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Summary

The rules in the Swedish Code of Judicial Procedure that regulates the use
of expert evidence have not been revised since The Code entered into force
in the early 1940s. This has created a sort of imbalance between how the
legal system intends the rules on expert evidence to be applied and what the

use of trial experts actually looks like in practice.

The essay begins with a historical background where, among other things,
the origin of the rules on expert evidence in chapter 40 of The Code is
discussed. This is followed by a report on some parts regarding the use of
expert evidence which are important to understand. Mainly that the expert’s
role is to contribute with special experience to the trial process and that a
person can never be forced to act as a trial expert. Furthermore, the essay
states that there is a principle meaning that parteis must have equal acess to
information in the trial process and that the presentation of evidence must be
free. However, there are no given answers as to how these principles affect

the rules on expert evidence.

The essay then examines the relationship between experts and wtinesses. It
has been proven difficult for both courts and parties to distinguish between
these two different types of evidence, which has caused a lot of problems, in
particular beacuse the rules regarding witnesses in chapter 36 of The Code
are also applicable on experts appointed by the parties. Thereafter the essay
gives a report on the lack of in-procedural research and acqusition methods
regarding expert evidence in Swedish law. The Swedish rules on disclosure
only applies to statements written by experts that are unique”, which
causes a situation where a party who wants access to a statement written by
an expert hired by the counterpart has to rely on extra-procedural methods
to claim their rights.

The essay continues by highlighting the problems that are caused by the fact
that Swedish law does not contain a rule that allows a party to demand
completion of a statement written by an expert hired by the counterpart. The



lack of regulation risks leading to an unfair distribution of information in the
trial process. When the hiring party receives a more detailed statement, he
or she gains a great advantage that can be used to surprise the other party
during the main hearing. In light of this, the parties will no longer be equal

in the process.

The ability for the court to, for various reasons, reject a statement from an

expert that one of the parties has invoked is seemingly small. This may lead
to a situation where the parties use unethical methods to obtain the evidence
they need. However, the fact that the regulation regarding expert evidence is

lacking in this regard does not seem to give the parties any other choice.

The essay comes to the conclusion that the expert rules in chapter 40 of The
Code needs to be reviewed so that equal treatment and legal certainty is not
taken aside. The Supreme Court has been reluctant to interpret and expand
the application of the current rules, which has created a stagnant situation
where no one is a winner. The expert privilege and the protection of their
self-interest has always been put first and the parties’ ability to exercise
their rights has been set aside. Thus, the conclusion is that the existing rules
do not satisfy judicial protection and do not correlate with the reality that is
today, where experts hired by the parties are used in a much greater extent
than experts hired by the court.



Sammanfattning

Reglerna i rattegangsbalken (1942:740) som reglerar anvandandet av
sakkunnigbevisning har i princip inte férandrats sedan balken tradde ikraft
pa borjan av 1940-talet. Detta har skapat en slags obalans mellan hur
rattsordningen foreskriver att sakkunnigbevisningen ska tillampas och hur

anvandandet av sakkunniga faktiskt ser ut i praktiken.

Uppsatsen inleds med en historisk tillbakablick dar bland annat bakgrunden
till sakkunnigreglerna i 40 kap. RB behandlas. Dérefter foljer dels en
redogorelse for den sakkunniges uppgift; att bidra med sarskilda
erfarenhetsatser, dels en beskrivning av de svenska reglernas brist pa
sakkunnigtvang. Vidare fastslas att det finns en princip som innebar att
parterna ska ha lika tillgang till information i rattegangsprocessen och att
bevisforingen ska vara fri. Vad dessa betyder for sakkunnigreglernas del

finns det emellertid inga givