevistema kan vara otaligt

ménga.>>’

3.4 Frekventistisk sannolikhetsteori

De frekventistiska sannolikhetsteorierna (frekvensteorierna) utvecklades
bland annat av von Mises och Reichenbach.?%° Frekvensteorierna ser
sannolikhet som en matematisk vetenskap, som behandlar observerbara
massfenomen som existerar samtidigt eller terupprepningsbara fenomen.?!
Med fenomen avses bland annat en egenskap, hiandelse, foreteelse, individ
eller ett skeende; med andra ord en forekomst av ndgot slag.?®? Teorierna
begagnar sig diremot inte av indifferensprincipen. I stéllet anses tva

fenomen som lika sannolika nér det 4r mojligt att observera dem lika ofta.?®3

Von Mises frekvensteori gér ut pa att bestimma hur manga bestimda
fenomen som forekommer i bestimda klasser av fenomen.?** Sannolikheten
utgors av den relativa frekvensen av fenomen.?%> En bokhylla med 1 000
bocker skulle exempelvis kunna utgéra en bestdmd klass, medan det

fenomen (den egenskap) som dr relevant dr antalet grona bocker. Om antalet
grona bocker dr 50 stycken, dr den relativa frekvensen %. Sannolikheten

for att en slumpvist utvald bok i1 bokhyllan ar gron &r d& 5 %.

Von Mises frekvensteori har en objektiv syn pd egenskaperna hos
fenomenen, men inte objektiv pé ett platoniskt vis utan objektiv i
bemaérkelsen att egenskaperna inte ir beroende av vad bedomaren har {f6r
kannedom om dem.?°¢ Egenskaperna ir i stéllet 4r inneboende hos

fenomenen, och dessa ska kunna faststéllas empiriskt.?®” Objektiviteten

259 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 151 1.

260 Se Gillies (2000) s. 88; Diesen & Strandberg (2012) s. 138.

261 Se Gillies (2000) s. 88 f.

262 Jfr Diesen & Strandberg (2012) s. 138.

263 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 138.

264 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 138.

265 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 138.

266 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 139. Jfr Gillies (2000) s. 20.
267 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 139; Lindell (1987) s. 138.
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innebar alltsd att varldens beskaffenhet dr frikopplad frén var uppfattning
om den. Om det objektivt sett hade forhallit sig pa sd vis att 10 av 1 000
bocker egentligen var grona hade alltsd utsagan om att 50 av 1 000 bocker

var grona varit inkorrekt.

Det finns dock ett problem med von Mises objektiva frekvenstankande.
Problemet ligger i att det objektiva frekvenstdnkandet endast ger svar pa den
relativa forekomsten av ett visst fenomen.?® Frekvensteorierna kan alltsd
sdga ndgot om klassen bocker 1 bokhyllan, ndmligen forekomsten av grona
bocker i klassen bocker 1 bokhyllan. Daremot kan inte frekvensteorierna
sdga nagonting om sannolikheten for det konkreta fallet, det vill sédga
huruvida en specifik bok dr gron eller ndgon annan farg, i storre utstriack-
ning &n vad som f6ljer av att den individuella foreteelsen &r en del av ndgon
referensklass.?®® De bevisteman som stélls upp i juridisk bevisvirdering
handlar ofta, men inte alltid, om unika hindelser som endast dger rum en

gang.?’? Det finns da sdllan en bestdmd klass att relatera forekomsten till.?”!

En 16sning pé detta problem ar anvdndningen av fiktiva frekvenser.?’? Ett
exempel &r att man tdnker sig att det finns ett bestdmt antal identiska
bevissituationer, och frigar i hur minga av dessa som niagonting bevisar
nagonting annat.?”® Den fiktiva frekvensen maste dd emellertid basera sig pa
erfarenhetssatser, och sannolikhetsbeddmningen blir subjektiv eftersom
satserna inte dr statistiskt sékerstillda utan grundar sig pa vad besluts-
fattaren tror om frekvensen av bevistemat i den konstruerade referens-

klassen.?” Ett annat generellt problem med frekvensteorierna blir dven hur

268 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 138.

269 Se Lindell (1987) s. 138; Zahle (1976) s. 142.

270 Jfr Lindell (1987) s. 139 f.

271 Jfr Lindell (1987) s. 140.

272 Se Lindell (1987) s. 140.

273 Se Lindell (1987) s. 140.

274 Se Lindell (1987) s. 140 f.; Diesen & Strandberg (2012) s. 143. Det hade alltsd dven
varit korrekt att héinfora de fiktiva frekvenserna till den nedan diskuterade subjektiva
sannolikhetsteorin.
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referensklasserna ska formuleras med hénsyn till det bevistema som &r

aktuellt.?” Detta diskuteras ytterligare i avsnitt 4.2 nedan.

Det frekvensteoretiska sannolikhetstdnkandet har sin plats inom
bevisvirderingen 1 s matto att frekvensteoretiskt tinkande kan utgoéra en
startpunkt for bevisvirderingen i form av ursprungssannolikhet, exempelvis
om det finns statistiskt underlag som stodjer denna, men &dven med hjélp av

fiktiva frekvenser baserade pé i livserfarenhet grundade erfarenhetssatser.?’¢

3.5 Subjektiv sannolikhetsteori

Ramsey och de Finetti upptéickte och utvecklade den subjektiva sannolik-
hetsteorin — sjélvstidndigt 1 forhallande till varandra — under dren runt
1930.277 Den subjektiva sannolikhetsteorin dr vésensskild i férhallande till
tidigare diskuterade teorier pa sa vis att den inte forsoker vara objektiv, utan
snarare omfamnar subjektiviteten pé ett pragmatiskt sétt.?’® Teorin lampar
sig som grund for bevisvérdering eftersom den i motsats till von Mises
objektiva frekvensteori framfor allt syftar till att géra sannolikhetsbeddm-
ningen for unika héindelser mer rationell.?”® Subjektiviteten innebér alltsa att
bedomningarna dr avhingiga informationen som finns tillgénglig i det
enskilda fallet; eller med andra ord att beslutsfattandet sker under osédkerhet

om vad den objektiva, vérldsliga sanningen ar.?%°

Enligt de subjektiva teorierna definieras sannolikhet som en persons
subjektiva grad av dvertygelse ("degree of belief”) om en viss utsagas
sanning.?8! Tva rationella beslutsfattare kan foljaktligen — betraffande

samma bevissituation — ha olika grader av tilltro till sanningshalten i ett

275 Jfr Diesen & Strandberg (2012) s. 142 1.

276 Jfr Réttegdng TV (2009) s. 189.

277 Se Gillies (2000) s. 50 f.

278 Jfr Diesen & Strandberg (2012) s. 144 och Zahle (1976) s. 146 om subjektiva
sannolikhetsteoriers forankring i pragmatismen. Med subjektivitet ska dock inte likstdllas
godtycke. En domare maste givetvis alltid agera sa rationellt som mgjligt. Subjektiviteten &r
en konsekvens av att ménniskor 4r olika och darfor kan fatta olika beslut pa grundval av
samma material, jfr Zahle (1976) s. 145.

27 Jfr Diesen & Strandberg (2012) s. 144,

280 Jfr Dahlman (2018) s. 15.

281 Se Zahle (1976) s. 145; Diesen & Strandberg (2012) s. 144.
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visst pastdende.?®? I kontrast till von Mises objektiva frekvensteori ar alltsé
inte sannolikhet ndgot som objektivt finns i den verkliga virlden, utan nigot
som produceras av bevisbeddmaren, och graden av dvertygelse uttrycker
dennes forhéllande till en viss hindelse i omvéirlden.?®* Detta innebdr att det
inte 4r mojligt att tala om sannolikheten fOr att ett visst pastdende ar sant,
utan endast om en viss bedomares sannolikhet for att ett visst pastdende ar

sant, 28

En konsekvens av att subjektivismen préaglar sannolikhetsbedomningen ér
att det blir svérare att séiga att en beddmning #r felaktig.?®> Aven om
beviskravet och bevisbordan i sig tydligt framgér av réttsreglerna kan
bevisvirderingen riskera att bli en verksamhet dir vad som helst
accepteras.?8® Dessutom riskerar grundsatsen att lika fall ska bedomas lika

att undermineras.28’

Ett forsok att minska subjektivismen &r att stélla upp vissa normer som
rationella beslutsfattare ska folja nédr sannolikheter integreras eller
sammanvégs.”%® Realiteten dr dock att ingdngsvérdena i de rikneregler och
formler som anvénds 4r av en subjektiv beskaffenhet.?®® Normativa regler
inom ramen for de subjektiva teorierna l6ser alltsd inte det grundldggande
problemet med subjektivt uppskattade virden i sannolikhetsbedomningarna,

men leder i slutdndan till en mer korrekt beddmning &n om de inte anvénds.

Det faktum att olika rdkneregler anvénds antyder att numeriska virden kan
sdttas pa de faktorer som ingar i beddmningen. En domare anvinder dock
typiskt sett inte siffror for att uttrycka sin dvertygelse om fakta. Dahlman

papekar emellertid att siffrorna &r nédvéndiga, inte for att de nddvindigtvis

282 Se Zahle (1976) s. 145; Lindley (2014) s. 56.

283 Jfr Lindley (2014) s. 19.

284 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 145.

285 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 146.

286 Jfr Diesen & Strandberg (2012) s. 146.

287 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 146.

288 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 147. Bayes teorem och multiplikationsregeln vid
oberoende bevis dr exempel pa sddana normer.

289 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 147.
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alltid kan uppskattas pa ett traffsidkert séitt, men for att kunna préva de

matematiska teorierna och de resultat som uppstér.*°

Ramsey pépekar dock svarigheten 1 att sétta siffror pa de kénslor vi har om
en viss Overtygelse.?! Det dr emellertid alltid mojligt att utrona ett
ungefarligt virde pd dvertygelsen genom att omsétta kénslan av overtygelse
till en handling utifrdn Gvertygelse och dérefter dra en parallell till
vadslagning.?*? Mot detta invdnder Strandberg bland annat att analogin till
vadslagning svarligen kan tilldimpas i en juridisk bevisvarderingskontext
eftersom den forefaller meningslds i och med att ”en domare [aldrig far]
veta vilket faktapdstdende som &r med sanningen dverensstimmande”. >
Mot Strandbergs argument torde enligt min mening likvél kunna anforas att

det faktum att ndgot facit inte ges inte utgdr ett hinder att agera efter

overtygelsen, oavsett om det &r meningsfullt eller meningslost att gora sa.

290 Se Dahlman (2018) s. 19 1.

21 Se Gillies (2000) s. 54

292 Qe hrtill Dahlman (2018) s. 34 ff.; Diesen & Strandberg (2012) s. 148.
293 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 148
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4 Ursprungssannolikheten och
bevistemat

4.1 Inledning

Da framstéllningen fokuserar pa ursprungssannolikhetens betydelse ges
detta kapitel en introduktion till den systematiska forstdelsen av ursprungs-
sannolikheten inom processritten, det vill sdga hur ursprungssannolikheten
samspelar med bevistemat genom vissa av de processrittsliga och

sannolikhetsteoretiska koncept som introducerades i kapitel 2 och 3.

4.2 Forhallandet mellan bevistema och
ursprungssannolikhet

Heuman beskriver ursprungssannolikheten?** som [...] en sannolikhet for
bevistemat som kan faststéllas utan att den konkreta bevisningen
analyseras”.??®> Ursprungssannolikheten dr med andra ord sannolikheten for
ett visst bevistema innan ndgon som helst bevisning har lagts fram i
malet.??® Ursprungssannolikheten kan &ven definieras som bevistemats
allménna vanlighet” eller ”vanlighet i allmidnhet”.?®” Granskar man dessa
lokutioner ndrmare finner man att beddmningen av ursprungssannolikheten
ar avhingig att bevistemat generaliseras (“allménhet”) s att en frekven-
tistisk bedomning kan goras av det generaliserade bevistemats forekomst i

en population eller referensklass av liknande foreteelser (“vanlighet™).2% Att

2941 doktrinen anviinds ibland termen “begynnelsesannolikhet” synonymt, se Rittegéng IV
(2009) s. 191, vid not 181. Aven “férhandssannolikhet” (forhdndssandsynlighed”) och a
priori-sannolikhet” anvénds synonymt, se Zahle (1976) s. 172 och s. 367 ff. samt
Goldsmith & Andersson (1978) s. 80, vid not 29. Ekelof samt Sahlin och Rabinowicz
inkluderar dessutom ursprungssannolikheten i gruppen statistiska bevis (”statistical
evidence”), se Rittegang IV (1982) s. 23 och s. 113, samt Sahlin & Rabinowicz (1998)
passim, men till exempel pa s. 257. Pa engelska anvénds &dven termerna “base-rate
information” ("base rate probability”’) och “initial probability”, se exempelvis Sahlin (1986)
s. 105 och Ekelof (1983) s. 20.

295 Se Heuman (2005) s. 44.

296 Se Riittegang IV (2009) s. 136 f. och s. 189.

297 Se Dahlman (2018) s. 116 ff.; Rittegang IV (2009) s. 136 f. och s. 189.

298 Jfr Heuman (2005) s. 421 f. och s. 430.
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notera hér dr att ursprungssannolikheten inte méste avse ett slutligt

bevistema, utan dven kan avse bevisteman som utgérs av bevisfaktum.?*?

Det konkreta bevistemat &r ofta unikt, och motsvarar dérfor téljaren i braket
for att berdkna ursprungssannolikheten (vilken utgér kvoten). Pa grund av
uniciteten (och for enkelhetens skull) torde tdljaren normalt (men inte
nddvindigtvis) anges till 1. Det generaliserade bevistemats uppskattade

forekomst utgor referensklassen, och placeras & andra sidan 1 nimnaren.

Det konkreta bevistemat

- - = Ursprungssannolikheten
Det generaliserade bevistemat prung

Fragan ar da hur generaliseringen av bevistemat ska ga till. Heuman menar
att det dr svéart att etablera nagra riktlinjer for hur langt generaliseringen bor
drivas.?® Det ar enligt densamme ldttare att gora beddmningen nér
’forhallanden av mera unik karaktér” bortses ifrdn, och i sdrskilt speciella
situationer menar han att det kan saknas underlag for frekvensbedom-
ningar.’! For att storleken pé referensklassen som ligger till grund for
ursprungssannolikheten ska vara mojlig att bedoma krévs ndgon form av
kunskap.3? Det skulle dels kunna réra sig om frekvenssatser dér det finns
tillforlitlig statistik eller unders6kningar med avseende pé forekomsten av
bevistemat inom en referensklass av liknande fenomen, dels frekvenssatser
grundade pa domarens livserfarenhet.3% I enlighet med detta skulle det
kunna bli aktuellt att inféra bevisning om erfarenhetssatserna som ligger till
grund for beddmningen av ursprungssannolikheten for ett visst bevistema.%*
Beroende pa vad bevistemat avser skulle det i vissa fall alltsd bli friga om

att anvinda objektiva frekvenser (under forutsittning att ett statistiskt

299 Se Ekeldf (1983) s. 21.

300 Se Heuman (2005) s. 421. Heuman forefaller uttala sig generellt om
ursprungssannolikheten; samma grundlidggande tankesatt torde i princip gélla for att
bestimma ursprungssannolikheten sévil i forhallandet till bevistemat som i
bevisbordehénseende. Se om det senare i avsnitt 6.2.

301 Se Heuman (2005) s. 421.

302 Se Riittegang IV (2009) s. 189.

303 Qe Riittegang IV (2009) s. 189 och s. 191, samt avsnitt 3.3 ovan.

304 Jfr Lindell (2021) s. 537.
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underlag existerar) eller subjektiva fiktiva frekvenser, vid referensklassens
utformning. Om det slutliga bevistemat i ett konkret fall till exempel &r att
véglaget var daligt skulle exempelvis statistik péd antalet vigstrickor med

déligt viglag kunna vara relevant.’%

Ett generellt problem med anvdndandet av frekvenser for att bestimma
ursprungssannolikheten &r alltsd det sa kallade referensklassproblemet; hur
storleken pa den relevanta referensklassen ska bestimmas och vilka
variabler eller egenskaper hos det konkreta bevistemat som ar relevanta for
att uppskatta storleken pa den generaliserade versionen av bevistemat.>*® En
foreteelse kan vara en del av ett antal olika referensklasser, och sannolik-
heten for foreteelsen beror foljaktligen pd vilken referensklass som tillimpas

ndr ursprungssannolikheten bedéms.?’

Har man kunskap om storleken pé en viss referensklass som é&r relevant for
bevistemat, men det i bevistemat finns ytterligare potentiellt relevanta
faktorer, kan man utifrdn kunskapen om den existerande referensklassen
samt den nya omsténdigheten eller de nya omstindigheterna till exempel
fraga sig i vilken utstrdckning den eller dessa paverkar referensklassens
storlek, och 1 forlangningen dven beddmningen av ursprungssannolikheten
av bevistemat. Ett problem med detta tankesétt dr dock att om man skulle
beakta alla variabler eller faktorer hos bevistemat for referensklassen

hamnar man 1 en situation déir referensklassen ar lika stor som det enskilda
fallets forekomst 1 denna, det vill séiga% = 1, och en ursprungssannolikhet

som alltsa blir 1.3 Det &r da knappast friga om en generalisering av

bevistemat léngre.

I sammanhanget bor ocksa papekas att ett mer detaljerat och konkretiserat

angivet bevistema inte innebdr att bevistemats sannolikhet 6kar. Tvirtom ar

305 Jfr Lindblom (2003) s. 222 f. om att ”daligt viiglag” kan utgdra konkret rittsfaktum och
slutligt bevistema inom ramen for en vardsloshetsbedomning.

306 Jfr Dahlman (2018) s. 110 f. och s. 118; Diesen & Strandberg (2012) s. 142 f.

307 Se Franklin (2011) s. 557 f.

308 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 143.
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ett mindre konkretiserat bevistema mer sannolikt.’*® Att séiga att nigon
backade in i en bil dr mer sannolikt &n att séiga att ndgon backade in i en bil
den 25 maj 2021 eller att bilen som backades in i var gron. Sdsom tidigare
har konstaterats finns det & andra sidan ett processréttsligt krav pa att bevis-
teman ska anges noggrant, som sérskilt gor sig gidllande mot bakgrund av

tvisteméalsprocessens kontradiktoriska karaktr.>!°

Atergar vi till exemplet frin kapitel 2 anviindes det slutliga bevistemat "NN
brast i uppmirksamhet nir denne dppnade bildérren”. Bevistemat ér i detta
fall (men inte alltid) ndgonting sui generis. Eftersom det dr den allménna
vanligheten vi eftersoker dr det rimligt att fraga hur ofta personer i allmén-
het brister 1 uppmérksamhet nér de 6ppnar bildorrar. Pé sé vis frigors
bedomningen fran de attribut som dr specifika for NN som individ.
Uppgiften vid beddmningen av ursprungssannolikheten dr alltsa att finna
den referensklass som ska tillimpas, men en svarighet med detta &r att
avgransa den relevanta referensklassen. Vilka situationer av samma eller
liknande slag ska riknas in 1 referensklassen och séledes tilldtas paverka
ursprungssannolikhetens storlek?3!! For det forsta ppnas bildorrar i en
enormt stor omfattning varje dag, och beddmningen av referensklassens
storlek blir darfor vansklig. For det andra dr vanligheten hos det bestdmda
fenomenet vi undersoker, alltsé frekvensen av fall dir 6ppnandet sker med
bristande uppmirksamhet ocksé svér att avgdra. Vad som utgor bristande
uppmairksamhet innehaller ett virderande moment vars forekomst ar ytterst
svér att statistiskt uppskatta, och all bristande uppmaérksambhet ér inte heller
av samma slag och av samma grad. Den allmédnna vanligheten hos bevis-

temat dr darfor svar att skapa sig en bild om.

En metod fOr att begrénsa referensklassen som har foreslagits i doktrinen ér
att referensklassen definieras med utgdngspunkt i de egenskaper som &r

relevanta for att forutse hindelsen (bevistemat) som man undersoker

309 Se Jerke (2017) s. 82 f.
310 Se avsnitt 2.4.4.
311 Jfr Dahlman (2018) s. 118.
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sannolikheten for.>!2 Metoden fungerar vél om det finns ett statistiskt
underlag dér det 4r mdjligt att méta kovariansen mellan en egenskap och en
forutsdgelse.’!'3 Om en egenskaps forhandenvaro samvarierar med
héndelsens forhandenvaro dr den relevant for att uppskatta referens-
klassen.?!* Dahlman pépekar dock att problematiken kring referensklassen i
praktiken ofta kvarstdr eftersom bevisbeddmaren inte sdllan saknar kunskap

om alla egenskapers relevans.’!?

4.3 Slutsatser

Niér ursprungssannolikheten for ett visst bevistema ska bedomas maste en
bevisbedomare ta stidllning till hur langt bevistemat ska generaliseras sa att
det dr mdjligt att avgora storleken pd den relevanta referensklassen. Svaren
kan nés antingen utifran i mélet inford information, sdsom statistik, eller
utifrdn domarens livserfarenhet. Inte séllan torde dock referensklassens
storlek vara svér att uppskatta pa grund av det bristfalliga kunskapsunderlag

som foljer av uniciteten hos ménga bevisteman.

Det finns i linje med detta tva potentiella problem néir ursprungs-
sannolikheten anvinds vid bevisvirderingen. Det skulle kunna forhalla sig
sa att den erfarenhetssats som ligger till grund for ursprungssannolikheten ar
felaktig, till exempel genom att det statistiska underlaget faktiskt inte
staimmer eller att den domarens livserfarenhet ér felaktig. Denna fraga
besvaras av var kunskap om den verkliga vérlden, det vill sdga de
verklighetsbaserade data, utsagor eller antaganden som erfarenhetssatsen
bygger pa. A andra sidan skulle det ocks& kunna forhalla sig pa sa vis att
erfarenhetssatsen 1 och for sig stimmer, men att den inte &r jaimforbar med
det bevistema som foreligger i det konkreta malet. Det maste ske en

beddmning om jamforbarheten mellan bevistema och referensklass; dven

312 Se Dahlman (2018) s. 110 f. jimte s. 118.
313 Se Franklin (2011) s. 559 ff.

314 Se Dahlman (2018) s. 118.

315 Se Dahlman (2018) s. 111.
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om statistiken stimmer kanske den inte ar relevant for att bedoma

ursprungssannolikheten for ett visst bevistema.
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5 Ursprungssannolikheten och
bevisvarderingsmetoderna

5.1 Nagra terminologiska anmarkningar

5.1.1 Inledning

I doktrinen har med avseende pé de sannolikhetsteoretiska bevisvarderings-
metoderna olika formler utvecklats for att skapa en formell grund for
bevisvirderingen. Metoderna begagnar sig ocksa av en begrepps- och
forkortningsapparat som skiljer sig at i vissa delar, d&ven inbordes mellan
olika forfattare. For att underlétta forstdelsen for de tva bevisvérderings-
metoderna i avsnitt 5.2 och 5.3 kommer dock en gemensam terminologi
med samma begrepps- och forkortningsapparat att anvéndas i sa stor
utstrdckning som mdjligt. Den av Stening och Dahlman anvinda notationen
relaterar till de juridiska begreppen och fungerar darfor dven vél for denna

uppsats vidkommande.?!®

5.1.2 Begreppen bevisvarde och beviskraft

Begreppet bevisvirde ér titt forknippat med bevisvirdemetoden men redan i
Processlagberedningens forslag till rattegdngsbalk anvinds termen flitigt; ett
forslag som lades fram innan Ekel6f ar 1963 introducerade sina forsta tankar
om det som kom att utvecklas till bevisvirdemetoden.!” Processlagbered-
ningen anvénder séledes sannolikt begreppet bevisvirde som en beteckning
for den paverkan som ett bevisfaktum har pa sannolikheten for bevis-
temat.>!® Processlagberedningens forstaelse av begreppet bevisvirde liknar i
sa fall begreppet beviskraft, som anvéinds inom den bayesianska metoden.
Inneborden av begreppet bevisvirde enligt bevisviardemetoden ér — som
kommer framgé senare i arbetet — en annan. Framstéllningen kommer endast

att tala om bevisvérde i bevisvirdemetodens betydelse. Nér ingen skillnad

316 Jfr Stening (1975) s. 34; Dahlman (2018) s. 13 f.

317 Jfr Ekelof (1983) s. 9.

318 Jfr t.ex. SOU 1938:44 s. 396: “Ritten bor, innan vittne avgiver sin berittelse, gora sig
noga underréttad rorande de omstandigheter, som kunna inverka pé utsagans bevisvérde.”.
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mellan teorierna asyftas, det vill sdga dir resonemangen befinner sig pa en
mer abstrakt niva, anvinds termer som “’vikt”, ’styrka” och paverkan” for
att kunna tala om den effekt som bevisningen har eller fir pa bevistemat,

utan att detta forknippas med nagon av teorierna.

Kontentan av det sagda ir att termen “’beviskraft” endast anvédnds nér
framstéllningen behandlar bayesiansk metod, medan termen “bevisvérde”
endast anvénds betriffande bevisviardemetoden; detta trots att jurister 1
realiteten ofta anvénder uttrycket bevisvirde med processlagberedningens

innebord.?!?

5.1.3 Notation

De konventioner som dr gemensamma for de tvd metoderna ar foljande.
Med P avses sannolikhet, och P(X) ska utldsas som sannolikheten for X”.
T star for bevistema och motsvarar vad som i andra sammanhang bendmns
som hypotes. F star for bevisfaktum och motsvarar vad som i andra
sammanhang bendmns som evidens. Lodstreck (]) anvdnds nir sanno-
likheten for en viss hdndelse eller ett visst fenomen &r betingad (villkorad)
av en annan héndelse. P(T|F) utléses alltsé ”sannolikheten for bevistemat
givet bevisfaktumet.” Dessa grundldggande begrepp dr gemensamma for de
flesta sannolikhetsteorier, ddribland bevisvirdemetoden och bayesiansk

metod.??° Ett centralt begrepp for bevisvirdemetoden &r dessutom vad som

kallas for bevismekanismer.’?! Dessa forkortas hidanefter som M.

319 Jfr Dahlman (2018) s. 66 f.; Lindell (2021) s. 586 f.
320 Jfr Sahlin (1986) s. 92 jimte Dahlman (2018) s. 13 f.
21 Jfr Sahlin (1986) s. 92 .
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5.2 Bayesiansk metod

5.2.1 Grundlaggande principer for bayesiansk
metod

5.2.1.1 Synen pa sannolikhet och bevisning

Den bayesianska metoden har en utpréglat subjektiv syn pé sannolikhet.???

Sahlin likstdller till och med den bayesianska sannolikhetsteorin med den
subjektiva sannolikhetsteorin.>?* Den bayesianska metoden dr vidare tydligt
atomistisk.*?* Detta innebdr att metoden bedomer varje bevisfaktums stod
for ett visst bevistema for sig, och att dessa bevisfaktum dérefter laggs

samman for att avgora det totala stodet for eller mot ett visst bevistema.??>

Den fraga som den bayesianska metoden stiller &r vad sannolikheten for
bevistemat dr givet bevisningen i malet, men det &r upp till bevisbeddmaren
att bestimma ingéngsvirdena vid beddmningen och svaret blir sdledes ett
métt pd bevisbedomarens egen overtygelse om sannolikheten for bevistemat
givet bevisningen.32¢ Sannolikheten beror alltsa dels pa bevistemat som ska
bedomas, dels pé det for bevisbedomaren rddande kunskapslaget.®?’
Kunskapsldget uppdateras i takt med att mer information tillkommer bevis-
bedomaren. Sannolikheten blir pa sé vis ett uttryck for bevisbedomarens

forhallande till den riktiga vérlden, och inte ndgonting som endast finns 1

sinnet eller endast existerar i virlden.3%®

322 Jfr Lindley (2014) s. 56 och s. 352; Sjolander & Lindkvist (2014) s. 393, vid not 4;
Andersson (2016) s. 460.

323 Se Sahlin (1988) s. 42.

324 Se Dahlman (2018) s. 24. Detta i kontrast till en holistisk teori som beddmer
bevisningen i dess helhet. Betraffande bevistemametoden gar asikterna isdr huruvida denna
ar atomistisk eller holistisk. Lainpelto menar att den &r holistisk, se Lainpelto (2012) s. 85.
Andersson forefaller halla med Lainpelto; Andersson menar att foresprakare for
bevistemametoden i ringa utstrackning forklarar hur enskilda bevis ska vérderas och
paverkar den totala sannolikheten for temat, se Andersson (2016) s. 446. Dahlman menar
att bevistemametoden dr atomistisk, se Dahlman (2018) s. 26. En tankbar forklaring till
diskrepansen &r att det inte bara finns en ortodox bevistemametod utan varierande
forstaelser av den.

325 Se Dahlman (2018) s. 24.

326 Se Dahlman (2018) s. 15 1.

327 Se Lindley (2014) s. 64.

328 Se Lindley (2014) s. 56.
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Precis som bevistemametoden begagnar sig den bayesianska metoden av ett
tvdsidigt sannolikhetsbegrepp, dir en faststdlld sannolikhet for bevistemat
samtidigt med exakthet talar om vad sannolikheten for dess negation &r.>?°
Detta foljer av att bevistemat och negationen av bevistemat dr komplement-
dra och utesluter varandras existens, adderar man de tva blir summan déarfor
ett.33% Om sannolikheten for bevistemat exempelvis dr 0,75 (75 %) foljer av
det tvédsidiga sannolikhetsbegreppet att sannolikheten for bevistemats icke-

existens ar (0,25) 25 %.

Bayesiansk metod fungerar pé alla former av relationer mellan bevisfaktum
och bevistema, det vill sdga bade sadan bevisning som utgdr spar av eller
har orsakats av bevistemat, och sddan bevisning dér ett bevisfaktum har

orsakat bevistemat, exempelvis motiv for ett visst beteende.?3!

5.2.1.2 Ex ante och ex post

Betrdffande den bayesianska metoden dr begreppsparet ex ante och ex post
av stor vikt. Sannolikheten ex ante innebédr sannolikheten for ett bevistema
innan ett visst bevisfaktum har beaktats, medan sannolikheten ex post
innebér sannolikheten for bevistemat efter ett visst bevisfaktum har

beaktats.332

Ursprungssannolikheten utgor sannolikhet ex ante nér sannolikheten for
bevistemat bedoms innan ndgon som helst bevisning har beaktats, medan
varje sannolikhet darefter utgdr sannolikhet ex post, men samtidigt utgdr
sannolikhet ex ante i forhallande till bevisfakta som eventuellt tillkommer
till eller beaktas vid bedomningen ddrefter.>3* Man skulle kunna beskriva
det som att sannolikheten ex ante dr sannolikheten innan uppdatering 1
anledning av ett bevisfaktum har skett, medan sannolikheten ex post dr den

uppdaterade sannolikheten efter att ett visst bevisfaktum har beaktats,

32 Jfr Réttegdng TV (1992) s. 161.

330 Qe Lindley (2014) s. 58 ff.; Dahlman (2018) s. 38.
331 Se Dahlman (2018) s. 41.

332 Se Dahlman (2018) s. 82.

333 Se Dahlman (2018) s. 83.
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samtidigt som sannolikheten ex post mahdnda inte &r uppdaterad i
forhallande till ett annat bevisfaktum och darfor utgdr sannolikhet ex ante i

forhallande till detta.

5.2.1.3 Beviskraft

For att avgora med vilken styrka som ett visst bevisfaktum enligt bayesiansk
metod pdverkar sannolikheten for ett visst bevistema behover en
bevisbedomare forst fraga sig hur ofta ett bevisfaktum observeras nir
bevistemat existerar eller dr sant (sann positiv), och hur ofta bevisfaktumet
existerar trots att bevistemat inte existerar eller ér falskt (falsk positiv).3*
Beviskraften (dven likelihoodkvoten), det vill sdga den kraft som
bevisfaktumet paverkar bevistemats sannolikhet med, bestims genom att
sannolikheten for att bevisfaktumet observeras givet bevistemats existens
divideras med sannolikheten for att bevisfaktumet observeras givet
bevistemats icke-existens (forekomsten av bevistemats negation).

Med en formel kan beviskraften berdknas enligt foljande*>:
Beviskraft = —P (FIT)
P(F|=T)

Ett konkret exempel skulle kunna vara att ett vittne pastar sig ha observerat
en person som backar in sin bil i en annan bil. Vittnets utsaga utgor
bevisfaktum medan att personen backar in sin bil i en annan bil utgor
bevistema. Beviskraften hos denna observation berdknas genom att
bevisbedomaren forst fragar sig vad sannolikheten for vittnets utsaga ar
givet att det faktiskt forholl sig sa att personen backade in sin bil i en annan
bil. Lat oss séga att vittnet séger att denne observerar personen backa in i
den andra bilen givet att detta faktiskt sker 999 ganger av 1 000.3*¢ Om

vittnet samtidigt bedoms sdga att denne observerar personen backa in i den

334 Se Dahlman (2018) s. 66 fT.

335 Se Dahlman (2018) s. 69.

336 Stod vittnet pa ldngt hall eller hade skil att ljuga skulle denna siffra kunna vara avsevért
lagre.
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andra bilen trots att detta faktiskt inte sker 1 gang av 400, beréknas

beviskraften enligt f6ljande:

0,999
0,0025

Beviskraften hos observationen ar sdledes 399,6.

Beviskraft = = 399,6

5.2.1.4 Bayes teorem

Bayes teorem anvénds for att integrera ursprungssannolikheten med
beviskraften, och dérefter kunna dra slutsatser om sannolikheten ex post.
Bayes teorem (sats, formel) kan formuleras pé flera sitt:

Den enklaste formen av Bayes teorem &r foljande?”:

P(T) x P(F|T)

PITIF) ==

givet att P(F) # 0.338

Formeln sdger att sannolikheten for bevistemat givet bevisfaktumet ar lika
med sannolikheten for bevistemat (sannolikheten ex ante (tillika ursprungs-
sannolikheten vid det forsta bevisfaktumet)®3?) multiplicerad med sanno-
likheten for bevisfaktumet givet bevistemat, dividerad med sannolikheten
for bevisfaktumet. Allt detta under forutséttning att sannolikheten for bevis-
faktumet inte &r 0. Problemet med denna formel &r att det ofta dr hart nér
omdjligt att sdga hur vanligt forekommande ett visst bevisfaktum é&r (alltsd

namnarens P(F)).34°

En alternativ formulering av Bayes teorem ar foljande®*!:

P(T) x P(F|T)

P(TIF) = P(T) x P(F|T) + P(=T) x P(F|=T)

337 Se Dahlman (2018) s. 97; Andersson (2016) s. 458; Lindley (2014) s. 123.

338 Se Lindley (2014) s. 118.

339 Se Dahlman (2018) s. 82 1.

340 Se Andersson (2016) s. 458; Dahlman (2018) s. 97.

341 Se Dahlman (2018) s. 91. En liknande variant finns dven hos Stening (1975) s. 43.
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Formeln sdger att sannolikheten for bevistemat givet bevisfaktumet ar lika
med sannolikheten for bevistemat multiplicerad med sannolikheten for
bevisfaktumet givet bevistemat, dividerad med bevistemat multiplicerad
med sannolikheten for bevisfaktumet givet bevistemat adderad med sanno-
likheten for negationen av bevistemat multiplicerad med sannolikheten for
bevisfaktumet givet negationen av bevistemat. Har man en uppfattning om
virdena for bevistemats ursprungssannolikhet (P(T)), sann positiv (P(F|T)
och falsk positiv P(F|—T) dr det saledes enkelt att fora in dessa pa respektive

plats.>*

Eftersom ett bevistema antingen foreligger eller inte foreligger, det vill séga
att det dr forhandenvaron av bevistemat som ska bevisas, dr bevistemat och
bevistemats negation komplementéra hindelser som tillsammans &r
uttdmmande (P(T) + P(—T) =1).3* Sannolikheten for temats negation
(P—T), kan f6ljaktligen beréknas genom att man subtraherar sannolikheten

for bevistemat (P(T)) fran 1.3 Ergo: 1- P(T) = P(=T).
5.2.1.5 Ett sammanfattande exempel

Om vi aterknyter till exemplet fran avsnitt 5.2.1.3 vet vi att sannolikheten
for sann positiv dr 0,999, och att sannolikheten for falsk positiv dr 0,0025.
For att berdkna sannolikheten for att personen backade pé den andra bilen
givet att vittnet sdger detta anvinds Bayes teorem. Genom Bayes teorem far
bevisbedomaren alltsd veta med vilken kraft bevisningen formér dka
sannolikheten for bevistemat. Innan detta &r mgjligt maste dock ursprungs-
sannolikheten for bevistemat fastslds. For exemplets skull kan vi anta att
ursprungssannolikheten for att en person backar in i en annan bil dr 1 pa

250, det vill sédga 0,004.

342 Ytterligare en variant kallas for oddsvarianten av Bayes teorem, se vidare Dahlman
(2018) s. 85 ff. och s. 91. I denna variant star beviskraften som en egen faktor i ekvationen.
343 Har bortses d& fran nér pastdenden star i kontrira forhallanden till varandra, se
Rittegang I'V (2009) s. 85, Heuman (2007/08) s. 912 ff.; Boman (1964) s. 85).

3% Se Lindley (2014) s. 58 ff.; Dahlman (2018) s. 57 1.
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Om vi anvinder den andra formeln av Bayes teorem frén avsnitt 5.2.1.4 kan

vi f& fram sannolikheten ex post:

0,004 x 0,999

P(T|F) =
(T1F) 0,004 x 0,999 + 0,996 x 0,0025

Forenklar vi hogerledet i1 uttrycket far vi att:

0,003996
P(TIF) = 5003996 + 0,00249
0,003996
P(TIF) = 5006486

P(T|F) ~ 0,616

Sannolikheten for att personen har backat pa bilen givet att vittnet sdger att
denne observerat detta dr sdledes ungefar 61,6 %. Relaterar man denna
sannolikhet till eventuell 6vrig bevisning, och darefter till det tillimpliga
beviskravet, kan man dra slutsatsen om huruvida bevistemat ar bevisat och

det konkreta réttsfaktumet foljaktligen ska ldggas till grund for domen.

5.2.2 Ursprungssannolikhetens roll hos
bayesiansk metod

Oavsett vilken variant av Bayes teorem som anvinds framgar uttryckligen
att ursprungssannolikheten, P(T), spelar en viktig roll vid beddmningen av
sannolikheten ex post. Det dr dock inte helt rittvisande att tala om P(T),
eftersom det, dven fast ingen konkret bevisning foreligger i mélet, kan ligga
erfarenhetssatser och notoriska fakta till grund for beddmningen av
ursprungssannolikheten. Dahlman talar darfor om P(T|A), dar A utgdr
”beddomarens bakgrundskunskaper om vérlden”, som ett mer korrekt sétt att

beskriva ursprungssannolikheten pé.34’

Ursprungssannolikheten kan bestimmas till vilket tal som helst inom

spannet mellan 0—1. Den enda regeln for en bevisbedomare som bedémer

345 Se Dahlman (2018) s. 114. Jfr dven Lindley (2014) s. 260.
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ursprungssannolikheten dr sdledes att P(T|A) inte ska utgoras av 0 eller 1.346
Skélet harfor ar att om ursprungssannolikheten dr 0 kommer ingen
bevisning dver huvud taget att forma oka sannolikheten for bevistemat, och
vice versa géller att om ursprungssannolikheten dr 1 kommer ingen
bevisning att form& minska sannolikheten for bevistemat.**” Sannolikheten
ex ante och sannolikheten ex post kommer alltid att vara O respektive 1 i
dessa fall, sé ett visst utrymme bor uppenbarligen ldmnas &t den konkreta
bevisningen att paverka. Det enda undantaget fran denna regel avseende
ursprungssannolikheten dr om ett bevisfaktum logiskt sett implicerar
existensen av bevistemat, i detta fall kan ursprungssannolikheten vara 0 och
1, men detta torde inte forekomma utanfor logiska system och knappast som

en del av bevisvérderingen i tvistemal 3+

For att bedoma sjdlva ursprungssannolikheten torde det i de flesta fall bli
aktuellt att bedoma ursprungssannolikheten med hjilp av frekvenser, pa sé
vis som beskrevs 1 avsnitt 3.4 och 4.2. Ekelof kritiserar bevistemametoden
(vilken dr en mindre sofistikerad version av bayesiansk metod) ur denna
synpunkt och menar att ursprungssannolikheten i ménga fall 4r ytterst svart
att besvara; han exemplifierar detta med att fraga sig hur ofta en géldenér i

ett fordringsmal betalar respektive inte betalar sin skuld.**

Dahlman foreslar betrdffande brottmaél att en schabloniserad ursprungs-
sannolikhet ska anvindas.?** En liknande tanke kan skonjas hos vissa av
bevistemametodens foresprakare, som foreslar att en ursprungssannolikhet
om 0,5 ska anvindas som startpunkt.®! T ljuset av géllande rétt, med ett hogt
stdllt normalbeviskrav (se avsnitt 2.6.2) dr denna ordning dock inte lamplig

om en bayesiansk metod anvinds. Om vi ponerar att normalbeviskravet

346 Se Lindley (2014) s. 130. Regeln kallas for Cromwells regel, efter den engelske
statsmannen Oliver Cromwell som i ett brev till den skotska kyrkan skrev: I beseech you,
in the bowels of Christ, think it possible that you may be mistaken.”.

347 Qe Lindley (2014) s. 129 £.

38 Jfr Lindley (2014) s. 130 1.

3% Se Rittegang IV (1982) s. 47 f.; Réttegdng IV (1992) s. 162 1.

350 Se Dahlman (2018) s. 127 1.

351 Se Lindell (2014) s. 384, som hirtill ndmner Bolding (1951) s. 170. Lindell péstér pa
samma sida att beviskraven dr hogre om temametoden anvénds, men hénvisar inte till
négon kélla for detta pastdende och beskriver inte heller hur mycket hogre beviskravet
skulle vara om bevistemametoden anvéinds.
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motsvarar en sannolikhetsgrad om 90 % (0,9) &r det tillrickligt att det &r 9
génger vanligare att bevisfaktumet observeras givet bevistemat én att
bevisfaktumet observeras givet att bevistemat inte existerar, alltsd en
beviskraft om 9, om en schabloniserad ursprungssannolikhet om 50 %
anvénds, for att beviskravet ska vara uppfyllt. Det resonerar enligt min
mening knappast vl med tanken att beviskravet som utgangspunkt ska vara
hogt stéllt. En schabloniserad ursprungssannolikhet om 0,5 i tvistemél
forfelar séledes i allménhet syftet med ett hogt stéllt normalbeviskrav. En
lagre ursprungssannolikhet, exempelvis om 0,01 skulle & andra sidan kunna
vara svarforenlig med den ovan ndmnda (se avsnitt 2.3.2) principen om den
fria bevisvérderingen, genom att en sddan schabloniserad ursprungs-
sannolikhet medfor att hdnsyn till de faktiska omsténdigheterna tas i allt for
liten utstrickning.?> Slutsatsen av det sagda dr ddrfor att ursprungs-
sannolikheten i varje konkret fall ska tilldtas variera med den uppskattade

forekomsten av bevistemat 1 en reell eller fiktiv referensklass.

Som en konsekvens av ursprungssannolikhetens betydelse for den
bayesianska metoden blir beviskraften som krévs for att né upp till
beviskravet alltid relativ till ursprungssannolikheten; beviskrav och
ursprungssannolikhet blir en sorts spegelbilder av varandra. Beviskraften
som krivs for att nd upp till beviskravet kommer alltsd, eftersom ursprungs-
sannolikheten ofta bestims med hénsyn till bevistemats sui generis-karaktér,
att kunna variera mellan mal, &ven om inte beviskravet varierar. Uppgér
beviskravet till en sannolikhetsgrad om 90 % krévs det exempelvis en
beviskraft om 891 i det fallet att ursprungssannolikheten &r 0,01. Om
ursprungssannolikheten daremot dr 0,05 ar for att nd samma beviskrav en
beviskraft om 171 tillrdcklig. Det skulle till och med kunna kridvas mindre
beviskraft for att nd upp till ett hdgre stallt beviskrav i ett mal én vad som
krévs 1 ett annat mal dér ett l4gre beviskrav giller, under forutséttning att

ursprungssannolikheten &r lagre i det senare malet.

352 En avsevird skillnad finns hirmed i forhallande till brottmalen, dir
oskyldighetspresumtionen gor sig géillande, jfr hartill Dahlman (2018) s. 118 ff. och s. 128.
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5.3 Bevisvardemetoden

5.3.1 Grundlaggande principer for
bevisvardemetoden

Bevisvirdemetoden baserar sig precis som den bayesianska metoden pa
subjektiva sannolikheter, och beskrivs dessutom som en frekvensteoretisk
metod.>> Den ar emellertid inte en bayesiansk metod eller en variant av en

sadan.?>*
5.3.1.1 Bevismekanismer och bevisvarde

Bevisvirdemetoden bygger pa uppfattningen att sannolikheten for att en
bevismekanism har fungerat givet bevisfaktum (P(M|F)) ér viktigare dn
sannolikheten for bevistemat givet bevisfaktum (P(T|F)).*>> Beskrivningen
av hur metoden fungerar, alltsa forhallandet eller mekanismen mellan
bevistema och bevisfaktum, skiljer sig 4t mellan olika forfattare. Ekelof
betonar det kausala forhallandet mellan bevistema och bevisfaktum; for
honom ar den relevanta fragan med vilken sannolikhet bevistemat har
orsakat bevisfaktumet (sannolikheten att ett bevisfaktum har orsakats av
bevistemat).3*® Densammes betoning pé det kausala sambandet innebdr att
han &r av uppfattningen ar att bevisvirdemetoden inte kan anvindas
betridffande icke-kausala (strukturala) bevisfakta, exempelvis motiv och

karaktirsbevisning.?>’

Stening anvénder ett frdn Ekelofs krav pa kausalitet mellan bevistema och

bevisfaktum frikopplat koncept for bevisvirde. Den relevanta fragan ér

enligt Stening “sannolikheten for att bevisfaktum bevisar bevistemat”.3>8

333 Se Sahlin (1988) s. 42 jimte Rittegéng IV (2009) s. 168 f.

354 Jfr Girdenfors (1983) s. 46 fT.

355 Se Hansson (1983) s. 76 och s. 96; Girdenfors (1983) s. 47; Sahlin (1986) s. 93.

336 Se Riittegang IV (1982) s. 25 f.; Ekelof (1988) s. 4. Se dven Rittegéng IV (2009) s. 170;
Rittegang IV (1992) s. 132 f. och sdrskilt Lainpelto (2012) s. 86 ff. Halldén placerar ocksé
den kausala kopplingen mellan bevistema och bevisfaktum i forgrunden, men har som
framgér nedan en annan syn pa hur kopplingen ska beskrivas, se Hansson (1983) s. 76;
Sahlin (1986) s. 92.

357 Se Ekeldf (1990a) s. 22 ff.; Rittegdng IV (2009) s. 181; Dahlman (2018) s. 33 och s. 39
f.

338 Se Stening (1975) s. 35. Min kursivering.
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Det man bedomer sannolikheten for dr enligt densamme alltsa sannolikheten
att bevisfaktum och bevistema star i ett sddant forhallande att bevisfaktumet

implicerar bevistemats existens (eller sanning).>>

En mer sofistikerad variant av bevisvirdemetoden star att finna i den
sannolikhetsteoretiska litteraturen. Ett centralt koncept for denna teoretiska
utveckling av bevisvérdeteorin &r det uttryckliga anvéindandet av bevis-
mekanismer, vilka introducerades av Halldén.**° En bevismekanism utgor
en lank mellan bevistemat och bevisfaktumet, vars forhandenvaro innebér
att bevistemat bevisas givet bevisfaktumet.3! Sahlin och Rabinowicz
beskriver hur bevismekanismen har tre bestandsdelar, ett bevistema, ett
bevisfaktum, samt en héndelse av sddant slag att om den intridffar och

bevisfaktumet har erhéllits utgor detta bevis for bevistemat. 62

Halldén forestéllde sig bevismekanismerna som kausala kopplingar mellan
bevistema och bevisfaktum, men det 4r inte nddvindigtvis den enda sortens
bevismekanism som kan linka samman bevisfaktum och bevistema.3¢3
Goldsmith och Andersson for exempelvis fram olika former av ’formellt
implikativa” mekanismer, sdsom exklusion, inklusion och identitet.>** De
menar dven att kausalrelationer vid hypotetiska forhéllanden dér bevis-
faktumet orsakat bevistemat kan vara sadana fall dir bevisfaktumet bevisar

bevistemat.3¢?

Ett exempel som ges av Goldsmith och Andersson &r ett bevisfaktum i form
av ett brev, som visar att en mordare haft avsikt att mérda en annan person

bevistema tillika bevisfaktum).3%® Avsikten utgér i detta resonemang i sin
g g

359 Se Stening (1975) s. 35

360 Av Halldén benimnda indiciemekanismer, se Sahlin & Freeling (1983) s. 504, och av
Goldsmith & Andersson benimnda bevisrelationer, se Goldsmith & Andersson (1978) s. 72
f.

361 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 248 f.

362 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 249.

363 Se Sahlin (1986) s. 92; Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 249.

364 Se Goldsmith & Andersson (1978) s. 74 f.

365 Se Goldsmith & Andersson (1978) s. 73.

366 Se Goldsmith & Andersson (1978) s. 73 f.
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tur bevisfaktum i forhéllande till att personen faktiskt har mordat en annan
person (slutligt bevistema), eftersom avsikten har orsakat mordet.>¢” De
beskriver det som att bevistemat [ ...] bevisas av den hypotetiskt antagna
avsikten fOrutsatt att den 1 verkligheten varit en orsak till temat, d v s stétt i
en kausalrelation till detta.”.3® Detta tyder i sd fall pa att &ven vissa former
av bevisning dér kausalforhallandet gér fran bevisfaktum till bevistema kan
beaktas inom ramen for bevisvirdemetoden. I dessa fall &r alltsa den kausala
relationen mellan bevisfaktum och bevistema omvénd. Sahlin och
Rabinowicz menar att alla former av sunda resonemang (”’sound reasoning’)

kan fungera som pélitliga mekanismer.>®”

Det ar bevismekanismerna som ar barare av bevisvarde, och bevisvirde kan
foljaktligen endast tillskrivas bevisfakta om bevismekanismerna beaktas.3”°
Sannolikheten som efterfragas enligt bevisvardemetoden kan dérfor enligt
Sahlin och Rabinowicz beskrivas pa samma sétt som Stening gor, ndmligen
att det relevanta ar huruvida bevisfaktumet bevisar bevistemat.?”! Ett annat
satt att beskriva saken &r att det &r sannolikheten for att bevismekanismen
fungerar givet bevisfaktumet som ska bedomas (P(M|F)), det vill séga att
linken mellan bevistema och bevisfaktum har varit narvarande.’”> P(M|F)
star siledes for det bevisvérde ett visst bevisfaktum har for ett visst
bevistema.?”® Sahlin och Rabinowicz menar att det ar rimligt att anta att
bevistemat inte paverkar huruvida bevismekanismen fungerar; bevistemat ér

sjalvsténdigt frén bevismekanismen.?”*

367 Se Goldsmith & Andersson (1978) s. 73 f.

368 Se Goldsmith & Andersson (1978) s. 73 f.

369 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 249.

370 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 248 ff.; Sahlin (1986) passim, men till exempel. s. 91,
92 och 94.

371 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 249; Sahlin (1986) s. 93.

372 Se Sahlin (1986) s. 93. Det ligger dock en forenkling i att beddmningen sker av hur ofta
mekanismen fungerar. Det skulle kunna forhélla sig sa att mekanismen i sig, nér den
fungerar, dnda inte alltid &r helt palitlig, det vill séga att den inte alltid levererar rétt svar
trots att den fungerar, se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 250.

373 Se Goldsmith (1983) s. 106.

374 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 251. En helt annan friga ir hur bevistemats allminna
vanlighet (ursprungssannolikheten) paverkar bevisvérdet, detta behandlas nedan under
avsnitt 5.3.2.
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Utgéngspunkten for ett visst bevisfaktums bevisvirde dr 0.37° For att utrona
sannolikheten for att mekanismen fungerar méste dérfor hjilpfakta och
erfarenhetssatser beaktas.?’® Om bevisvirdet 4r 1 innebér detta att
mekanismen mellan bevisfaktumet och bevistemat med sdkerhet har
fungerat, men om bevisvérdet for ett visst bevisfaktum é&r 0, det vill sdga att
sannolikheten for att mekanismen har fungerat 4r 0, gér det inte att dra
ndgon som helst slutsats om bevistemats féorhandenvaro eller sanning pa
grundval av detta bevisfaktum; bevisfaktumet tillfor ingen information om

bevistemat, men bevistemat kan fortfarande vara sant eller falskt.>”’

Eftersom det alltjimt 4r bevistemat som ska bevisas uppstér fragan pa vilket
sétt bevisvardemetoden sidger med vilken sannolikhet bevistemat fore-
ligger.3”® Bevisbedomaren bedomer enligt bevisvirdemetoden sannolikheten
for att bevismekanismen fungerar givet ett visst bevisfaktum, och om
mekanismen foreligger och bevisfaktumet foreligger foljer att bevistemat
méste foreligga; bevismekanismen innebér att bevisfaktumets existens
forutsitter bevistemats existens eller sanning med en viss sannolikhet.3”
Om bevisvirdet for ett visst bevisfaktum ar 0,6 vet vi att sannolikheten for

bevistemat minst ér 0,6, eftersom den hér bevismekanismen uppskattas ha

fungerat givet bevisfaktumet i minst 60 % av fallen.*°

Ett jimforande exempel mellan bevisvirdemetoden och den bayesianska
metoden kan illustrera hur bevisvirdemetoden avses fungera.’®! Anta att en
bil har smitit fran en bilolycka i en stad dir 70 % av det totala antalet bilar

ar grona och 30 % av det totala antalet bilar ar bla. Ett vittne sdger att det

375 Se Riittegang IV (1992) s. 128.

376 Se Rittegang IV (1992) s. 133; Rittegang IV (2009) s. 181 och s. 193. Man kan genom
att resonera om bevismekanismen éven gora en distinktion mellan bevisfaktum och
hjalpfaktum; ett hjdlpfaktum har inte nagon bevismekanism med bevistemat och
foljaktligen inget eget bevisvirde utan anvinds for att bedoma bevisvérdet hos ett
bevisfaktum, se Goldsmith (1983) s. 107.

377 Se Rittegang IV (2009) s. 195; Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 250; Sahlin (1988) s. 41.
378 Jfr Dahlman (2018) s. 32.

37 Jfr Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 149 f.; Goldsmith & Andersson (1978) s. 73;
Rittegang IV (2009) s. 196 f.

380 Jfr Sahlin (1988) s. 41; Rittegéng IV (1992) s. 135 f.

381 Exemplet ér inspirerat av Gérdenfors (1983) s. 44 ff. och Sahlin & Rabinowicz (1998) s.
256 ff., vilka i sin tur har himtat det frdn Kahneman och Tversky.
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var en blé bil som smet frin olycksplatsen. Det finns vidare statistik som ger
vid handen att vittnet korrekt séger att det var en bla bil nér det faktiskt var
sa 190 % av fallen. Samtidigt visar statistik ocksa att vittnet felaktigt sager

att det var en bla bil nér det faktiskt inte var sa i 20 % av fallen.

Den bayesianska metodens fOrsta steg dr att avgdra ursprungssannolikheten
for att det var en bla bil pé olycksplatsen. I detta fall &r ursprungssannolik-
heten for en bl bil 30 %. Om den bayesianska metoden anvénds (exempel-
vis den alternativa formuleringen av Bayes teorem i avsnitt 5.2.1.4) ér
sannolikheten for att det var en bld bil pa platsen givet vittnets utsaga om

detta = 66 %.

Enligt bevisvirdemetoden skulle fokus i stillet hamna pd sannolikheten att
bevismekanismen mellan vittnet och den bla bilen fungerade, eftersom det
endast dr har som det existerar en ldnk mellan vittnets utsaga och den bld
bilen.*®? Denna fraga besvaras inte av den statistik som finns i mélet.
(Mojligen skulle vetskapen om den relativt de bld bilarna hogre frekvensen
av grona bilar pdverka bevisvirdet av vittnets utsaga (se vidare avsnitt

5.3.2.2).)%
5.3.1.2 Det ensidiga sannolikhetsbegreppet

En egenskap hos bevisvirdemetoden som ofta lyfts fram &r att den begagnar
sig av ett ensidigt sannolikhetsbegrepp. Innebérden av den ensidiga sanno-
likheten &r att den av bevisvirdemetoden givna minsta sannolikheten for ett
bevistema inte samtidigt ger vid handen exakt vad sannolikheten for nega-
tionen av temat ar.3%* Anledningen till att bevisvirdemetoden begagnar sig
av ett sddant sannolikhetsbegrepp &r eftersom i de fall ddar mekanismen
fungerar givet bevisfaktumet existerar bevistemat med sékerhet, men om
inte mekanismen fungerar kan temat fortfarande vara sant.’%> Av detta foljer

att sannolikheten for att bevismekanismen fungerar givet bevisfaktumet,

382 Jfr Gérdenfors (1983) s. 47.

383 Jfr Freeling & Sahlin (1983)s. 70 f.
384 Se Sahlin & Freeling (1983) s. 506 f.
385 Se Sahlin (1986) s. 93.
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med andra ord bevisvérdet, ér ldgre eller lika med sannolikheten for
bevistemat givet bevisfaktumet (P(M|F) < P(T|F)), vilket gor det omdjligt att

exakt siga vad negationen av T ar.38¢

Diremot dr det mdjligt att uttala sig om ndgot betraffande bevistemats
negation, ndmligen om vilket intervall sannolikheten for negationen av T
befinner sig i.**” Om bevisvérdet dr 0,6 maste negationen av bevistemat
befinna sig ndgonstans inom intervallet 0 till 0,4.3%% Bevisvirdet hos
mekanismen mellan bevisfaktum och bevistema adderad med sannolikheten
for bevistemats negation givet bevisfaktumet blir inte alltid 1; med andra
ord rader det subadditivitet mellan bevisvirdet for bevistemat givet bevis-
faktumet och bevisvirdet for bevistemats negation givet bevisfaktumet.?%’
En f6ljd av detta dr att det finns en sorts inneboende forsiktighet hos bevis-
virdemetoden som beaktar bevisbedomarens bristande kunskap, jamfort
med metoder dér en exakt uppskattning av sannolikheten for temat
erhélls.’?" Att séiga att sannolikheten for bevistemat ar exakt 0,6 skulle enligt
en uppfattning vara besvérligare én att sdga att sannolikheten for bevistemat

minst dr 0,6.%°!
5.3.1.3 Ett sammanfattande exempel

Utgédr man frdn exemplet i avsnitt 5.2.1.5 igen blir 1 anledning av vad som
ovan diskuterats inte frdgan vad sannolikheten for att personen har backat in
sin bil 1 en annan bil givet vittnets observation av detta, utan sannolikheten
for att bevismekanismen mellan bevistema och bevisfaktum och bevistema
fungerar givet bevisfaktumet. Eftersom det i1 det ifrdgavarande fallet ar fraga

om ett kausalt samband skulle man med Ekelofs sétt att se pa saken dven

386 Se Sahlin (1986) s. 93; Sahlin (1988) s. 41.

387 Se Sahlin (1988) s. 41.

388 Se Sahlin (1988) s. 41.

389 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 255. En reflektion dr om det verkligen ir ritt att tala
om bevisvirde hos en mekanism som bevisar negationen. Egentligen &r det kanske mer
rittvisande att tala om att det rdder subadditivitet mellan bevisvérdet for bevistemat givet
bevisfaktumet och sannolikheten for bevistemats negation givet bevisfaktumet, eftersom vi
vet att bevisvérdet, sannolikheten for att mekanismen har fungerat, implicerar den minsta
sannolikheten for bevistemats existens eller sanning, men att det inte gér att rdkna fram
exakt vad negationens sannolikhet &r.

390 Se Sahlin & Freeling (1983) s. 507.

391 Se Sahlin & Freeling (1983) s. 507.
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kunna fraga vad sannolikheten dr att backandet av bilen in i en annan bil har
orsakat vittnets observation av detta. Vid beddmningen av detta férhallande
maéste den konkreta hdandelsen relateras till en fiktiv referensklass med ett
antal (exempelvis 100 stycken) likadana bevissituationer, och utifrén detta
samt existerande hjdlpfakta fir man uppskatta antalet situationer dir
bevismekanismen fungerar.’? Kan antalet situationer dir mekanismen
fungerar uppskattas till 60 stycken dr bevisvérdet foljaktligen 60 %, och
sannolikheten for bevistemat givet vittnets observation dr minst 60 %. Hér

blir det alltsé frdga om en sorts frekventistisk bedomning (jfr avsnitt 3.4).

5.3.2 Ursprungssannolikhetens roll hos
bevisvardemetoden

Fragan om ursprungssannolikhetens roll vid bevisvirdemetoden har varit
foremal for en omfattande diskussion och analys i den juridiska och
sannolikhetsteoretiska litteraturen. Innan det i det foljande redogdrs for detta
kan det emellertid finnas anledning att hypotetiskt diskutera de potentiella
sdtt som ursprungssannolikheten skulle kunna pdverka bevisvirdet. Ett
problem med de uttalanden som finns i den juridiska litteraturen &r som
kommer framgé nedan ndmligen att man uttalar sig alltfor kategoriskt om

ursprungssannolikhetens roll vid bevisvirdemetoden.

Ett tdnkbart satt dr att bevisvardet och ursprungssannolikheten kan
kombineras med varandra och pé sa vis producera ett gemensamt, nytt

bevisvirde.’??

Ett annat sitt att betrakta frdgan dr att undersoka vilken roll
ursprungssannolikheten for bevistemat spelar for att avgora ett enskilt
bevisfaktums bevisvirde.’** Ett tredje sitt ar att analysera ursprungs-
sannolikhetens roll vid flera samverkande bevisfaktas totala bevisvérde,
alltsa dess roll vid samverkan av flera bevismekanismer.3%> Ett fjdrde sitt ar

att undersoka dess roll vid motverkande bevisfakta.’*® Med anledning av

392 Se Riittegang IV (2009) s. 195 1.

393 Jfr Sahlin (1986) s. 104 ff.; Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 255 ff.
394 Jfr Stening (1975) s. 86.

393 Jfr Stening (1975) s. 86.

39 Jfr Stening (1975) s. 109 ff.
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uppsatsens avgransningar kommer inte det tredje och fjarde séttet att
behandlas, utan endast fragorna om ursprungssannolikheten kan kombineras
med bevisvirdet samt om och i sa fall hur ursprungssannolikheten paverkar

bevisvirdet behandlas 1 avsnitt 5.3.2.1-2.

5.3.2.1 Doktrinara uppfattningar om ursprungs-

sannolikhetens betydelse

Ekel6fs uppfattning ar att ursprungssannolikheten for ett konkret
rittsfaktum vid bevisvirdemetoden inte ska ges betydelse i forhallande till
“det konkreta bevismaterialet”.’*” I stillet for den statistiska vanligheten hos
bevistemat anser Ekelof att det dr foreliggande hjédlpfakta som har en
paverkan i detta avseende.’”® I en annan framstillning synes Ekelof mena att
ursprungssannolikheten for kausal bevisning &r irrelevant, och i en tredje
uttalar han det inte finns ndgon “anledning att beakta temats begynnelse-
sannolikhet, nér man tillimpar virdemodellen”.>*® Likas& menar Stening att
betydelsen av ursprungssannolikheten endast &r marginell vid anvéndning
av bevisvirdemetoden.*’* Aven Edelstam menar, med héinvisning till
Ekeldf, att ursprungssannolikheten inte ska beaktas nir bevisvérdet for att

en utsaga har orsakats av att ndgonting har hint bedoms.*!

Lindells uppfattning &r att ursprungssannolikheten ungefér har lika stor
betydelse enligt bade bevistemametoden och bevisviardemetoden.**? Han
menar vidare att skillnaden mellan ursprungssannolikhetens roll for
metoderna ir att ursprungssannolikheten vid bevisvardemetoden inte
paverkar sannolikheten for bevistemat, utan bevisvérdet for bevistemat hos

ett visst bevisfaktum.*93

97 Se Ekelof (1989) s. 30.

398 Se Ekelof (1989) s. 30.

399 Se Ekelof (1990a) s. 22, respektive Ekeldf (1990b) s. 57.
400 Se Stening (1975) s. 43.

401 Se Rittegéng IV (2009) s. 190.

402 Se Lindell (1987) s. 168.

403 Se Lindell (1987) s. 168; Lindell (2021) s. 587 f.
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Goldsmith och Andersson menar att svarigheter kring ursprungssannolik-
heten undviks nir bevisvirdemetoden anvinds.*** De exemplifierar med att
en domare kan kédnna sig séker pa att bevistemat ér sant, samtidigt som
denne kénner sig siker pa att de bevisfakta som finns 1 mélet inte bevisar
detta bevistema.** I sddana fall foreligger det med andra ord en lag
sannolikhet for att bevismekanismen fungerar (bevisvirdet hos bevis-
faktumet &r 14gt) samtidigt som ursprungssannolikheten dr hog. Det for
bevisvirdemetoden relevanta dr bevisvérdet (sannolikheten for att
mekanismen fungerar); om en domare inte finner att det finns nagon
fungerande bevismekanism finns inte ndgot bevisvirde éver huvud taget,
och foljaktligen inte heller ndgon paverkan av ursprungssannolikheten pa
domarens beddmning.**® De menar dock inte att ursprungssannolikheten
saknar all betydelse for bedomningen av bevisvérdet, se vidare avsnitt

5.3.2.2.497

Sahlin och Rabinowicz menar att ursprungssannolikhet inte kan tolkas som
birandes ett bevisvirde.**® Statistiska sannolikheter sdsom ursprungssanno-
likhet hérleds inte fran bevismekanismer och séger saledes inte ndgonting av
stor vikt for det konkreta fallet.**® Det finns alltsd ingenting som direkt
kopplar samman bevistemat med information om ursprungssannolikheten.*!°
Ett annat sitt att uttrycka det pa dr att ursprungssannolikheten inte utgor ett
bevisfaktum, eftersom det inte finns en bevismekanism som ldnkar samman
ursprungssannolikheten med bevistemat.*!! Bevisvirdet som ges av

ursprungssannolikheten ar foljaktligen noll.#!2

Dessutom é&r enligt Sahlin och Rabinowicz statistiska sannolikheter sdsom

ursprungssannolikhet inte mojliga att kombinera med bevisvérdet d4 de har

404 Se Goldsmith & Andersson (1978) s. 80 f.

405 Se Goldsmith & Andersson (1978) s. 81.

406 Se Goldsmith & Andersson (1978) s. 81 f.

407 Se Goldsmith & Andersson (1978) s. 81 f.

408 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 258 f.; Sahlin (1986) s. 105.
409 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 258 f.

419 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 258.

411 Se Girdenfors (1983) s. 47.

412 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 259; Sahlin (1986) s. 105.
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olika epistemisk (kunskapsmissig) status.*!* Bevisvirdet utgor en “ren”
(’pure”) sannolikhet som endast ger stdd for bevistemat, for bevistemats
negation eller &r neutralt i férhdllande till bevistemat och dess negation,
medan ursprungssannolikheten utgor en blandad (mixed”) sannolikhet som
bade ger stdd for bevistemat och dess negation.*!* Dessa ér enligt Sahlin &
Rabinowicz inte mojliga att kombinera.*!® Detta &r i grund och botten skilet
for den ovan diskuterade ensidigheten hos bevisvirdemetoden, eftersom
bevisvirdet beter sig som en ren sannolikhet som inte nddvéndigtvis
summerar till ett med dess negation adderad, medan ursprungssannolikheten
for bevistemat utgor en form av blandad sannolikhet som dérfor summerar
till ett med dess negation adderad.*!¢ Vad for sorts virde man far fram om
man pa nagot vis dndd kombinerar dessa tva sorters sannolikhet dr enligt

Sahlin och Rabinowicz inte bevisvirde.*!”

5.3.2.2 Ursprungssannolikhetens paverkan pa

bevisvardet

Enligt de under avsnitt 5.3.2.1 redovisade uppfattningarna forefaller
ursprungssannolikheten ges en mindre central roll vid bevisvirdemetoden
an vad ursprungssannolikheten har vid den bayesianska metoden. Varken
Ekelo6f, Stening, Sahlin och Rabinowicz eller Goldsmith och Andersson
forkastar dock ursprungssannolikhetens betydelse fullstdndigt, utan menar
att den kan spela roll.*!® Ekelof skriver exempelvis att: “The influence on
the evidentiary value of the initial probability is estimated in the same
manner as that of auxiliary facts. However, most themes of evidence have
no such probability at all”.*!° Ekel6f menar séledes att bevisvérdet kan
paverkas av ursprungssannolikheten pa samma sitt som hjélpfakta paverkar

bevisvirdet, men att det séllan forhéller sig sé att bevisteman har nagon

413 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 258 1.

414 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 254 ff.; Ekeldf (1988) s. 16 1.

415 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 258 1.

416 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 255; Goldsmith & Andersson (1978) s. 83 f.; Sahlin
& Freeling (1983) s. 506.

417 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 259.

418 Se Stening (1975) s. 43 f. och s. 84 fT.; Stening (1979) s. 286 fT.; Ekelof (1983) s. 20 f;
Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 259 f.

419 Se Ekelof (1983) s. 20.
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ursprungssannolikhet.*?* Uppfattningen att bevisvirdet kan paverkas

forefaller delas av Stening, som uttalar att:

Om vi antar att temat utgdrs av nadgonting utomordentligt séllsynt, blir
vér beddmning av ett foreliggande bevisfaktums bevisvirde med
nddvindighet paverkat hiarav. Ju mer osannolikt temat &r, desto mer
tvivlande stéller vi oss till beviset. Om ett vittne berdttar ndgonting
otroligt, missténker vi naturligtvis att vittnet &r otillforlitligt av den
ena eller andra orsaken.*?!

Pa ett annat stille i samma verk framhaller Stening foljaktligen att
bevistemats ursprungssannolikhet kan ha stor betydelse for ett enskilt
bevisfaktums bevisvirde, sdrskilt i det fall att ursprungssannolikheten ér
vildigt 14g eller hog.**> Denna uppfattning delas av Goldsmith och
Andersson. De menar att en vittnesutsaga om nédgot mycket osannolikt (med
lag ursprungssannolikhet) normalt ges ett lagre bevisvirde én en vittnes-

utsaga om en vanligare hindelse (med hogre ursprungssannolikhet).4??

Sahlin och Rabinowicz uttrycker liknande tankar. Sdsom har framgatt ovan
ar det inte mdjligt att kombinera bevisvardet med ursprungssannolikheten
och na ett nytt bevisvirde pa detta vis. Likvél framfor de att statistisk
information méste beaktas da den faktiskt spelar roll i det vardagliga
livet.*?* Ursprungssannolikheten, varandes statistisk information, ska alltsa
beaktas utan att kombineras med bevisvérdet hos ett visst bevisfaktum.
Sahlin och Rabinowicz menar att detta ska ske genom att bevisvdrdet, med
andra ord sannolikheten for att en bevismekanism har fungerat, i stéllet

bedoms i ljuset av ursprungssannolikheten.*?>

Ett konkret exempel kan illustrera kontentan av detta avsnitt. Ar bevistemat
att en person befann sig pd en viss plats, och ursprungssannolikheten for

detta dr lag eftersom det ror sig om en mycket ovanlig plats att befinna sig

420 Se Ekelof (1989) s. 30, sirskilt vid not 18.

421 Qe Stening (1975) s. 43 1.

422 Se Stening (1975) s. 86.

423 Se Goldsmith & Andersson (1978) s. 82.

424 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 259.

425 Se Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 260. Se dven Sahlin (1986) s. 108 f.
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pa, skulle ett vittnesmal harom tillskrivas lagre bevisvirde &n ett mot-
svarande vittnesmal av i dvrigt samma kvalitet om att en person befunnit sig

pa en mycket vanlig plats, for vilken ursprungssannolikheten &r hogre.*

5.3.2.3 Uppfattningen att bevisvardemetoden alltid
kraver att hansyn tas till ursprungssannolik-

heten

Sjolander och Lindkvist har framfort uppfattningen att ursprungssannolik-
heten spelar exakt samma roll vid anvéndning av bevistemametoden

(ndrmast den bayesianska metoden) som bevisvirdemetoden.*?’

I grunden f6r deras resonemang ligger en syn pa bevisvardemetoden dér de
definierar bevisvirde som sannolikheten for att bevistemat har orsakat
bevisfaktumet.*?8 De omformulerar dérefter denna definition av bevisvirde
till att krdva att ett kontrafaktiskt resonemang ocksé géller.*?° Forutom att
till exempel krédva att ett vittnes observation av en person i en bil som
backar in i en annan bil har orsakats av att detta har hdnt (bevistemat) krdvs
dven att vittnet inte hade observerat personen i bilen backa in i den andra

bilen om detta inte hade hint.*3°

Med den notation som har anvénts ovan blir deras formel {for bevisvirdet
P(T=1, Fo= O|F = 1), dér Fo &r ett hypotetiskt virde for bevisfaktumet om
bilen inte hade backat in i den andra bilen.**! Formeln (som Sj6lander och
Lindkvist menar utgdr en definition av bevisvirde) séger att bevisvirdet

utgor sannolikheten for att bevistemat foreligger och det hypotetiska vardet

426 Jfr Sahlin (1986) s. 109; Stening (1975) s. 84 ff.

427 Se Sjolander & Lindkvist (2014) s. 401 f. Cohen menar ocksé att bevisvirdemetoden
inte undslipper ett stéllningstagande i frdgan om ursprungssannolikheten vid samman-
vigning av flera bevisfakta, se Cohen (1977) s. 99 f. Gétlind visar dock att Cohen dels har
missuppfattat bevisvirdeteorins ensidiga sannolikhetsbegrepp, dels faktiskt har riknat fel,
se Gotlind (1996/97) s. 1055 ff. Av denna anledning (och eftersom framstillningen ar
avgransad till att inte behandla samverkansfallen) lamnas Cohens kritik mot
bevisvirdemetoden dérhén.

428 Se Sjolander & Lindkvist (2014) s. 396 och s. 399.

429 Qe Sjolander & Lindkvist (2014) s. 398 1.

430 Jfr Sj6lander & Lindkvist (2014) s. 399

41 Se Sjolander & Lindkvist (2014) s. 399.
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inte foreligger, givet att bevisfaktumet foreligger.*3? De anvinder darefter
Bayes teorem for att visa att ursprungssannolikheten “tillméts likvardig

betydelse vid bevisvirdemetoden som bevistemametoden”.*33

5.4 Slutsatser

Ursprungssannolikheten for bevistemat kan spela en roll oavsett vilken
metod for bevisvirdering som anvénds. En skillnad ligger i att bevis-
vérdering enligt bayesiansk metod med nédvindighet kriver en bedomning
av ursprungssannolikheten; ursprungssannolikheten utgdr ett villkor sine
qua non for bevisvirdering med bayesiansk metod. For bevisvardemetodens
vidkommande gér asikterna isdr om vilken betydelse ursprungssannolik-
heten har, och ett problem i sig &r att uttalanden 1 litteraturen om ursprungs-
sannolikhetens roll inom bevisvirdemetoden i vissa fall dr alltfor kate-
goriska. Den &sikt som verkar ha starkast stod dr dock enligt min uppfatt-
ning att ursprungssannolikhetens roll dr sddan att den nér den beaktas
paverkar bedomningen av sannolikheten for att bevismekanismen har
fungerat; med andra ord paverkar ursprungssannolikheten for bevistemat
bedomningen av bevisvirdet, &ven om ursprungssannolikheten i sig inte ar
bérare av nagot bevisvirde och saledes inte kan kombineras med bevis-
vérdet fran ett bevisfaktum till ett nytt bevisvérde. Ursprungssannolikheten

ar darfor inte nodvéndig for att bevisvirdet ska kunna bedomas.

Det dr samma ursprungssannolikhet som anvinds i bada fallen, men i det
ena fallet (bayesiansk metod) anvénds den som en utgdngspunkt i
sannolikhetsbeddmningen och i det andra fallet (bevisvirdemetoden)
anvinds den pd samma sitt som ett hjélpfaktum. Bayesiansk metod
integrerar ursprungssannolikheten i bedomningen och ursprungssannolik-
heten pdverkar harmed alla bevisfakta, medan bevisviardemetoden behandlar
ursprungssannolikheten som en extern komponent som kan paverka bedom-
ningen av bevisvirdet hos ett eller flera enskilda bevisfakta, eftersom

bevisvirde inte kan kombineras med ursprungssannolikhet till ett nytt

432 Se Sjolander & Lindkvist (2014) s. 399.
433 Se Sjolander & Lindkvist (2014) s. 399 ff.
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bevisvirde. Exempelvis kan en observation som ett vittne gor av en person
pa en viss plats i ljuset av ursprungssannolikheten framsta som otroligt
osannolik varvid ursprungssannolikheten minskar bevisvirdet av vittnets
observation, medan ett DNA-spdr som indikerar att samma person har varit
pa platsen nog inte paverkas av den ldga ursprungssannolikheten for att
personen var pa denna plats. Med bayesiansk metod skulle & andra sidan
ursprungssannolikheten vara en komponent som péverkar den totala

sannolikheten givet bada bevisfakta.

Sjolander och Lindkvists definition av bevisvirde far enligt min mening
ndgot mérkliga konsekvenser i forhdllande till vad man egentligen fragar
efter nér bevisvirdemetoden anvénds, varfor jag inte ir beredd att acceptera
deras slutsats. Stringt taget kan, enligt bevisviardemetoden, ursprungs-
sannolikheten for bevistemat vara 1, samtidigt som bevismekanismen inte
fungerar i alla fall och bevisvirdet saledes inte dr 1.43* Man kan exempelvis
tanka sig att det 1 och for sig star helt klart att en handelse (bevistema) alltid
intrdffar (ursprungssannolikheten &r 1), men att vittnesmalet om detta inte dr
helt 6vertygande och att sannolikheten for att bevismekanismen har fungerat
foljaktligen dr 0,7. Bevisvérdet dr di 0,7, och sannolikheten for bevistemat
enligt bevisvirdemetoden ar minst 0,7, givet bevisvérdet hos bevisfaktumet.
Om man 4 andra sidan ser till den bayesianska metoden (eller bevistema-
metoden) innebdr en ursprungssannolikhet om 1 att sannolikheten givet ett
visst bevisfaktum ocksd kommer att bli 1, oavsett hur mycket bevisfaktumet
talar for eller emot bevistemat. D4 forstdr man att det helt enkelt inte kan
forhalla sig pé sé vis som Sjolander och Lindkvist konkluderar; ursprungs-
sannolikheten kan inte ’[tillmétas] likvérdig betydelse vid bevisvirde-
metoden som bevistemametoden.”.** T s4 fall skulle en ursprungssanno-
likhet om 1 innebéra att bevismekanismen alltid fungerar, att bevisfaktumet

alltid bevisar bevistemat, men sé ar inte fallet enligt bevisvirdemetoden.

434 Jfr Stening (1975) s. 85, vid not 112. Jfr &ven Sahlin & Rabinowicz (1998) s. 250, som
skriver att: ’For those states where the mechanism does not work, however, we know that
[T] may still hold.”. Jfr &ven Goldsmith & Andersson (1978) s. 81 och Sahlin (1988) s. 41.
435 Jfr Sj6lander & Lindkvist (2014) s. 402. I mitt resonemang forutsitter och péstér jag att
den bayesianska metoden och bevistemametoden gér att likstilla betrdffande ursprungs-
sannolikhetens betydelse.

83



Min kritik &r emellertid begrinsad till pastdendet att ursprungssannolikheten
har likvirdig betydelse enligt de bada metoderna, inte huruvida det annars ar
mojligt att implementera Bayes teorem eller definiera bevisvardet pa det sitt

som de har gjort.*3

436 Bayes teorem har sin plats dven inom bevisvirdemetoden, se t.ex. Sahlin & Rabinowicz
(1998) s. 259 1.
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6 Bevisbordans och
beviskravets forhallande till
ursprungssannolikheten

6.1 Inledning

Av kapitel fem framgér att ursprungssannolikheten maste respektive kan
tillmétas betydelse vid bevisvérderingen, oavsett vilken av de tvd metoderna
som anvénds. Ytterligare tre sdtt som ursprungssannolikheten kan
aktualiseras dr som argument eller motivering for placeringen av bevis-
bordan och bestimmandet av beviskravets styrka, samt for etablerandet av
en presumtion.*” Dessa olika verkningar av ursprungssannolikheten
kommer att diskuteras i det foljande. Dessutom kommer frdgan om det ska
vara tillatet att beakta ursprungssannolikheten i flera avseenden i samma

mal att behandlas.

6.2 Ursprungssannolikheten som
bestammande for bevisbordans
placering och beviskravets styrka

6.2.1 Ursprungssannolikheten och
bevisbordans placering

Tanken att ursprungssannolikheten kan anvéndas som ett argument for
bevisbordans placering motiveras av en uppfattning om att detta leder till att
tvister blir korrekt bedomda, det vill sdga att tvisten far ett materiellt korrekt
slut genom dom.**® Heuman anser att det inte finns nigot absolut hinder for
att en hog ursprungssannolikhet anvénds for att bestimma bevisbdrdans
placering, under forutséttning att bevisvérderingen i huvudsak endast
grundar sig pé sannolikhet given av omstindigheterna i det enskilda fallet

och att det inte dr sannolikheten i det enskilda fallet som bestammer

437 Se Bolding (1951) s. 78 ff.; Rittegang IV (2009) s. 142; Heuman (2021) s. 27.
438 Se Heuman (2005) s. 44; Rittegang IV (2009) s. 136.
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placeringen av bevisbordan.**° Vidare menar han att ursprungssannolikheten
endast ska fa tillmitas bevisbordegrundande betydelse nir ursprungssanno-
likheten kan bestdmmas pa ett sétt som ar tillforlitligt.**° Han lyfter dven
fram att ursprungssannolikheten som bevisbdrdegrundande faktor innebér
att ursprungssannolikheten till fullo placeras hos en av parterna.**! Heuman
menar att detta kan medfora att réttstillimpningen blir allt mer stelbent”,
vilket dock kan mitigeras genom att beviskravet justeras.**?> Om ursprungs-
sannolikheten ddremot endast beaktas vid bevisvirderingen kan den i varje
enskilt fall tillatas variera i forhallande till styrkan hos den konkreta
bevisningen och pa sa vis leda till en mer nyanserad bevisvérdering.*+
Lindell menar att teorin om ursprungssannolikheten som bevisborde-
grundande i princip dr dvergiven pa grund av det nedan behandlade

dubbelrdkningsargumentet. 44

Ursprungssannolikhetens funktion som argument for bevisbordans placering
ar foljande. Den part som péstér nagot i strid med det sedvanliga, med andra
ord den part som pastar ndgot i strid med en hdg ursprungssannolikhet, dr
den part som bér bevisbordan for detta pastdende.*** Heuman menar vidare
att en 14g ursprungssannolikhet ddremot inte bor vara bevisbordegrund-
ande.**¢ Westberg forefaller vara forsiktig i sin syn pd anvéndningen av en
allmént bedomd ursprungssannolikhet som argument for bevisbordans
placering. Han uttalar att: ”’Om “vanan” [...] varken &r handelsbruk,
branschbruk eller partsbruk utan bara vanligt forekommande, finns det goda
skl att vara ytterligt forsiktigt med att gora “det vanliga” till en

standard.”.**” Diesen menar att den som hivdar en avvikelse fran en

439 Se Heuman (2005) s. 44.

440 Se Rittegéng IV (2009) s. 138.

441 Se Heuman (2005) s. 423.

442 Se Heuman (2005) s. 423.

443 Se Heuman (2005) s. 423 och s. 438.

444 Se Lindell (2021) s. 630.

445 Se Rittegang IV (1982) s. 113 f.; Heuman (2005) s. 44, s. 416 f. och s. 434 £.; Lindell
(2021) s. 630; Westberg (2004) s. 749 ff. Westberg anvander dock inte explicit termen
“ursprungssannolikhet”, han bendmner bevisbdrdeteorin som ”osedvanlighetsdoktrinen”
och diskuterar &ven andra sétt 4n en konkret sannolikhetsberdkning for att fa reda pé det
sedvanliga, sdsom handelsbruk och rutiner.

446 Se Heuman (2005) s. 436.

47 Se Westberg (2004) s. 750.
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standard, sdsom 1 en réttslig relation for vilken det finns en fastslagen norm
eller praxis, kan fa bira bevisbordan; han later dock forsté att detta inte ar
ett sannolikhetsbaserat argument.**® Diesen menar ocksa, i likhet med

Heuman, att det enskilda fallet inte fir motivera bevisbordans placering.*4°

Ekelof vinder sig mot att ursprungssannolikheten anvénds for att avgdra
bevisbordans placering. Ekelof anser att bevisborderegler behdver anvédndas
i avvikande (atypiska”) fall, sésom nér en géldenir pdstar sig ha betalt
fastén det inte finns ndgot kvitto.***. Problemet &r da enligt Ekelof att det ar
en storre andel av géldendrerna som péstér att de har betalt fastidn de saknar
kvitto som faktiskt har betalt, 4n andelen géldenérer som saknar kvitto.*!
Att grunda domen pa hur det generellt forhaller sig med géldendrer skulle da
enligt Ekelof inte leda till fler materiellt korrekta domar.*? Mot detta
resonemang invinder Heuman i sin tur att det &r upp till domstolen att

kontrollera att den erfarenhetssats som anvinds inte endast géller for

ostridiga fall utan dven for stridiga diton.*>

Heuman menar foljaktligen att det finns anledning att kréva att ursprungs-
sannolikheten dr bevisad av part for att den ska fi utgora ett argument for
bevisbordans placering.*>* En intressant aspekt pd om ursprungssannolik-
heten utgor ett argument for bevisbdrdans placering (och foljaktligen utgor
ett argument 1 en réttsfrdga) dr dock att detta torde innebéra att principen om
jura novit curia géller (se avsnitt 2.7.3). Enligt min mening borde darfor
fragan om vilka réttsliga argument for och emot bevisbordans placering eller
beviskravets styrka som ir relevanta anses falla inom ramen for principen
om jura novit curia. I linje med detta vill jag pasté att det kan bli aktuellt for
domstolen att ex officio tillimpa sannolikhetsteoretiska — exempelvis

frekventistiska (jfr avsnitt 3.4) — resonemang nir ursprungssannolikheten

448 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 350 f.

49 Se Diesen & Strandberg (2012) s. 350.

430 Se Rittegéng IV (1982) s. 113.

41 Qe Rittegéng IV (1982) s. 113.

452 Se Rittegéng IV (1982) s. 113.

433 Se Heuman (2005) s. 90.

454 Se Heuman (2005) s. 431. Jfr Heuman (2005) s. 127 f.
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anvénds 1 en bevisbordekontext. Parterna behover alltsé enligt min
uppfattning inte bevisa ursprungssannolikheten nir denna &r relevant for en

rittsfraga.

En frdga som aktualiseras nér ursprungssannolikheten ska vara bevisborde-
grundande ir 1 enlighet med detta hur ursprungssannolikheten ska bedomas.
Bedomningen av ursprungssannolikheten i denna kontext kan inte — till
skillnad fran ursprungssannolikheten i bevisvarderingskontexten — ta sin
utgdngspunkt i hur ett visst bevistema formuleras i ett konkret méal och att
detta sedan generaliseras. Med Heumans ord maste ’[d]et normala
handlingssittet [...] bestimmas genom att sannolikhetsbeddmningen frigors
frdn malet.”.*> I den senaste upplagan av Rdttegdng IV beskriver Heuman
det dock alltjimt som att ursprungssannolikheten ’grundas pé bevistemats
vanlighet i allminhet” dven i avsnittet om bevisbordegrundande ursprungs-

sannolikhet.*3¢

Det hade enligt min uppfattning mdjligen varit mer precist att sdga att
bevisbordegrundande ursprungssannolikhet grundar sig pd det konkreta
rittsfaktumets vanlighet i allménhet, inte bevistemats vanlighet i allménhet.
Detta uttryckssitt illustrerar tydligare att denna beddmning av ursprungs-
sannolikheten &r frikopplad fran parternas dispositionsrétt (jfr avsnitt 2.7.1),
och 1 stéllet kan goras av domstolen generellt {or tillimpningen av en viss
rattsregel, det vill sdga pé ett mer abstrakt plan én i det konkreta malet.*>’
Uttryckssattet markerar dven pé ett tydligare sétt att bevisvdrderingen inte
har betydelse for placeringen av bevisbordan.*® Samtidigt kommer man inte
ifran att det méste rora sig om ett handlande som beddms och att detta maste
relateras till en referensklass. Handlandet torde enligt min mening inte
behova vara sa konkretiserat som ett bevistema 1 ett konkret mal, men

samtidigt mer konkretiserat &n ett abstrakt rattsfaktum. Referensklass-

problemet aktualiseras dock oavsett.

455 Se Heuman (2005) s. 418. Jfr dven Bolding (1951) s. 82 med hinvisning till Augdahl.
436 Se Rittegéng IV (2009) s. 137.

47 Jfr Heuman (2005) s. 418.

458 Jfr Réttegang IV (2009) s. 137.
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Heuman skriver emellertid i sin framstillning fran 2005 att: Ett abstrakt
rittsfaktum kan ndgon gang vara av sadan art att en domstol kan gora mer
eller mindre sékra uttalanden om ursprungssannolikheten”.*>® Liser man
vad Heuman skriver i den senaste upplagan av Rdttegdng IV finner man
dock inte uppfattningen att en domstol skulle kunna uttala sig om ursprungs-
sannolikheten for ett abstrakt rattsfaktum. Heuman skriver att: ”De rattsfakta
som svarar mot ett eller flera rekvisit i en civilréttslig regel kan ibland vara
sddana att domstolen kan gora uttalanden om ursprungssannolikheten.”.#6° T
den senare framstéllningen ar det alltsd konkreta réttsfakta som avses nir

Heuman skriver “réttsfakta”, och kanske har Heuman reviderat sin tidigare

uppfattning.

Enligt min mening synes i varje fall det senare synséttet vara det korrekta.
Det torde knappast vara mojligt att uttala sig om ursprungssannolikheten for
ett abstrakt réttsfaktum (ett rekvisit i en réttsregel) utan att koppla detta till
ndgot mer konkret dn sjdlva rekvisitet. Ursprungssannolikheten for exempel-
vis vardsloshet dr knappast mojlig att bedoma (vardsloshet dr som tidigare
konstaterats (se avsnitt 2.4.4.) dr ett abstrakt rittsfaktum), och en eventuell
ursprungssannolikhet bor saledes inte kunna vara ett argument for en
generell placering av bevisbordan for vardsloshet. Om det & andra sidan
exempelvis hade varit mgjligt att konstatera att det foreligger en hog
ursprungssannolikhet for att en bank och en privatperson som har ingatt ett
muntligt forstrackningsavtal har avtalat om att rénta ska utga och detta ar
tvistigt (vad som 1 och for sig utgor skilig rénta kanske &r ostridigt), skulle
den part som pastar att det inte finns en sddan klausul kunna fa béra
bevisbordan for detta, eftersom handlandet i1 detta fall utgor ett konkret

rattsfaktum.

For de grundldggande tankarna om hur ursprungssannolikheten bedéms i

forhéllande till konkreta réittsfakta torde under alla omsténdigheter — mutatis

459 Se Heuman (2005) s. 416.
460 Se Rittegéng IV (2009) s. 137.
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mutandis — gélla samma sak som anfordes med avseende pa forhéllandet till
bevistemat i avsnitt 4.2.%6! T korthet handlar det om att generalisera hand-
lande sd att det 4&r mdjligt att dra slutsatser om den allménna vanligheten av
det, men utgangspunkten kan, nér det handlar om bevisboérdegrundande
ursprungssannolikhet, enligt mitt formenande inte tas i ett i det enskilda

fallet formulerat bevistema utan i ett konkret riattsfaktum.*62

6.2.2 Ursprungssannolikheten och beviskravets
styrka

Heuman anser att det — nér ursprungssannolikheten &r bevisbordegrundande
— vid en lag ursprungssannolikhet finns anledning att tillimpa ett lagt bevis-
krav.%®> Ar diremot ursprungssannolikheten hég menar han att det kan
finnas skal att tillimpa ett hogt stéllt beviskrav mot en av parterna.** Om
inte ursprungssannolikheten ér bevisboérdegrundande men talar for den part
som har bevisbordan far ursprungssannolikheten i stillet beaktas vid bevis-
virderingen.*¢> Heuman anger att det &r oklart om ursprungssannolikheten
kan innebéra en sdnkning av beviskravet i fall dér det inte ar ursprungs-
sannolikheten som bestdmmer bevisbordans placering.*%® Bolding anser &
sin sida att man inte kan lata sannolikheten utgora ett argument for bevis-

kravets styrka.*¢’

Vidare kan det erinras om att det ovan har konstaterats att den bayesianska
bevisvirderingsmetoden innebir att dven ett sannolikhetsméssigt faststéllt
beviskrav varierar in concreto, om man inte begagnar sig av en schablon-
iserad ursprungssannolikhet vid bevisvirderingen.*¢® Ursprungssannolik-
heten kan saledes dven paverka beviskravets styrka “bakvégen” genom att

det krévs olika mycket beviskraft &ven om beviskravet formellt sett ar

461 Se dven Heuman (2005) s. 430 fTf.

462 Jfr Heuman (2005) s. 418 och s. 421; Bolding (1951) s. 82.
463 Se Heuman (2005) s. 88 f.

464 Se Heuman (2005) s. 89 och s. 442.

465 Se Heuman (2005) s. 89.

466 Se Heuman (2005) s. 90.

467 Se Bolding (1951) s. 81.

468 Se avsnitt 5.2.2.
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detsamma. Genom att lata beviskravet variera skulle man kunna astad-
komma att samma krav pd beviskraften géller i alla fall ddr samma
beviskrav tillimpas, 4ven om ursprungssannolikheten varierar mellan dessa
fall. Det skulle dé vara fraga om ett beviskraftskrav snarare én ett vanligt
sannolikhetskrav. Man kan dock gora en distinktion mellan att ursprungs-
sannolikheten utgor ett argument for beviskravets styrka och att den
paverkar beviskravets sannolikhetsméssiga innebord i det konkreta fallet. I

detta avsnitt dr det fraga om den forsta funktionen.

6.2.3 Pa ursprungssannolikheten grundade
presumtioner

Den juridiska diskussionen kring presumtioner praglas av en terminologisk
variation, oklarhet och olika uppfattningar.*® I grund och botten handlar
presumtioner om att den bevisade forhandenvaron av en viss omstandighet
(den presumtionsgrundande omstdndigheten) grundar ett antagande om ett
annat forhéllandes eller en annan omstandighets forefintlighet (det presum-
erade forhallandet eller den presumerade omstandigheten).*’ Om en part
lyckas bevisa den presumerande omstédndigheten blir det upp till den andra

parten att bevisa icke-existensen av den presumerade omstindigheten.*’!

Ofta delas presumtionerna in i tre olika grupper: 1. presumtioner om
fakta/bevisméssiga presumtioner (praesumtiones hominis eller facti), 2.
rittsliga eller legala presumtioner som kan motbevisas (praesumtiones juris)
och 3. icke motbevisbara presumtioner/rittspresumtioner (praesumtiones
juris et de jure).*”? Bolding menar att icke motbevisbara presumtioner
egentligen inte utgdr presumtioner i ordets réitta mening, eftersom det

egentligen dr friga om materiella regler som inte kan motbevisas.*’?

469 Qe siirskilt Rittegang IV (1982) s. 89 f.; Bolding (1951) s. 132; Lindell (1987) s. 301 och
s. 312; Heuman (2021) s. 21. Jfr exempelvis de olika uppfattningarna och uttryckssétten i
Zahle (1976) s. 280 ff.; Rittegdng IV (2009) s. 88 ff.; Réttegéng IV (1982) s. 91 ff.; Lindell
(2021) s. 633.

470 Se NJA 2006 s. 170; Rittegéng IV (2009) s. 88 f.; Lindell (2021) s. 633.

471 Se Heuman (2005) s. 113.

472 Se Rittegang IV (1982) s. 90 ff.; Zahle (1976) s. 280.; Bolding (1951) s. 133 ff.; Lindell
(2021) s. 633.

473 Se Bolding (1951) s. 133.
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Uppfattningen att denna form av presumtion utgdr materiella regler delas
exempelvis av Ekeldf och Lindell.*’* Det finns i enlighet med detta ingen
mening att ndrmare redogdra for det narmare innehéllet hos denna typ av

presumtion (om det nu ens ér frdga om en presumtion).

Grénsdragningen mellan praesumtiones hominis eller facti och praesum-
tiones juris dr mer intressant. Bolding beskriver det som att den forstnimnda
typen av presumtioner gar ut p att en bevisbedomare utifrén erfarenheten
kan dra slutsatser om forhandenvaron av ett visst annat faktum.*’> Han
menar att de bevismédssiga presumtionerna (praesumtiones hominis eller
facti) darfor i realiteten inte &r en sorts presumtioner, utan ett exempel pa att
man genom ett bevisfaktum och en erfarenhetssats drar vissa slutsatser.*’¢
Man torde kunna tolka Bolding som att det alltsd endast 4r frga om
sedvanlig bevisvirdering.*’” Lindell menar att en praesumtio hominis eller
facti “utgdr samma sak som ett bevisfaktum med ett patagligt bevis-
virde”.*’® Zahle menar att karakteristiskt for en presumtion om fakta ar att
den baserar sig pd en erfarenhetssats och att den presumerande omsténdig-
heten inte ges storre betydelse 4n vad som dr sannolikhetsmassigt

motiverat.*”?

Boldings uppfattning &r sdlunda att begreppet presumtion endast bor avse
rittsliga presumtioner.*®® Denna uppfattning delas ocksd av Lindell.*3! Med
begreppet réttsliga presumtioner avser Bolding badde presumtioner som
existerar i lag och okodifierade diton.**? Dessa presumtioner innebér att ett
visst bevisfaktum ges en storre betydelse 4n vad som ar sannolikhetsmissigt
motiverat; man drar lingre gdende slutsatser om sannolikheten for den

presumerade omstdndigheten dn vad som dr motiverat av den bevisade

474 Se Rittegéng IV (1982) s. 91; Lindell (2021) s. 633.

475 Se Bolding (1951) s. 134.

476 Se Bolding (1951) s. 134 f.

477 Jfr Réttegang IV (2009) s. 93.

478 Se Lindell (2021) s. 633.

479 Se Zahle (1976) s. 281.

480 Se Bolding (1951) s. 136 och s. 147.

481 Se Lindell (2021) s. 633.

482 Se Bolding (1951) s. 134, vid not 13; Lindell (1987) s. 305.
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presumerande omstindigheten.*®3 P4 sa vis spelar den rittsliga presumtionen
samma roll som en bevisborderegel, den tvingar en part att forebringa
bevisning mot en viss omstdndighet av en viss styrka.*8* Skillnaden mellan
en bevisborderegel och en presumtionsregel av detta slag dr enligt Bolding
endast en fraga om bevistemats omfattning, dér beviskravet knyts till mer
avgriansade bevisteman vid presumtioner och mer omfattande bevisteman
vid en bevisborderegel.*3> Zahle och Lindell menar dock att det indirekt av
Boldings definition foljer att en legal presumtion vilar pa ndgon grad av
sannolikhet, annars skulle den inte kunna sédgas ges storre betydelse dn vad

som &r sannolikhetsméssigt motiverat.*86

Heuman beskriver att det antingen kan rora sig om ett bevismassigt sam-
band mellan den presumerande omstdndigheten och det presumerade
forhallandet, eller ett réttsligt samband, samt att presumtionerna darfor
antingen tar sikte pa réttsliga fragor eller bevisfragor.*®” Heuman begagnar
sig sdledes av en annan indelning &n den ovan skisserade tredelningen; han
skiljer mellan bevispresumtioner och rittspresumtioner.*®® Han menar att
praesumtiones hominis eller facti kan bortses ifrdn pa grund av att det ror
sig om vanlig bevisvirdering i dessa fall.*3® Samtidigt framhaller han i en
annan framstéllning att det dr frdga om en sorts konstruktion som liknar

presumtioner i fall dir standardbevisning ges avsevird relevans.*°

Vad Heuman avser med bevismdssiga presumtioner eller bevispresumtioner
ar att den presumtionsgrundande omsténdigheten ges en storre betydelse for
den presumerade omstidndigheten &n vad som 4r motiverat av en sedvanlig
bevisvirdering; de motsvarar siledes vad som ovan har betecknats som

rittsliga eller legala presumtioner (praecsumtiones juris), men inte vad

483 Se Bolding (1951) s. 134, vid not 13 och s. 136.

484 Jfr Bolding (1951) s. 140 f. Heuman (2005) s. 113.

485 Se Bolding (1951) s. 137 f.

486 Se Zahle (1976) s. 282, vid not 86; Lindell (1987) s. 303, vid not 11.
487 Se Rittegéng IV (2009) s. 89.

488 Se Heuman (2021) s. 27; Nordklint (2019) s. 247 f.

489 Qe Rittegéng IV (2009) s. 93.

499 Se Heuman (2021) s. 39.
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exempelvis Bolding avser med bevismissiga presumtioner.*! Enligt
Nordklint &r ett typiskt kénnetecken for bevispresumtionerna med Heumans
terminologi att de behandlar de fakta som foreligger i ett enskilt mal.*?
Heuman forefaller dela den uppfattningen och menar att bevispresumtioner
avser faktiska omstindigheter, men inte réttsliga bedomningar.*
Bevispresumtioner fungerar som bevisborderegler genom att en part fér
bevisbordan for det presumerade forhéllandet eller den presumerade
omstdndigheten ndr den andra parten har bevisat den presumerande

(presumtionsgrundande) omstindigheten.***

Med rittsliga eller réttspresumtioner avser han civilrattspresumtioner,
déribland praesumtiones juris et de jure.**> I dessa fall fungerar presum-
tionen som en civilrittslig regel, inte som en bevisborderegel.**® Aven i det
fall en sddan presumtion inte dr motbevisbar menar Heuman att det 4nda kan
vara mojligt att tolkningsvis argumentera mot dess tilldmpning; i vissa fall
kan dock detta ocksa vara uteslutet.*” De icke-motbevisbara presum-

tionerna kan enligt densamme motiveras av ursprungssannolikhet.**®

Ursprungssannolikheten kan enligt Heuman &ven vara relevant for att
motivera de bevismissiga presumtionerna (pracsumtiones juris).*”
Ursprungssannolikheten utgor da ett sorts réttspolitiskt argument for att
stélla upp presumtionen.>® Ett stéd i ursprungssannolikheten for en viss
presumtion grundar sig enligt Heuman i att ”[...] den presumerade
omstdndigheten vanligtvis foreligger om den presumtionsgrundande
omstindigheten bevisas.”.>’! Man skulle enligt Heuman &ven kunna

uttrycka det som presumtionen &r grundad pé en erfarenhetssats.>%

41 Se Rittegang IV (2009) s. 90 f.; Heuman (2005) s. 113.
492 Se Nordklint (2019) s. 250.

493 Se Heuman (2021) s. 43.

494 Se Heuman (2021) s. 34.

495 Qe Rittegéng IV (2009) s. 90.

496 Se Heuman (2021) s. 30.

497 Se Heuman (2021) s. 30 f.

498 Se Heuman (2021) s. 33.

499 Qe Rittegéng IV (2009) s. 89.

500 Se Heuman (2021) s. 34 f.

501 Se Heuman (2005) s. 113 f.; Rittegang IV (2009) s. 89.
502 Se Heuman (2005) s. 113.
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For egen del har jag vissa invindningar mot Heumans uppfattning att detta
skulle vara ursprungssannolikhetens roll 1 att motivera en bevisméssig
presumtion (med Heumans terminologi; en praesumtio juris eller legal
presumtion med den tredelade terminologin som bl.a. Bolding anvinder).
For att en presumtionsgrundande omstiandighet ska ges storre betydelse dn
vad som &r sannolikhetsméssigt motiverat kravs rimligtvis andra argument
an sannolikhetsbaserade sddana. Sdsom jag ser det finns det dock normalt
ett sett sannolikhetssamband mellan den presumerande och presumerade
omstdndigheten for att motivera en praesumtio juris, men dértill ocksé ett
annat eller flera andra argument som medfor att det 4r motiverat att ge den
presumerande omsténdigheten storre betydelse &n bara en bedomning av
sannolikheten ger vid handen.’*® Lindell talar i dessa fall om att blandade
skél motiverar den legala presumtionen, och i andra fall menar han att det
helt kan saknas sannolikhetsméssiga samband mellan den presumerande och
den presumerade omstindigheten.’** Han menar darfor att det dr viktigt att
gora skillnad pa bevisborderegler (presumtioner) som grundar sig pa
sannolikhet och bevisborderegler som grundar sig pa andra dverviganden
sdsom dndamal.’* Finns det endast ett sannolikhetssamband skulle jag dock
vilja pasti att det ror sig om en praesumtio hominis eller facti, 1at vara att
HD kan etablera, formalisera och uttryckligen tillimpa en sadan

bevisvirderingsregel generellt.

Darfor skulle jag vilja pésté att det som Heuman beskriver i citatet ovan &r
ett exempel pa en praecsumtio hominis eller facti. Som ovan angivits bestar
dessa enligt Bolding av ett bevisfaktum och en erfarenhetssats. Bevis-
faktumet dr da den presumerande omstandigheten, och erfarenhetssatsen
sager att det finns ett sannolikhetssamband mellan férhandenvaron av den

presumerande och den presumerade omstdndigheten. Men varken

503 Jfr Lindell (1987) s. 302 ff., sirskilt s. 305 f.
504 Se Lindell (1987) s. 306 f. Jfr dven Olivecrona (1930) s. 114.
505 Se Lindell (1987) s. 307 f.
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ursprungssannolikheten for den presumerande omsténdigheten eller den

presumerade omstindigheten dr relevant for etablerandet av sambandet.

Sambandet grundar sig i stdllet pa erfarenhetssatsen som ger vid handen att
det existerar ett sannolikhetsamband mellan den presumerande omsténdig-
heten och den presumerade omstdndigheten. I realiteten dr det i dessa fall
alltsa fraga om sedvanlig bevisvérdering, men det dr inte ursprungssannolik-
het som spelar roll for etablerandet av sambandet, utan en erfarenhetssats.
Skillnaden mellan en presumtion som grundar sig pa ett sannolikhets-
samband (inte ursprungssannolikhet) och en vanlig bevisborderegel grundad
pa ursprungssannolikhet ligger saledes i att den senare inte har ett sannolik-
hetsmissigt samband med en bevisad omsténdighet. Om en part far bevis-
bordan for att det har avtalats fast pris pa grund av en lag ursprungssanno-
likhet for detta dr detta inte avhingigt ndgra andra bevisade omstidndigheter,
utan beror endast pd att det foreligger en 14g ursprungssannolikhet for att

fast pris har avtalats.>%

Den presumerande omstiandigheten maste dock bevisas, och hérvid kan
ursprungssannolikheten vara relevant eftersom sannolikheten for omsténdig-
heten maste avgdras genom bevisvdrdering. Nir den presumerande
omstandigheten sedermera har bevisats foreligga med erforderlig grad av
sannolikhet presumeras den presumerade omsténdigheten foreligga.
Ursprungssannolikheten ar saledes endast relevant i bevisvarderingshin-

seende avseende den presumerande omstindigheten for en praesumtio juris.

6.3 Om dubbelrakning och
argumentkonsumtion

Ursprungssannolikheten kan, sd som har framgatt av kapitel 5 och tidigare
avsnitt 1 kapitel 6 fa betydelse vid savél bevisvirderingen som i formen av
ett argument for placeringen av bevisbordan, beviskravets styrka eller

etablerandet av en presumtion (vilka i detta avsnitt inkluderas i begreppet

506 Exemplet ir hypotetiskt, jfr dock avsnitt 7.3.
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bevisborda). Det dr motiverat att betrakta betydelsen for bevisvérderingen a
ena sidan, och betydelsen for bevisbordan och beviskravet & andra sidan,
eftersom bevisborderegler normalt sett forutsétter att beviskravet ocksa
faststills.”"” Fragan i detta avsnitt & om det bor vara mojligt att tillméta
ursprungssannolikheten en dubbel roll, det vill sdga att ursprungssannolik-
heten 1 ett och samma mal, betraffande samma konkreta rattsfaktum
paverkar bade bevisvirderingen och bevisbordan samt beviskravet, eller om
ursprungssannolikheten i stillet antingen far spela roll for bevisvérderingen

eller for placeringen av bevisbdrdan och beviskravets styrka.

Den potentiella problematiken kring dubbelrikning®*® har bland annat
uppmaérksammats av Eckhoff ar 1943 och av Bolding ar 1951. Eckhoff gor
detta i samband med att han de lege ferenda diskuterar frdgan om bevis-
bordans placering vid réttigheters uppkomst eller utslocknande pa annan
grund 4n vid avtal, i norsk rétt.* Bolding — som behandlar svensk rétt —
menar att generella och speciella sannolikhetsfaktorer (eventuellt ursprungs-
sannolikheten respektive bevisfakta) endast ska fa tillmitas betydelse vid
bevisvérderingen, och siledes inte ska kunna grunda en regel om bevis-
bordans placering.!? Skilet harfor ér att ursprungssannolikheten nir den
ligger till grund for bevisbordans placering tillméts storre vikt 4n vad som

kan motiveras rent sannolikhetsteoretiskt.’!!

Heuman ser ocksé dubbelrdakning som ett potentiellt problem. Enligt honom
far inte ”[...] bevisbordan [ldggas] pa den part vars pastdende strider mot det

sedvanliga, varefter bevisvarderingen 1 malet i allt vasentligen bygger pé att

507 Se hérom avsnitt 2.6.

508 Heuman anviinder termen ”dubbelberikning”, se Heuman (2005) s. 424, vid not 1307.
Enligt min mening &r dock termen “dubbelrikning” mer réttvisande och jag har dérfor valt
att anvinda den. Det problematiska &r som kommer att framga i det foljande ndmligen att
ursprungssannolikheten ridknas (beaktas) tvd ganger, inte att den beréknas tva ganger, dven
om den troligen méste berdknas tvd ganger for att kunna beaktas tvé ganger. Denna
formulering torde ocksé overensstimma battre med Eckhoffs syn. Eckhoff skriver [ ...] tatt
1 betraktning dobbelt opp”, se Eckhoff (1943) s. 146.

509 Se Eckhoff (1943) s. 145 1.

510.Se Bolding (1951) s. 80 f.

511 Se Bolding (1951) s. 80
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partens pastéende dr oforenligt med det sedvanliga.”.>!? Ursprungs-
sannolikhetsargumentet konsumeras dérfor enligt honom nér det antingen
anvénds 1 bevisvérderingen eller for att placera bevisbordan och/eller
bestdmma beviskravet, och far inte anviandas for bada dndamalen 1 samma
mal.>!3 Om ursprungssannolikheten gavs den dubbla rollen skulle detta
enligt Heuman innebéra att den av parterna som inte bér bevisboérdan gynnas

av ursprungssannolikheten dubbelt, pé ett sétt som &r oberittigat.>!*

Om vi ater betraktar det hypotetiska exemplet med en forstrickning fran
avsnitt 6.2.1 kan idén om att dubbelrdkning inte ska forekomma
askédliggoras. Om den hoga ursprungssannolikheten for avtalad rénta har
medfort att pdstdenden om att ranta inte har avtalats aldggs bevisbordan,
skulle idén om dubbelrdkning innebira att det vid bevisvirderingen inte far
bedomas foreligga en lag ursprungssannolikhet for pastdendet att rénta inte
har avtalats. I sa fall har ursprungssannolikheten beaktats tva ganger, dels i
och med att den hdga ursprungssannolikheten for att rdnta har avtalats
placerar bevisbordan, dels genom att konsekvensen av en hog
ursprungssannolikhet for avtalad rénta innebér en lag ursprungssannolikhet

for ndgonting annat (i detta fall pastdendet om icke avtalad rénta).

Man kan enligt min mening ifrdgasétta om det verkligen dr problematiskt att
beakta ursprungssannolikheten vid bevisvirderingen och vid placeringen av
bevisbordan for ett rattsfaktum. Att det dr problematiskt med dubbelrdakning
inom ramen for bevisvirderingen har exempelvis uppmérksammats av
Dahlman, som pekar pa att det leder till att styrkan hos bevisningen
overskattas.’!> En annan sak &r att det skulle vara problematiskt att 1ta
ursprungssannolikheten fylla tvé olika funktioner i samma mal, en mer
abstrakt (ursprungssannolikhetens relevans som argument for bevisbordans
placering), och en konkret, avhingig omstdndigheterna i det enskilda mélet

(ursprungssannolikhetens relevans for bevisvirderingen). Med andra ord &r

512 Se Heuman (2005) s. 423 1.

513 Se Heuman (2005) s. 424.; Rittegéng IV (2009) s. 145 f.

514 Se Heuman (2005) s. 439. P4 ett liknande vis talar Lindell om att
ursprungssannolikheten far ett dubbelt genomslag”, se Lindell (2021) s. 630. (
515 Se Dahlman (2018) s. 287.
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fragan om ursprungssannolikheten kan ges relevans bade for sakfragor och
rittsfragor 1 samma mal. S lange det dr avseende samma konkreta
rittsfaktum som ursprungssannolikheten bade paverkar bevisbordans
placering och bevisvérderingen for menar Heuman att det ar
problematiskt.’!¢ Ett argument som har betydelse for olika réttsfakta eller

olika resultat blir ddremot inte konsumerat enligt hans synsétt.>!”

Studerar man Boldings och Heumans uppfattningar ndrmare finner man att
de motiverar konsumtion av ursprungssannolikheten av olika skil. Boldings
argument gér ut pa att bordan att bdde frambringa bevisning och att denna
bevisning ska vara av en viss styrka blir oriktig utifran sannolikhetssyn-
punkt. Huruvida en part bar bevisbordan dr dock nigot bindrt, antingen bér
man den eller s& bdr man den inte. Ursprungssannolikhetens roll i dessa fall
ar alltsd endast som argument for en normativ regel om bevisbordans
placering. Vid bevisvirdering blir rollen ddremot varierande i det enskilda
malet; den kan spela en stor roll, eller en mindre roll, ndgot som dessutom
kan bero pé den metod for bevisvérdering som nyttjas. Ur sannolikhets-
synpunkt torde detta inte vara problematiskt; sannolikheten riknas inte tva
ginger inom ramen for bevisvirderingen dven om den tillméts betydelse

som argument for bevisbordans placering eller beviskravets styrka.

Heumans argument har méjligtvis en annan utgdngspunkt. Att en part
gynnas av ursprungssannolikheten tvd gdnger anser han vara
“oberittigat”.>!® Man kunna tolka hans argument som hérrérandes ur
processideologi; med andra ord som ett sorts argument utifran av
rittsordningen erkénda réttviseforestdllningar. Det ror sig da om ett
argument som grundar sig i varderingar, varfor man svarligen kan séga att
argumentet som sédant ar sant eller falskt.>!® Daremot kan idén om
argumentkonsumtion vara mer eller mindre 1 6verensstimmelse med de

vérderingar som ligger till grund for den rddande processuella ordningen.

516 Se Riittegang IV (2009) s. 145, vid not 235.
517 Se Riittegang IV (2009) s. 145, vid not 235.
518 Se Heuman (2005) s. 439.
519 Jfr Heuman (2018) s. 253.
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Heumans uppfattning skulle séledes kunna accepteras som ett argument for
en inskridnkning av den potentiellt dubbla betydelse ursprungssannolikheten
kan ges inom ramen for civilprocessen, under forutséttning att det finns av
rittsordningen erkinda vérderingar som talar for att argumentkonsumtion
bor ske. Ett potentiellt argument skulle kunna folja av tanken att parterna sa
langt som mojligt ska behandlas lika.’° A andra sidan innebér bevisborde-
regler till deras natur ett avsteg frén principen om réttvis rittegang och den
dértill ssmmanhéngande tanken om likabehandling av parterna.>?! Utan
ndgon praxis att soka ledning i dr det svért att ge nidgot sékert svar pd denna

fraga.

6.4 Slutsatser

Ursprungssannolikhet kan motivera en bevisborderegel och vara ett
argument for vilket beviskrav som tillimpas. Betrdffande presumtioner blir
saken mer komplicerad. Skillnaden mellan en vanlig bevisborderegel och en
rittslig presumtion (praesumtio juris; bevisméssig presumtion med
Heumans terminologi) — vilken ocksé utgor en sorts bevisborderegel — ér att
tillampningen av en presumtion av detta slag att i varje fall krdver en om-
standighet bevisas. Enligt min mening kan inte sannolikhetssambandet
mellan den presumerande omstandigheten och den presumerade omsténdig-
heten forklaras med hjilp av ursprungssannolikhet. Det dr ndmligen miss-
visande att tala om ursprungssannolikhet nér det existerar ett bevisfaktum
(den presumerande omstdndigheten) som talar for sannolikheten for den
presumerade omsténdigheten, det ror sig darfor snarare om ett sannolikhets-

méssigt samband baserat pa en erfarenhetssats.

Vidare ar det svart att sidga att en presumtion dér den presumerande
omsténdigheten ges storre betydelse dn vad som dr sannolikhetsméssigt
motiverat endast dr grundad pé (ursprungs-) sannolikhet. Man kan inte pa

grundval av sannolikhet komma fram till att en presumerande omstandighet

520 Jfr Westberg (2021) s. 394.
521 Se Westberg (2021) s. 395.
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ska ges storre vikt for en presumerad omsténdighet &n vad som dr sannolik-
hetsmassigt motiverat. For detta krivs (ytterligare) annorlunda argument
fran att det finns ett sannolikhetsméssigt samband mellan den presumerande
och presumerade omstidndigheten. En presumtion dér den presumerande
omstdndigheten tvdrtom inte ges storre sannolikhetsméssig vikt for den
presumerade omstédndigheten dn vad som &r sannolikhetsmissigt motiverat
innebdr att 4 andra sidan att fraga 4r om samma bedémning som vid en

sedvanlig bevisvirdering.

Att ursprungssannolikheten inte ska f& utgora ett argument {or bevisbordans
placering och beviskravets styrka samtidigt som den tillméts betydelse vid
bevisvirderingen foljer inte av sannolikhetsteori. Ddremot kan en sédan
ordning mojligtvis vara oforenlig med de vérderingar och principer som
ligger till grund for och dr en del av civilprocessritten, men det dr svart att

vara siker pa denna slutsats.
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7 Ursprungssannolikhet i
praxis

7.1 Inledning

I detta kapitel sker en analys av praxis ddr ursprungssannolikheten
uttryckligen har givits betydelse av domstolarna eller dér ursprungs-
sannolikheten enligt doktrinen har fétt betydelse. Indelningen av réttsfallen
sker utifrdn det &mne de behandlar. Forst redogors for omstandigheterna i
det relevanta malet eller de relevanta malen, och domstolens uppfattning om
ursprungssannolikhetens betydelse enligt domskélen. Dérefter genomfors en
analys, vilken maste forstds mot bakgrund av de slutsatser om ursprungs-
sannolikhetens olika roller som nétts i kapitel 4, 5 och 6. Syftet med
analysen &r att prova huruvida domstolarna har anvint sig av ursprungs-
sannolikheten vid bevisvérderingen, eller som argument for bevisbordans
placering, beviskravets styrka eller uppstéllandet av en presumtion, eller om

ursprungssannolikheten har givits en dubbel roll.

7.2 Huruvida avtal har ingatts

7.2.1 Omstandigheter och domstolens syn pa
ursprungssannolikheten

Tva domar frén Linkopings tingsrétt, T 1666-12 respektive T 1169-19,
handlar om huruvida avtal har ingétts mellan tva fastighetségare och ett
entreprenadforetag som utfort markarbeten respektive en fastighetséigare och

ett elinstallationsforetag.

I det forstndmnda fallet var det tvistigt huruvida ett avtal om markarbete och
stenldggning hade ingétts mellan entreprenadforetaget (kidrande) och
fastighetségarna (svarandena). Domstolen konstaterade inledningsvis att det
var klarlagt att visst markarbete faktiskt hade utforts pé fastigheten.

Domstolen ansdg vidare att:
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Ursprungssannolikheten att arbete som utfors pa en fastighet har sin
grund i ett avtal mellan fastighetségaren och utforaren far anses vara
sa pass hog att det fir anses avila fastighetsigaren att 1 vart fall sitta
detta forhallande i tvivelsmal. [Svarandena] har genom de av dem
aberopade omstidndigheterna och den dértill hdrande bevisningen inte
formatt gora sa.”.

Svarandena ansags foljaktligen vara betalningsskyldig.

I det senare fallet var det tvistigt huruvida ett avtal hade ingatts mellan
fastighetségaren (svarande) och elinstallationsbolaget (kidrande) avseende
vissa utforda arbeten pa fastigheten. Kdranden péstod att ett avtal hade
ingatts, medan svaranden fornekade att s var fallet. Tingsritten inledde
med att konstatera att arbete de facto hade utforts pé fastigheten. Darefter
uttalade tingsrétten att det genom den bevisning som forebragts i malet —
vittnen och skriftlig bevisning — hade visats att parterna ingatt avtalet med

det innehall som kdranden pastod. Domstolen tillade dérefter att:

Ursprungssannolikheten att arbete som utfors pa en fastighet har sin
grund i ett avtal mellan fastighetségaren och utforaren far vidare [min
kursivering] anses vara sa pass hog att det aligger fastighetsdgaren att
i vart fall sitta detta forhdllande i tvivelsmal. [Svaranden] har genom
de av henne dberopade omsténdigheterna och den dartill hdrande
bevisningen inte formatt gora sa.

Svaranden ansags foljaktligen vara betalningsskyldig.

7.2.2 Analys

Domstolen tillimpar nédstan exakt samma resonemang i de bada fallen. Den
konstaterar att arbete faktiskt har utforts och menar att det ar upp till
fastighetsidgaren/fastighetséigarna att géra det ovisst om avtalet forelegat,
eftersom ursprungssannolikheten dr hog for att det i grunden finns ett avtal.
Det kan tankas att ursprungssannolikheten i fallet anvénds som en
bevisbordegrundande faktor. Den hdga ursprungssannolikheten for att det i
grund och botten finns ett avtal mellan fastighetsdgaren och utforaren
innebadr att det dr fastighetsdgaren som maéste bevisa avtalets icke-existens.

Domstolen uttalar sig ddremot inte om vilket beviskrav som tillimpas. En
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delvis annorlunda ldsning av fallet skulle kunna innebéra att det bevisligen
utforda arbetet presumerar att ett avtal i grunden finns, vilket innebér att det
ar upp till den part som péstdr att ett avtal inte har ingatts att bevisa detta. En
sadan presumtion skulle kunna grunda sig i sannolikhetsméssiga argument
men ocksa i ytterligare argument av icke-sannolikhetskaraktir, vilket da
avgor om fradga dr om en praesumtio hominis eller facti, eller en praesumtio

juris.

Det andra fallet vacker fragor kring om det ror sig om ett bevisborde-
resonemang. Ddr konstaterade domstolen — efter att den fastslagit att arbete
faktiskt hade utforts — att det av kdranden hade visats att avtalet hade ingatts.
Dérefter anférde domstolen att det ”vidare” pa grund av ursprungssanno-
likheten dvilade fastighetsédgaren att ”sdtta detta forhallande 1 tvivelsmal”. 1
ljuset av detta dr det inte otdnkbart att det i realiteten ror sig om ett
bevisvirderingsresonemang. Eftersom domstolen forst konstaterar att
kdranden genom den bevisning som denne forebragt har visat att avtalet har
ingatts, och sedan vidare konstaterar att ursprungssannolikheten for att det
existerar ett avtal mellan parterna innebér att svaranden maste sitta detta
forhallande i tvivelsmél, forhaller det sig kanske sa att domstolen anser att
bevisbordan édligger den som péstér att avtal har ingétts (utforaren), men det
faktum att arbete har utforts innebér en hog ursprungssannolikhet for att ett
avtal forelegat. Genom den dberopade bevisningen, samt ursprungs-
sannolikheten for att ett avtal har existerat, ar alltsa beviskravet for
bevistemat att parterna har ingatt ett avtal uppfyllt. Det skulle da vara den
falska bevisbordan” som alaggs fastighetsdgaren. Formuleringarna i det
forstndmnda fallet utesluter i och for sig inte heller att frdga dr om ett
bevisvirderingsresonemang. Det kan dock ifrdgasittas om det verkligen ér
fraga om ursprungssannolikhet nér det beaktas att arbete har utforts. Att
arbete faktiskt har utforts skulle, eftersom det inte ligger inom ramen for
bevistemat att avtal har ingétts, kunna ses som ett bevisfaktum till stod for

bevistemat att avtal har ingétts.
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Sammanfattningsvis ér det enligt mitt formenande oklart ifall domstolens
resonemang ska tolkas som ett 1 ursprungssannolikheten grundat
bevisvirderingsresonemang eller bevisborderesonemang i dessa tvé fall.
Denna oklarhet kan i sig vara problematisk eftersom det inte gar att
kontrollera att ursprungssannolikheten inte har givits en alltfor stor

betydelse eller att en part har givits en alltfor tung borda att bira.>?

7.3 Fast eller Iopande pris

7.3.1 Omstandigheter och domstolens syn pa
ursprungssannolikheten

Tva fall, T 1262-15 frén Gota hovrétt och T 674-15 fran Vixjo tingsrétt,
behandlar frdgan om det har avtalats fast pris mellan en jurist och dennes
klient, respektive frdgan om det har avtalats att en advokatbyra endast
erhdller arvode under forutséttning att ett visst resultat uppnas for klientens

rakning.

I hovrittsfallet var omsténdigheterna i korthet foljande. Foretrddare for
svaranden (klient) kontaktade kéranden (ett juristforetag) i anledning av en
uppkommen tvist. Kéranden atog sig uppdraget och arbetade ett antal
timmar som ombud for svaranden. Ostridigt i mélet dr att svaranden har
betalat en faktura om 7 500 kr. Fragan i mélet r framfor allt huruvida det
var avtalat att 7 500 kr var ett fast pris for kdrandens juridiska radgivning till
svaranden (vilket svaranden pastod), eller en delbetalning (a conto) till
kdranden men att avtalat var att kiranden skulle debitera for de timmar som

denne hade lagt ned i drendet (vilket kdranden péstod).

I domskélen konstaterade hovrétten att det av HD:s praxis framgick att det
var parten som péstod fast pris som hade bevisbordan for detta, och att
ndgon bevisléttnad inte var aktuell. Foljaktligen var det svaranden som hade

bevisbordan for pastdendet att fast pris hade avtalats. Domstolen virderade

522 Jfr Bolding (1951) s. 79 ff.; Heuman (2005) s. 439; Rittegang IV (2009) s. 145 f., samt
avsnitt 6.3 ovan.
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bevisningen i malet och konstaterade att foretrddare for respektive part bada
gett utsagor till stod for respektive bolags talan. Kérandens talan fick
dessutom stod av att det pa fakturan om 7 500 kr stod ”a conto”, vilket
enligt domstolen tydde pa att det var frdga om en delbetalning och inte en

slutlig faktura. Vidare ansdg domstolen att det:

[...] trots att det inte forts ndgon annan bevisning om detta dn
[kirandens] uppgifter, [4r] klart att det ar svart att i forvdg beddma hur
mycket arbete ett juridiskt ombud kommer att behdva lagga ner pé ett
dispositivt tvistemal mellan tva niringsidkare, och att det bl.a. dédrfor
inte dr vanligt med ett i forvég avtalat fast pris for sddant arbete.
Slutsatsen av detta kan formuleras som att ursprungssannolikheten for
att ett juridiskt ombud 1 ett dispositivt tvistemal skulle avtala om ett
fast pris 1 varje fall inte dr hog.

Domstolen stillde dérefter detta mot svarandens uppgifter, vilka fick stod av
tvd vittnen som angav att fast pris hade avtalats. Domstolens slutsats
landade dock i att svaranden (klienten) vid en samlad beddmning inte hade
uppfyllt bevisbordan for att fast pris hade avtalats, och kédranden fick dérfor
bifall till sin talan.

I fallet fran Vixjo tingsritt anlitade svaranden kédranden (en advokatbyrd)
for att genom en ansokan aterfa sin ldkarlegitimation. I malet var ostridigt
att den debiterade tiden faktiskt hade lagts ned i mélet. Det var ddremot
stridigt huruvida kéranden och svaranden hade avtalat att arvode endast
skulle utga till advokatbyran om svaranden vann framgéng med sin ansdkan
om att fa tillbaka ldkarlegitimationen, eller om erséttning skulle utgéd pd
16pande riakning for allt arbete som utfordes. Svaranden ansag i1 forsta hand
att ersattning endast skulle utgd om han aterfatt sin lidkarlegitimation, och i
andra hand (om domstolen kom fram till att ersdttningen inte var avhingig
aterfaende av ldkarlegitimationen) att det inte avtalats om ersattning pa
16pande rdkning utan fast pris, medan kdranden ansag att det var avtalat att
debitering skulle ske pé 16pande rikning. I domskélen konstaterade

domstolen att:

106



Det star klart, trots att det inte forts ndgon annan bevisning om det dn
[kdrandens] uppgifter, att det dr svart att i forvdg bedoma hur mycket
arbete ett juridiskt ombud kommer att behdva ligga ner pé ett drende
och att det bl.a. darfor inte ar vanligt med ett i forvdg avtalat fast pris
for sadant arbete. I praxis har detta lett till slutsatsen att ursprungs-
sannolikheten for att ett juridiskt ombud skulle avtala om ett fast pris 1
varje fall inte dr hog. Detsamma giller pastdendet att ett visst resultat
ar en forutséttning for att arvode ska utga.

Domstolen uttalade dock vidare att detta endast var en utgdngspunkt.
Domstolen vdrderade direfter svarandens uppgifter om att det hade avtalats
om fast pris, samt uppgifter fran ett vittne som ocksé gav visst stod at detta.
Vidare viarderade domstolen dven foretrddaren for kdrandens uppgifter om
att det endast hade diskuterats uppskattningar av kostnaden for tjédnsten och
ett vittne som gav stdd for denna version. Domstolens slutsats efter en
samlad beddmning var att det var utrett att parterna avtalat om att arbetet

skulle utforas pa 16pande rdkning.

7.3.2 Analys

I bade tingsrittsfallet och hovrittsfallet forefaller det vara fraga om
resonemang dir domstolen anvéander ursprungssannolikheten vid
bevisvirderingen, eftersom domstolarna direkt efter att ha konstaterat
ursprungssannolikheten stiller denna mot uppgifter frén de tva svarandena. I
hovrittsfallet foranleder detta sedermera slutsatsen att uppgifterna anda ér
tillrdckliga for att lopande pris ska anses vara avtalat, och att svaranden
dérfor inte har uppfyllt sin bevisborda. Att detta inte &r ett bevisborde-
resonemang stods dven av det faktum att hovritten slar fast bevisbordans

placering innan den uttryckligen konstaterar ursprungssannolikheten.

Den praxis frdn HD som hovritten hénvisar till, bland annat NJA 1989 s.
215, NJA 2001 s. 177 och NJA 2005 s. 205, for att motivera bevisbordans
placering pa den part som pastar fast pris skulle kunna grunda sig pa
ursprungssannolikhet, och det skulle ddrigenom kunna vara fraga om
dubbelrdkning i hovrittsfallet. I NJA 1989 s. 215 utformade ndmligen HD
ett undantag frén den i NJA 1951 s. 1 knisatta huvudregeln att bevisbordan

avilade den part som péstod att fast pris inte hade avtalats. 1989 ars fall
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handlade om bevisbordan vid bokforingsuppdrag. HD uttalade att det vid
sadana uppdrag ofta saknades mojligheter att pd forhand beddéma storleken
och komplexiteten hos arbetet, samt att det darfor var svart att avtala om ett
fast pris. Efter att Kommerskollegium yttrat sig i malet och darvid sagt att
det endast 1 undantagsfall forekom fast pris vid bokforingsuppdrag och
Foreningen Auktoriserade Revisorer anfort att avtal om fast pris i den
utstrackning de forekommer endast gor sa 1 skriftlig form konstaterade HD

vidare att;

Avtal om tjdnster av hir angivet slag skiljer sig [...] frin manga andra
typer av avtal om kop eller arbetsprestationer sétillvida som ett fast
pris normalt inte avtalas [min kursivering]. P4 detta omrade bor det
darfor - &tminstone nér inte sdrskilda konsumenthénsyn framtrader -
ankomma pa den bestéllare som gor géllande att ett fast pris har
avtalats att styrka riktigheten hérav.

Westberg anser att detta dr ett exempel pa en tillimpning av

osedvanlighetsdoktrinen.>?3

Han menar dock att standarden som grundade
bevisbordan, det vill sdga det sedvanliga, kan tolkas som antingen varandes
handelsbruk, sedvana eller branschpraxis.’>* Heuman menar att 1989 ars fall
ar ett exempel pa ett fall dir ursprungssannolikheten har utgjort ett argument
for bevisbordans placering.’?> Bdde Westberg och Heuman menar att det
dessutom skulle kunna rdra sig om en tillimpning av ett argument om vad
som &r fornuftigt eller rationellt; enligt Heuman kan detta argument existera
jamte argumentet med grund i ursprungssannolikheten.>2° Heuman menar

saledes att det vid fornuftsbaserade resonemang inte ér friga om en

sannolikhetsmissig beddmning utan en normativ sddan.>?’

Genom NJA 2001 s. 177 och NJA 2005 s. 205 dndrade emellertid HD
huvudregeln frin att den som pastér att fast pris inte har ingétts har

bevisbordan (hiarstammandes frén det ovan ndimnda NJA 1951 s. 1) till att

523 Se Westberg (2004) s. 750 f.

524 Se Westberg (2004) s. 751.

525 Se Heuman (2005) s. 431.

526 Se Westberg (2004) s. 751; Heuman (2005) s. 431 jimte s. 453 f.
527 Se Heuman (2005) s. 423.
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det &r parten som péstar att fast pris har ingétts som har bevisbordan.>?® 1

dessa tva fall motiverade HD dock inte bevisbordans placering med
utgdngspunkt i ursprungssannolikheten; med hénsyn till bevissdkringsskil
(samt mojligen andra — icke sannolikhetsbaserade — argument som lagts
samman eller véigts mot varandra) ansdgs det littare att sdkra bevisning om

att fast pris hade avtalats én att s inte hade skett.?’

Det finns séledes knappast risk for att hovritten i fallet har tillmatt
ursprungssannolikheten for stor vikt genom att beakta den dels vid
bevisvirderingen, dels som ett argument for bevisbdrdans placering, i ljuset
av de senare tva avgorandena frdn HD, dir sannolikhetsbaserade argument
inte ligger till grund for bevisbordans placering. Hovritten har beaktat
ursprungssannolikheten vid bevisvirderingen, samtidigt som ursprungs-
sannolikheten inte har spelat roll for bevisbordans placering. Domskélen 1
fallet frdn Viaxjo tingsrétt dr emellertid problematiska pé denna punkt. Detta
eftersom domstolen aldrig uttryckligen konstaterar vilken part som ska béra
bevisbordan for pastdendet om ldpande rakning och vilket beviskrav som
giller, vilket omojliggdr kontrollen av argumenten for bevisbordans

placering.

7.4 Preskriptionsavbrott

7.4.1 Omstandigheter och domstolens syn pa
ursprungssannolikheten

I NJA 2007 s. 157 var frdgan om en borgenir hade avbrutit preskriptionen
av en fordran med tre &rs preskriptionstid genom att skicka brev till gél-
dendren om fordran (se preskriptionslag (1981:130) 5 § 2 p.). HD kon-
staterade inledningsvis att borgendren stod risken for att brevet inte hade
nétt gédldendren, och att borgeniren skulle styrka att gédldendren hade nétts
av brevet. Det var enligt domstolen dock inte nddvéndigt att géldenéren de

facto tog del av innehallet i brevet.

528 Se Heuman (2005) s. 432; Rittegang IV (2009) s. 110 f.
529 Se Heuman (2005) s. 432, s. 497 £, s. 468, vid not 1429 och s. 503 f.; Rittegéng IV
(2009) s. 100.
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Domstolen ansdg att uppgifterna i borgenérens datasystem om att det totalt
hade skickats fem stycken brev inom preskriptionstiden fick godtas. Det
hade vidare inte pastatts att gildenédren hade bott ndgon annanstans dn
folkbokforingsadressen dit breven hade skickats. Foljaktligen stédlldes
domstolen infor frdgan om det var tillrdckligt att brev otvivelaktigt skickats
till géldendrens adress for att beviskravet att brevet natt gildenéren skulle
vara uppfyllt. Domstolen konstaterade att beviskravet dr hogt stéllt. Vidare

anfordes att:

Den omsténdigheten att det &r utrett eller ostridigt att ett enstaka brev
avsénts till gdldenédren har salunda i detta sammanhang normalt inte
godtagits som tillracklig bevisning om att géldendren ocksd mottagit
brevet, trots att avsdndandet i sig &r ett starkt beldgg for att
forsdndelsen ocksé nétt adressaten [...]. Nér det emellertid som har &r
fraga om ett flertal forsdndelser far mojligheten att inte &tminstone
ndgon natt gildendren anses vara nidrmast forsumbar, om ingen
sarskild omstindighet till stod for detta foreligger [...].

Da gildendren inte hade gett ndgon annan potentiell forklaring till att breven

tappats bort ansdgs preskriptionsavbrott av fordran ha skett.

Malet refererat i NJA 2016 s. 332 rorde ett utsokningsirende. Fragan som
HD hade att ta stéllning till var huruvida tre till gdldenérens folkbokforings-
adress skickade brev var tillrdckliga for att avbryta preskriptionstiden.
Inledningsvis konstaterade domstolen att bevisbordan for att preskriptions-
avbrott hade skett 1ag pd borgendren (s6kanden) nir gidldeniren invinde att
preskription hade skett, samt att det som skulle bevisas var att [ ...]
géldendren tagit emot brevet eller &tminstone att brevet kommit fram till en
adress, ddr gildendren [hade] anledning att bevaka sin post.”.53° Domstolen
angav ddrefter att: "HD:s rattstillimpning i frdga om preskriptionsavbrott
innebdr att en bevisverkan knyts till det forhallandet att borgendren har sént
brev med krav eller pdminnelse till gdldenéren, 4ven om det inte har kunnat

klarldggas att gildendren rent faktiskt har natts av brevet.”.>!

330P. 3 och 5.
31p.7.

110



Domstolen angav direfter att hansyn borde tas till det faktum att en
postforséndelse skulle kunna tappas bort, men att denna risk var férsumbar
ndr flera brev hade skickats av borgenéren.>*? HD:s slutsats var darfor att i
de fall dér borgenéren (sdkanden) kunde visa att denne hade skickat tva brev
till en postadress som géldendren borde bevaka, var detta tillrackligt for att
preskriptionsavbrott skulle anses ha skett. Om géldenéren kunde ge en
tankbar forklaring till varfor breven hade forkommit innebar detta dock att
“avsidndande av tva brev inte [kunde] anses tillrickligt som bevis for
preskriptionsavbrott”.>3* Eftersom det var bevisat att tva brev hade skickats,
och gildendren inte hade en tdnkbar invindning hade preskriptionstiden

avbrutits.>3*

7.4.2 Analys

Heumans uttalanden gjordes innan 2016 &rs fall avgjordes. Heuman anser
att 2007 ars fall utgor ett exempel pé att HD har tillmétt ursprungssanno-
likheten avgorande betydelse vid ett bevisvérderingsresonemang.>3?
Ursprungssannolikheten for att ndgot brev har natt géldendren okar enligt
Heuman i takt med att fler brev skickas till denne.>*¢ Nér enstaka brev har
skickats innebdr detta enligt densamme att ursprungssannolikheten kan ges
en varierande betydelse och att 6vrig utredning ocksa kan beaktas nir det

avgors huruvida minst ett brev har kommit fram.>3’

Jag anser att den mest rimliga tolkningen av fallen ir att sindandet av ett
brev utgor ett bevisfaktum for det slutliga bevistemat att ett brev har kommit
fram. Ett bevisligen skickat brev anses inte vara tillrickligt for att bevis-
kravet avseende det slutliga bevistemat att ett brev har kommit fram ska

vara uppfyllt.>3® Nir det dr bevisat att brev ett och brev tva har skickats

$32p.7.

33p.9.

34P.10.

535 Se Riittegang IV (2009) s. 145.
536 Se Riittegang IV (2009) s. 145.
537 Se Riittegang IV (2009) s. 145.
538 Se hirtill dven RH 2018:13.
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innebdr detta att sannolikheten for att ndgot brev har kommit fram ar sé pass
hog att beviskravet dr uppfyllt, och gidldendren maste dirfor forebringa
bevisning som visar att denne inte har mottagit nagot brev (jfr HD:s
uttalande 1 NJA 2016 s. 332 p.7 att risken dr forsumbar att nagot av breven
inte har natt gdldeniren; detta dr synbarligen ett resonemang utifran
sannolikhet). Enligt detta synsitt dr det den samverkande sannolikheten for
tvd bevisfakta, alltsd skickandet av brev ett och brev tvé i férening, som
enligt HD innebaér att det foreligger tillridckligt hog sannolikhet for bevis-

temat att ett brev har kommit fram for att beviskravet ska vara uppfyllt.

Ursprungssannolikheten for det slutliga bevistemat, att ett brev i allmédnhet
har kommit fram till ndgon, dr véldigt svér att konstatera om det inte dr ként
huruvida brevet har skickats eller inte. Sannolikheten for bevistemat dr dock
enklare att uppskatta om bevisfaktumet att nadgot brev har skickats ar
bevisat. Bevisfaktumet att brev har skickats utgor alltsa dven ett icke-slutligt
bevistema. Nir det 4r bevisat att tva brev har skickats talar detta for att det
slutliga bevistemat dr sant med sa hog grad av sannolikhet att beviskravet ér
uppfyllt. Ursprungssannolikheten for bevisfaktumet (tillika bevistema) att
ett brev har skickats dr hirvid relevant, att brevet har skickats méste ju
bevisas (till exempel genom registerutdrag, jfr 2007 érs fall), varfor det blir

fraga om bevisvérdering hir.

Den bevisade forhandenvaron av tva bevisfakta, tillika bevistema, talar
dérefter 1 s stark grad for det slutliga bevistemat att ett brev har kommit
fram till géldendren att det blir upp till denne att bevisa motsatsen.
Sannolikheten for att ett brev har kommit fram med beaktande av att tva
brev har skickats anses foljaktligen av HD vara sd hog att det ar tillrackligt
for att beviskravet ska uppfyllas. Denna ldsning av fallet harmonierar vél
med det faktum att HD uttalat att bevisverkan knyts till sindandet av
breven, samt att sindandet méste bevisas.’* Det forefaller sdledes rora sig

om ett sorts resonemang grundat i sannolikhet dir HD genom att tillampa

539 Jfr p. 71 NJA 2016 s. 332.
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bevisrittsliga principer har schabloniserat bevisvéirderingen for denna typ av

fall.

Min tolkning dr sammanfattningsvis att det dven i 2016 &rs fall dr fraga om
ett bevisvirderingsresonemang, men jag vinder mig mot att ursprungs-
sannolikheten for att ndgot brev kommit fram till gdldenéren kan ségas oka i
takt med att fler brev skickas. I sjdlva verket menar jag att ursprungssanno-
likheten inte spelar sérskilt stor roll for resonemanget utan att skickandet av
breven utgdr bevisfakta som okar sannolikheten for det slutliga bevistemat
att ett brev har natt gildendren. Fraga &r alltsd om en sedvanlig bevis-
vérdering dar ursprungssannolikheten forvisso kan fa betydelse, men den dr
inte av vikt fOr att etablera sannolikhetssambandet. Denna tolkning kan ses
som ett exempel pa vad Bolding kallar for praesumtio hominis eller facti.’*
Skillnaden mellan Heumans och min tolkning &r fraimst en frdga om

perspektiv och hur man begreppsligt forstir ursprungssannolikheten och vad

den innefattar.

Avslutningsvis skulle man kunna ténka sig att det ror sig om en bevismissig
presumtion (med Heumans terminologi, dven réttslig presumtion eller
praesumtio juris). Det finns dock inte ndgonting i fallet som tyder pa att HD
har tillmétt den presumerande omsténdigheten storre betydelse 4n vad som

har varit motiverat utifrdn sannolikhetssynpunkt.

7.5 Jamkning av trafikskadeersattning

7.5.1 Omstandigheter och domstolens syn pa
ursprungssannolikheten

I NJA 2000 s. 150 stimde en bilforare sitt forsékringsbolag och ville erhalla
ojamkad trafikskadeerséttning for skador som denne adragit sig i en

bilolycka. Bilféraren domdes i samband med olyckan for grovt rattfylleri.

Forsékringsbolaget ansag att trafikskadeerséttningen skulle jaimkas enligt 12

540 Jfr Bolding (1951) s. 134 1.
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§ 1 st. 2 men. trafikskadelagen (1975:1410) eftersom bilforaren genom

vérdsloshet hade medverkat till sina skador fran olyckan.

Huvudfragan i HD var huruvida bilforaren genom vérdsloshet hade
medverkat till olyckan, och det dérfor fanns forutsattningar for att jamka
ersdttningen. HD konstaterade inledningsvis att bevisbordan for att
forutséttningarna for jimkning forelag avilade forsékringsbolaget.
Beviskravet skulle dock anpassas till det faktum att utredningen inte var av
sadant slag att det var mdjligt att nd kunskap om olycksorsaken. HD anforde
— efter att forst ha konstaterat att det ar vl kint, samt av en ldkare
omvittnat, att alkoholkonsumtion har negativa effekter pa bland annat

reaktionsforméga och omdome — att:

Nir en bil kor av vigen och foraren dirvid har en hog alkohol-
koncentration i blodet kan man darfor ofta utgd frén att foraren har
varit vardslds. Det forutsétter dock att de ndrmare omsténdigheterna
inte tyder pd att det finns ndgon annan forklaring till olyckan.

Ett antal omsténdigheter i mélet talade dock enligt HD f0r att en dlg funnits
pa olycksplatsen vid olyckstillfdllet. Det kunde darfor inte uteslutas att
bilforaren varit tvungen att vdja och kora av vdgen utan att detta berodde pa
vérdsloshet. HD anség déarfor att det fanns en tdnkbar forklaring som inte
forutsatte vardsloshet hos foraren och det var sdledes inte visat att bilféraren

genom vardsloshet hade medverkat till olyckan.

I RH 2017:39 stdlldes hovrétten infor frdgan hur NJA 2000 s. 150 skulle
forstas. Omstandigheterna i mélet var foljande. En forare av en snoskoter
var inblandad i en olycka under paverkan av alkohol och domdes sedermera
for rattfylleri. Skoterforaren begérde trafikskadeersittning och vickte talan
mot sitt forsidkringsbolag eftersom forsikringsbolaget ansédg att ersittningen
skulle jamkas pa grund av skoterforarens vardsloshet, i enlighet med 12 § 1
st. 2 men. trafikskadelagen. Hovritten konstaterade inledningsvis att det for
att jimkning enligt trafikskadelagen skulle vara mgjlig var tvunget att ett

trafiknykterhetsbrott hade begétts, samt att det inte var nddvéndigt att

114



vérdslosheten hade varit brottslig (vardsloshet i trafik krdvdes ej), utan att

ringa oaktsamhet var erforderlig for att jimkning skulle kunna ske.

Hovritten konstaterade direfter att vardsloshet dr ett abstrakt komplext
rattsfaktum, varfor konkreta objektiva réttsfaktummoment méste aberopas.
Hovritten ansag dock att det ndr det existerar en presumtion for véllande,
och vardsloshet saledes kan presumeras, inte krivs att ndgot dberopande
sker av konkreta rittsfakta som konstituerar vardsloshet. Fragan blev
saledes huruvida NJA 2000 s. 150 skulle tolkas som att det foreldg en
presumtion for vardsloshet nér det bevisats att foraren haft en hog koncen-
tration av alkohol i blodet, eller som ett bevisvarderingsresonemang med

utgdngspunkt i ursprungssannolikheten. Hovritten ansag att:

Det mesta tyder pé att Hogsta domstolen inte uppstillt ndgon sddan
presumtion, utan i stéllet tillimpat ett sénkt beviskrav och beaktat den
s.k. ursprungssannolikheten for vardsloshet vid onykterhet. En foljd
av detta dr att forsdkringsgivaren for framgang med en jimknings-
inviandning dven vid hog alkoholkoncentration méste dberopa de
omsténdigheter som leder till slutsatsen att det foreligger ett
medvéllande, det vill sdga savél det konkreta sdtt pa vilket foraren
varit vardslos som pé vilket sétt detta har lett till skadan.
Forsékringsbolaget hade enligt hovritten inte dberopat det konkreta sitt som
foraren hade varit virdslos pa och hur detta hade medfort skadan. Ingen

jdmkning skedde dérfor.

T 1813-19 fran Solna tingsritt rérde en i1 grunden annorlunda men édndock
liknande situation. I malet krévde ett forsékringsbolag skadestind frén en
bilforare som skadat en garageldnga och tvd bilar genom att kora in i dessa.
Enligt 20 § 1 st. 2 men trafikskadelagen géller ndmligen att forsakrings-
anstalten intrdder 1 skadelidandes rétt till ersédttning nar trafikskadeerséttning
har betalats ut till skadelidande (alltsé en form av aterkravsrétt for
forsidkringsanstalten), under forutsittning att skadan har vallats genom

vérdsloshet av en person som har begétt ett trafiknykterhetsbrott.
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Tingsrétten fann det utrett att foraren gjort sig skyldig till trafiknykterhets-
brott, genom ett i mélet aberopat analysbesked (det aktuella mélet handlade
dock endast om civilrdttsligt ansvar). Bevisbordan ansdgs dvila forsékrings-
bolaget och beviskravet “’styrkt” tillimpades betridffande frdgan om foraren
varit vardslds. Domstolen ansag inte att det med sékerhet var mojligt att
sdga hur paverkad foraren varit, endast att han varit paverkad, samt att det i
och for sig gick att séga att foraren kort snabbare @n lagstadgad hastighet
(50 km/tim), men inte hur mycket snabbare foraren korde. Foljaktligen

ansdg domstolen att utredningen i mélet:

[...] visar [...] att [foraren] i ndgon man har varit paverkad av
narkotika under farden och att han har kort fortare &n lagstadgad
hastighet. Bdde hog grad av narkotikapaverkan och hog hastighet i
samband med att en olycka intriffar 4r sddana omstindigheter som
skulle kunna medfora en ursprungssannolikhet for att olyckan vallats
av foraren. I det forevarande fallet dr sdvil paverkansgraden som
hastigheten sa pass oklara att ursprungsannolikheten inte &r sarskilt
stor.
Domstolen ansdg dérefter att: ”Den ursprungssannolikhet som @nda har
konstaterats racker inte for att det ska vara visat i malet att [foraren] har
varit vardslds.”. Darefter diskuterade dock domstolen huruvida det skulle
kunna vara motiverat med en bevisléttnad for forsékringsbolaget.
Tingsréitten menade att hovritten i RH 2017:39 hade tolkat NJA 2000 s. 150
som att det fanns en bevislittnad for forsdkringsbolaget nér orsaken till
olyckan dr oklar, men nadde slutsatsen att det inte &r rimligt att sinka
beviskravet eftersom foraren i detta fall har drabbats av minnesforlust av
olyckan och det déarfor vore [...] stotande om hans oférmaga att minnas

eventuella andra orsaker till olyckan [...] skulle héllas emot honom.”.

Kéromalet vann darfor inte bifall.

7.5.2 Analys

I hovrittens domskal beskrivs det hur uppfattningarna i doktrinen gér isér
betrdffande huruvida NJA 2000 s. 150 &r ett exempel pa bevisvardering,

eller pa en uppstilld presumtion for villande. Heuman &r av uppfattningen
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att fraga ar om ett bevisvirderingsresonemang baserat pa ursprungssanno-
likhet, medan Trafikskadendmnden och en departementspromemoria
forfattad av Bertil Bengtsson menar att HD har uppstéllt en presumtion {for
vallande (det vill séga orsakande (medverkande) genom vérdsloshet).>*! En
skillnad mellan hovriéttens eget pastdende att det ror sig om ett bevis-
vérderingsresonemang och ett sankt beviskrav och Heuman, vars upp-
fattning hovrétten 1 6vrigt forefaller instimma med, &r att Heuman péstér att
det var ett strangt beviskrav, nira det som uppstélls i brottmal, som

tillimpades gentemot forsékringsbolaget i NJA 2000 s. 150.342

De tolkningar som gors i praxis och doktrin av NJA 2000 s. 150 kan alltsa
sammanfattas enligt foljande: 1. ursprungssannolikheten for vardsloshet vid
rattonykterhet med hog alkoholkoncentration dr normalt sett tillricklig for
att na upp till beviskravet for vardsloshet, men eftersom det i NJA 2000 s.
150 fanns en ténkbar forklaring dr inte det hoga beviskravet uppfyllt
(Heumans uppfattning), 2. ursprungssannolikheten for vardsloshet vid
onykterhet har beaktats och ett 14gt stillt beviskrav har tillimpats i NJA
2000 s. 150 (hovrattens uppfattning i RH 2017:39), 3. NJA 2000 s. 150
innebdr en bevisléttnad (tingsrattens uppfattning) och 4. friga &r om en
presumtion for vallande dér bevisat rattfylleri med hog alkoholkoncentration
medfor att medverkande genom vérdsloshet foreligger om det inte finns
ndgon annan tdnkbar forklaring (Trafikskadendmnden och Bengtssons

uppfattning).

Ser vi till Heumans resonemang gor han géllande att HD genom att uttala att
man kan utga fran vérdsloshet vid hog alkoholkoncentration har begagnat
sig av ett bevisvirderingsresonemang med utgangspunkt i ursprungs-
sannolikheten.>* Vad Heuman tycks pasté &r da att ursprungssannolikheten
for vardsloshet dr hog givet existensen av rattfylleri med hog alkoholkon-

centration. For egen del stéller jag mig dels frdgan om man kan tala om

541 Se Heuman (2005) s. 341 f. jimte Trafikskadendmnden (2014) och Ds 2006:12's. 116 f.
ochs. 122.

542 Se Heuman (2005) s. 341 f.

543 Se Heuman (2005) s. 341 f.
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ursprungssannolikhet — eller 6ver huvud taget om sannolikhet — for ett
abstrakt komplext réttsfaktum (vardsloshet), dels — under forutséttning att
man kan tala om sannolikhet i férhallande till virdsloshet — om det i sa fall
endast dr frdga om ursprungssannolikhet. Eftersom vérdsloshet forutsétter
att en rattslig bedomning gors av de att konstituerande elementen (ratt-
fylleriet) 1 rattslig mening utgor vardsloshet borde man inte tala om
sannolikheten for vardsloshet utan om sannolikheten for att de konstitu-
erande elementen existerar. I detta fall var rattfylleriet det konkreta ritts-
faktum for véardsloshet som hade dberopats. Om det anses att man kan tala
om sannolikhet for virdsloshet borde man & andra sidan enligt mitt
formenande se rattfylleriet som ett bevisfaktum som talar for sannolikheten
for vardsloshet (som da utgdr ett konkret rittsfaktum). Da dr det inte endast
frdga om bevisvirderingsresonemang med utgdngspunkt i ursprungs-

sannolikhet lingre, eftersom ett bevisfaktum har beaktats.

I kravet pa att personen som varit med om olyckan genom vardsloshet ska
ha medverkat till olyckan (skadan) ligger dels ett krav pa vardsloshet, dels
ett krav pa kausalitet bestdende i att foraren genom vérdslosheten ska ha
medverkat till (att orsaka) skadan.>** I kausalitetskravet ligger allts4 att vissa
omstandigheter, som i rittslig mening utgor vardsloshet, har orsakat en viss
effekt (vardsloshet i sig dr ju ndgonting abstrakt som inte kan orsaka
ndgonting annat). HD sidger som ovan angivits att utgangspunkten vid
rattfylleri vid hog alkoholkoncentration dr att detta utgor vardsloshet. HD
menar vidare pd ett stdlle att det faktum att det fanns en del som talade for
att det hade funnits en dlg pé platsen medforde att fraga inte var om
vardsloshet.>* HD sdger senare i domskélen att uppgifterna om dlgen utgor
en tankbar forklaring som inte forutsitter att foraren varit vardslds och att

det ddrmed inte &r friga om medverkan genom vardsloshet.>*¢ Rattfylleri

54 Se Holmqvist (2021) kommentaren till 12 § trafikskadelagen; Nordenson (1977) s. 171.
5% Citat frén HD:s domskél: ”Det kan [...] ha varit s att dlgen plotsligt dok upp pa vidgen
pa sédant sétt att [foraren] tvingades till en hastig undanmanéver som inte kan ldggas
honom till last som vérdsloshet.”.

546 Citat frén HD:s domskél: ”Omstindigheterna ir alltsd sdana att det finns en ténkbar
forklaring till olyckan som inte forutsétter att [foraren] varit vardslos. Ddrmed kan det inte
anses vara visat att [foraren] har medverkat till sina skador genom vardsloshet och
trafikskadeersattningen skall inte jimkas.”.
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med hog alkoholkoncentration kan siledes antingen forstads som en
utgéngspunkt for vardsloshet, eller som en utgdngspunkt for orsakande
genom vardsloshet. Antingen dr — beroende pd hur HD:s formuleringar
betrdffande den tdnkbara forklaringens forhdllande till vardsloshet eller
orsakande tolkas — uppgifterna om élgen ett motfaktum eller ett bevisfaktum
som talar fOr att det inte langre ar fridga om vérdsloshet (beroende pad om
man ser vardslosheten som ett abstrakt réittsfaktum eller ett konkret sddant),
eller sa dr uppgifterna om dlgen bevisfakta som talar for att det inte &r

vérdsloshet som har orsakat olyckan.

Enligt mitt formenande borde NJA 2000 s. 150 forstés pd sé vis att fraga ar
om tva presumtioner. En presumtion géller vardslosheten som sidan (vad
som utgdr vardsloshet), medan en annan géller vallande (orsakande genom
vérdsloshet). Fallet bor alltsa tolkas som att HD i forstone begagnar sig av
en sérskild sorts presumtion dér vardsloshet i juridisk mening presumeras
om fOraren bevisas ha en hog alkoholkoncentration i blodet vid framforan-
det av fordonet. Bevisat rattfylleri med hog alkoholkoncentration &r ensamt
tillrdckligt for att som konkret rittsfaktum uppfylla rekvisitet vardsloshet.
Skalet till detta dr att HD uttryckligen séger att utgdngspunkten vid

rattfylleri med hog alkoholkoncentration dr att det utgor vardsloshet.

Direfter innebér den presumerade omstidndigheten vardsloshet att en annan
presumtion aktualiseras, ndmligen att utgangspunkten nér vardsloshet ar
bevisad dr att vardslosheten dr det som har orsakat (medverkat till) skadan.
Samtidigt innebdr denna lasning av fallet att svarigheter uppstar i forhall-
ande till vissa av de andra formuleringarna i domskélen.>*’ Det ar emellertid
rimligare att hinfora uppgifter om en &lg till orsakssambandet mellan vards-
16shet och skada dn vardsloshetsbedomningen som sadan. Uppgifterna om
en dlg bor alltséd inte forstds som information som péverkar klassifikationen
av rattfylleri med hog alkoholkoncentration som vérdsldst, utan som

information som pdverkar beddmningen av orsakssambandet mellan

347 Framst delar av de tv4 citaten i de tva fotnoterna direkt ovan.
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vérdslosheten (som faktiskt presumeras foreligga genom rattfylleriet med

hog alkoholkoncentration) och skadan.

Om det finns ndgon annan tidnkbar forklaring som talar mot att vardslos-
heten orsakat olyckan, exempelvis uppgifter om en &lg, sdnker detta saledes
inte sannolikheten for rattfylleri med hog alkoholkoncentration i sig, och
paverkar inte heller den rittsliga bedomningen av att rattfylleri med hog
alkoholkoncentration utgér vardsloshet. Daremot pdverkas sannolikhets-
beddmningen av att beteendet som konstituerar vardslosheten (rattfylleri
med hog alkoholkoncentration) varit det som orsakat skadan. Nér man da
enligt HD 1 NJA 2000 s. 150 kan utgé i fran att foraren vid hog alkohol-
koncentration har varit vardslos utgdr detta inte ett bevisvérderings-
resonemang utan en forklaring av hur en rittslig beddmning av vardsloshet

kan goras.

En hog alkoholkoncentration hos foraren &r saledes i och for sig tillrdcklig
for att konstituera vardsloshet, men det kan finnas andra forklaringar till
olyckan som innebdr att olyckan inte har orsakats av vardslosheten, vilket
fér till 61jd att jimkning &nda inte ska ske da alla rekvisit som krévs enligt
lagregeln for att rittsfoljden ska intrdda inte ar uppfyllda. Presumtionen for
véllande verkar i detta sammanhang sd att det méste bevisas att medverk-
ande till skadan inte har skett genom det konkreta rattsfaktum som kon-
stituerar vardsloshet. Finns det en annan tinkbar forklaring 4r detta saledes
inte en invindning som dndrar den réttsliga kvalificeringen av rattfylleriet
som vardslost eller pdverkar sannolikheten for rattfylleri med hog alkohol-
koncentration, utan ett bevisfaktum som paverkar sannolikhetsbeddmningen

av kausalitetsfragan.

Det &r svért att passa in den av NJA 2000 s. 150 etablerade presumtionen for
vérdsloshet vid bevisat rattfylleri med hog alkoholkoncentration inom
ramen for den tredelade distinktionen av presumtioner. Klart ér att det — om
man som jag inte anser att sannolikhet kan tillskrivas ett abstrakt komplext

rittsfaktum som vardsloshet — inte ror sig om en praesumtio hominis eller
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facti, eller en praesumtio juris et de jure (eftersom presumtionen verkar vara
motbevisbar dd HD séger att det &r en utgdngspunkt). Jag har av samma skl
som betréffande praecsumtiones hominis eller facti ocksé svart att se att det
skulle rora sig om en praesumtio juris i Boldings bemaérkelse. Den
presumerande omstindigheten (den hdga alkoholkoncentrationen) tillméts
ndmligen inte storre sannolikhetsbetydelse &n vad som dr motiverat, utan
ligger till grund for en réttslig kvalifikation av hindelseforloppet sésom
utgdrandes vérdsloshet i juridisk mening. Distinktionen mellan sak- och
rittsfraga dr viktig for att forstd HD pa vad jag anser dr det korrekta séttet,
och presumtionen innebdr att en sorts lank mellan en sakfraga
(omsténdigheten rattfylleri med hog alkoholkoncentration) och en rittsfraga

(huruvida vérdsloshet foreligger) etableras.

Den andra presumtionen, som innebir en presumtion for att beteendet som
utgor vardsloshet (rattfylleri med hog alkoholkoncentration) har orsakat
skadan torde & andra sidan vara motiverad av sannolikhet. Det dr oklart
vilka argument som har legat bakom presumtionen for véllande, sikerligen
ar det ett sannolikhetssamband, men mdjligen &dven andra argument. Det ror
sig saledes antingen om en praesumtio facti eller hominis, eller en

praesumtio juris.

Sammanfattningsvis bor alltsd NJA 2000 s. 150 forstds som friga &r om tva
olika presumtioner. For det forsta presumeras vardsloshet i juridisk mening
om fOraren bevisas ha en hog alkoholkoncentration i blodet vid framforan-
det av fordonet. Att avgora om rattfylleriet dr vardslost sker genom en
rittslig bedomning, varvid presumtionen for vardsloshet ar till hjilp, medan
den presumerade vardsldsheten i sin tur innebdr att en presumtion for
vallande aktualiseras, dir kausaliteten mellan beteendet som vardslosheten
bestar 1, det vill sdga rattfylleri med hog alkoholkoncentration, och skadan
presumeras. Rattfylleriet med hog alkoholkoncentration utgor ett konkret
rittsfaktum som konstituerar vardsloshet, men det dr en annan uppgift att
avgora om vardslosheten (bestdende i rattfylleriet) har orsakat skadan. I

detta sammanhang kan uppgifterna om en dlg utgora ett bevisfaktum som
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talar mot att skadan orsakats genom vardsloshet, med andra ord en omsténd-
ighet som talar mot det presumerade kausalforhdllandet, inte mot att

rattfylleri med hog alkoholkoncentration utgor vardsloshet.

Négot kan hir dven ségas om tingsrittens resonemang i andra delar dn
tolkningen av NJA 2000 s. 150. Tingsrittens domskal dr oklara i s matto att
den verkar betrakta vallande och vardsloshet som samma sak, eller i varje
fall att de med nodvandighet dr forenade med varandra. Tidigare har det
konstaterats att vallande i och for sig forutsatter att vardsloshet existerar,

men att vardsloshet som sddan inte forutsétter vallande.

Tingsrétten siger att den konstaterade “ursprungssannolikheten” inte &r
tillracklig for att vardsloshet ska vara visad. Mot detta invénder jag eftersom
jag menar att vardsloshet dr ett abstrakt rittsfaktum och séledes inte bor
kunna tillskrivas nadgon ursprungssannolikhet eller sannolikhet 6ver huvud
taget. Mgjligen menar tingsrétten att det dr sannolikt att man vid den
rittsliga bedomningen kommer att komma fram till att narkotikafore-
komsten och fortkdrningen utgor vardsloshet. Vardsloshetsbegreppet ér
dock en rittslig konstruktion (vars innehall bestdms utifran réttskéllorna),
inte ndgonting som existerar i verkligheten, och huruvida vardsloshet
foreligger avgors sdledes inte genom bevisvérdering utan réttstillimpning.
Domstolars réttstillampning artar sig inte i sannolikheter, utan principen om
jura novit curia innebér att domstolen anses kdnna lagens rétta innebord till
fullo. Forekomst av narkotika i blodet och fortkdrningen borde séledes ses

som konkreta rittsfakta som konstituerar vardsloshet.

Tingsréttens resonemang visar dock pd svarigheten i att bevisvirdera
innehallet i abstrakta komplexa rittsfaktum, eftersom det sedvanliga
sannolikhetsbegreppet sammansmalter med inneborden hos det abstrakta
konceptet vardsloshet.>*® Det gér inte att ange en viss sannolikhetsgrad for
vérdsloshet, men ddremot for att ndgon korde rattfull eller for fort, eller for

att detta orsakade eller medverkade till skadan. Utan att relatera rattfylleriet

548 Jfr Lindell (1987) s. 194 ff.

122



eller fortkorningen till vardsloshetsbegreppet har de samtidigt inte relevans
for réttsfoljden. Men hur rattfull man maste vara eller hur fort man méste
kora for att vara vardslos avgors 1 grund och botten genom en réttslig
beddmning, inte en sannolikhetsbeddmning. Fridgan om kausalitet dr en
fraga som besvaras utifran bevisvirderingen, men samtidigt utgor
vérdsloshet ett moment i provningen om det foreligger kausalitet mellan

orsak och skada.

7.6 Forsakringsersattning

7.6.1 Omstandigheter och domstolens syn pa
ursprungssannolikheten

Ett fall fran Svea hovritt, T 6624-17, handlar om en person som véckte talan
mot sitt forsakringsbolag.>*® Kéranden pastod sig ha blivit ranad pa sin bil
och egendom som fanns inuti denna. Kéranden ansdgs ha bevisbordan for
dessa pastaenden, och hovritten tillimpade beviskravet “’klart mera
sannolikt” for kdrandens pastdende om att det foreldg ett forsakringsfall.
Hovrittens slutsats var att det foreldg ett forsakringsfall, med hédnsyn till en
trovardig utsaga fran kdranden, samt utsagor frén tva vittnen och annan

stodbevisning.

Kérandens ersdttningsanspréak vitsordades delvis av forsdkringsbolaget.
Fragan om vérdet pa bilen och huruvida egendomen som péstods ha funnits
i bilen faktiskt hade gjort det var dock tvistig. I forhallande till vardet pa
bilen och en viska med egendom som fanns i bilen tillimpade hovritten
beviskravet ”styrkt” och placerade dterigen bevisbordan pa kiaranden.
Hovritten konstaterade sedan att: ”Ersdttningsanspraket fran [kdranden]
avser 1 vissa delar egendom vilken kan uppfattas som ovanlig i samman-
hanget och for vilken det foreligger en 1ag ursprungssannolikhet att den

fanns 1 bilen vid det aktuella tillfdllet.”. Enligt hovrétten innebar detta att det

5% Fallet finns dven refererat i NJA 2019 s. 1001. Frigan som provades i HD hade dock
inte nagot med ursprungssannolikhet att gora.
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utdver kédrandens utsaga krivdes stodbevisning for att beviskravet skulle

nas.

Betriffande bilen anség hovritten att det visats att den var vird vad den
inforskaffats for. Hovrétten ansag dessutom att det genom kérandens utsaga
under sanningsforsdkran samt ett kvitto pd kop var styrkt att viskan funnits 1
bilen vid ranet. Didremot ansag hovritten att det inte var styrkt att det funnits
en sminkviska med smink vért 3 000 kr, glaségon vérda 6 900 kr,
presentkort med ett totalt virde om 4 500 kr samt 4 800 kr i kontanter i
bilen. Skalet harfor var att det foreldg oklarheter och brister 1 utredningen
avseende dessa ersdttningsposter. Hovritten bifoll darfor endast yrkandet

avseende egendom i bilen med 1 500 kr for viskan.

7.6.2 Analys

Hovritten yttrar sig om ursprungssannolikheten efter att den slagit fast det
tillampliga beviskravet och bevisbordans placering. Det ér sdledes for
bevisvérderingen som ursprungssannolikheten tillméts betydelse i1 detta fall.
Hovrittens uttalande om ursprungssannolikheten &r dock pafallande oklart.
Det framgér inte vilken egendom som hovritten menar har lag ursprungs-
sannolikhet, utan bara att det ir viss egendom som har lag ursprungs-
sannolikhet. Vidare kan det noteras att beddmningen av ursprungssannolik-
heten forefaller grunda sig pd en fiktiv erfarenhetssats baserad pd domarens

livserfarenhet.

7.7 Slutsatser

Det &r inte mojligt att dra slutsatsen att domstolarna endast anvédnder sig av
ursprungssannolikheten i resonemang om bevisvirdering eller som en grund
for bevisbordans placering, eller for att stilla upp en presumtion. Det fram-
star dock inte som att domstolen i ndgot av de analyserade fallen har latit
ursprungssannolikheten utgdra ett argument for att stélla upp ett beviskrav
av en hog eller lag styrka. De behandlade fallen tillater inte heller att ndgon

slutsats dras betriffande vilken metod for bevisviardering som anvénds.
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I en majoritet av fallen dr det troligt att ursprungssannolikheten endast
tillméts betydelse vid bevisvirderingen, medan det i vissa fall &r mer oklart
hur domstolen har resonerat utifran ursprungssannolikheten. Om en domstol
exempelvis séger att det foreligger en hog ursprungssannolikhet for en viss
omstdndighet och att det darfor dr upp till en viss part att forebringa bevis-
ning som sétter detta i tvivelsmal kan man tolka det som att det antingen &r
fraga om ett resonemang som tar sikte pd bevisvarderingen, eller som utgor

ett argument for bevisbordans placering.

I flera fall kan man ocksé se diskutabla uppfattningar om vad ursprungs-
sannolikhet faktiskt innebdr. Domstolar och doktrin talar ibland om
ursprungssannolikhet, dven fast denna formenta ursprungssannolikhet
beddms givet information som inte ar en del av bevistemat, vilket snarare

innebdr att bevisfakta har beaktats.
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8 Avslutande sammanfattning

8.1 Ursprungssannolikhetens roller

Framstéllningen har behandlat de olika sétt pd vilka ursprungssannolikheten
kan {2 betydelse vid bevisprovning i dispositiva tvistemal. Den forsta frage-
stdllningen fragade hur ursprungssannolikheten bestdms rattsligt och vilken
betydelse formuleringen av bevistemat far vid bestimmandet av ursprungs-
sannolikheten. En slutsats i detta avseende dr att ursprungssannolikheten 1
sig bedoms genom en frekventistisk uppskattning av forekomsten av en
generaliserad variant av bevistemat i en referensklass. Denna uppskattning
kan antingen grunda sig pa statistiska forhdllanden, eller pd en subjektivt
uppskattad forekomst av bevistemat i en referensklass som beddms av
bevisbedomaren pd grundval av dennes livserfarenhet. Avfattningen av
bevistemat dr viktig, eftersom den dels vécker fragor kring hur mycket
bevistemat maste generaliseras, dels paverkar vilken erfarenhetssats som &r

eller kan vara relevant nar referensklassen bestams.

Ursprungssannolikheten kan ha betydelse bade for sakfragor och for
rattsfrigor; man skulle darfor kunna tala om ursprungssannolikhetens
sakfragerelevans och dess rittsfragerelevans. Vid bevisvérderingen dr det
fraga om sakfrigerelevans, medan det vid frdgor om bevisborda, beviskrav

och presumtioner &r réttsfragerelevansen som potentiellt aktualiseras.

Den andra fragestéllningen syftade till att undersoka de skillnader som finns
betrdffande ursprungssannolikhetens funktion mellan de tva bevis-
véirderingsmetoderna. En skillnad mellan metoderna ir att sakfrige-
relevansen ér definitiv om bayesiansk metod anvénds, och potentiell om
bevisvardemetoden anvénds. Skillnaden bestér alltsé 1 huruvida en
anvindning av ursprungssannolikheten dr nddvindig for beddmningen eller
inte. Ursprungssannolikheten utgdr en nddvandig betingelse for anvédndning
av bayesiansk metod. Att anvindning av ursprungssannolikheten inte ar

nddvindig enligt bevisvirdemetoden innebér dock inte att den inte kan
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beaktas. Om bevistemats ursprungssannolikhet ger upphov till ett mer

tillforlitligt bevisvirde bor det f& en paverkan pa bevisvirdet i det konkreta
fallet.

Aven om sannolikheten har olika foremal i de olika bevisvirderings-
metoderna, dr det samma ursprungssannolikhet, nimligen ursprungs-
sannolikheten for temat, som paverkar. Konsekvensen av att sannolikheten
har olika foremaél blir dock att ursprungssannolikheten for bevistemat
paverkar olika sannolikhetsbedomningar. Dér ursprungssannolikheten i det
ena fallet dr integrerad i beddmningen av bevistemats sannolikhet, blir den i
det andra fallet en extern komponent f6r bedomningen av bevisvirdet av ett
visst bevisfaktum (sannolikheten for att bevismekanismen fungerar). En
annan skillnad mellan metoderna ligger séledes i foremalet som paverkas av

ursprungssannolikheten.

Ytterligare en skillnad &r en konsekvens av att ursprungssannolikheten vid
bayesiansk metod péverkar sannolikheten for bevistemat, vilket fér till f6ljd
att beviskraften som kravs for att na upp till beviskravet kan variera fran fall
till fall. Beviskravet styrkt kommer i enlighet med detta i realiteten att kunna
vara enklare na upp till utifrén den konkreta bevisningen i vissa fall 4n vad
till exempel beviskravet klart mera sannolikt utifrén bevisning med samma
styrka men en lidgre ursprungssannolikhet &r i andra fall. Ursprungssanno-
likheten blir med andra ord lika viktig som bevisbordan och beviskravet for
att kunna bedoma forefintligheten av ett konkret rattsfaktum. Vid bevis-
virdemetoden maste & andra sidan ursprungssannolikheten relateras till
varje bevisfaktum for sig. Ursprungssannolikhet som paverkar ett bevis-
faktums bevisvérde paverkar sdledes inte med nddvandighet ett annat
bevisfaktums bevisviarde. Sammanfattningsvis &r ett i flera fall identiskt
beviskrav relativt ursprungssannolikheten om man anvénder bayesiansk
metod, medan det ar fast och krdver samma bevisviarde om bevisvirde-

metoden anvands.
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Man kan dven ténka en situation dér ingen bevisning presenteras fran ndgon
part. En ursprungssannolikhet skulle kunna vara tillracklig for att na upp till
ett beviskrav, men det ror sig da om ett strikt frekvensteoretiskt resonemang,
eftersom ingen av bevisvérderingsmetoderna egentligen dr nddvindig att
tillampa. Finns det inget bevisfaktum att forhélla bevistemat till blir det
saledes inte aktuellt med bevisvérdering utover att bedoma den allmdnna

vanligheten for bevistemat.

Den tredje fragestéllningen undersokte ursprungssannolikhetens réttsliga
roll 1 forhallande till bevisborda och beviskrav? Ursprungssannolikheten tar
dé formen av ett argument for hur bevisbordan ska placeras, eller vilket
beviskrav som ska tilldimpas. I uppsatsen forfiaktas dock uppfattningen att
presumtioner inte kan basera sig pd ursprungssannolikhet; fraga ér
betrdffande presumtionerna i stéllet om ett genom en erfarenhetssats
etablerat sannolikhetssamband mellan tva omstidndigheter, samt i

forekommande fall dessutom icke-sannolikhetsbaserade argument.

Den fjérde fragestillningen fragade vilken eller vilka roller som
ursprungssannolikheten ges i praxis. Betréffande praxis ér en slutsats att
ursprungssannolikheten oftast tillméts betydelse for bevisvirderingen, men
att domskélen stundtals dr oklara betraffande vilken roll som ursprungs-
sannolikheten spelar. I vissa fall kan man alltsa antingen tolka domskélen
som att fraga skulle kunna vara om ett fall ddr ursprungssannolikheten har
fatt betydelse for bevisvirderingen men ocksa for bevisbordans placering.
Vidare visar genomgangen av praxis att man ibland kan ifragasétta om det
som domstolen bendmner ursprungssannolikhet faktiskt utgor ursprungs-
sannolikhet i1 ordets ritta mening. Stundom talas det ndmligen om
ursprungssannolikhet samtidigt som bevisfaktum beaktas. Ett enhetlig
forstaelse och anvindning av ursprungssannolikheten borde utesluta att

bevisfakta i ett konkret mal beaktas vid bedomningen av ursprungssanno-
likheten.
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8.2 Nagra ytterligare reflektioner

Om dubbelrdkningsargumentet accepteras, borde detta enligt min mening
utesluta att ursprungssannolikheten ges réttsfragerelevans. Framstéllningen
har ndmligen visat att bayesiansk metod forutsitter att ursprungssannolik-
heten kan uppskattas. Aven om det &r mdjligt att undvika ursprungssanno-
likheten 1 bevisvirderingen genom att tillimpa bevisvardemetoden och inte
tillméta ursprungssannolikheten betydelse for bedomningen av bevisvérdet
skulle detta, betraktat utifran ett processystematiskt perspektiv, innebéra att
vissa i praxis fastlagda bevisborderegler endast skulle kunna anvindas om
en viss bevisvirderingsmetod (bevisvirdemetoden) ocksa anvinds. Denna
16sning framstér inte som rimlig i ljuset av att HD inte har tagit stéllning till
vilken metod for bevisvirdering som bor anvdndas. En pragmatisk 10sning
ar 1 stdllet att helt enkelt aldrig tillméta ursprungssannolikheten betydelse
for rattsfragor. I stillet far andra argument for bevisbordans placering och
beviskravets styrka tillimpas. Det sagda utesluter dock inte att presumtioner
anvénds, eftersom dessa ska forstds som (i varje fall delvis) grundade pa
sannolikhetssamband — inte ursprungssannolikheten — och @nda kréver att en
bevisvirdering genomfors dir ett bevisfaktums (den presumerande
omsténdighetens) vikt for ett bevistema (den presumerade omsténdigheten)
avgors (betrdffande praesumtiones hominis eller facti) eller 1 varje fall att
den presumerande omsténdigheten bevisas (betriffande pracsumtiones

juris).

Genom att bortse fran ursprungssannolikhetsmédssiga dvervdganden och i
stdllet anvénda sig av andra principer vid placeringen av bevisbordan blir
det dven enklare att dra grinsen mellan sakfrdgor och réttsfragor, eftersom
det blir en tydligare atskillnad mellan bedémningen av bevis (dar ursprungs-
sannolikheten beaktas) och tillimpningen av réttsreglerna (dér ursprungs-
sannolikheten inte beaktas. Ursprungssannolikhetens bevisrittsliga ubikvitet
bor alltsa inskrankas genom att dess relevans begrénsas till att endast avse

sakfragan.
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Det faktum att ménga fall framstar som unika talar ocksa, enligt mitt
formenande, till fordel for bevisvirderingslosningen. Samtidigt skulle det
kunna argumenteras for att forutsebarhetskrav talar till fordel for en 16sning
av en mer fast karaktir, sd som en bevisbordeldsning (4ven om en sadan
sjdlvklart inte &r mekanisk fullt ut eftersom de konkreta omstandigheterna i
ett konkret fall méste subsumeras under en regel uppstélld i lag eller
prejudikat). De i sammanhanget motstridiga strdvandena blir rittens
mélsittning att 6ka forutsebarheten genom att tillimpa en mer regelbunden
och regelstyrd 16sning, samtidigt som den potentiella uniciteten hos varje
enskilt fall som domstolen har att ta stallning till talar for att domstolen ska

ha ett utrymme att gora varierande bedomningar dven om fall 4r snarlika.

Avslutningsvis vill jag inskjuta att den existerande synen pé erfarenhets-
satserna som antingen notoriska eller grundade pa expertkunskap nog bor
eller behdver kompletteras med en syn diar domarens egen kunskap och
intuition anses godtagbara for beddmningar av fiktiva frekvenssatser som
ligger till grund for ursprungssannolikhetens uppskattning. Detta for att
uppna en rittslig systematik som stimmer 6verens med hur bevisvérde-
ringen sker enligt de olika bevisvérderingsmetoderna. Det skulle annars
kunna ifragasittas hur forenligt tinkandet i fiktiva frekvenser &r med idén

om vad allménna och séarskilda erfarenhetssatser ska best3 1.
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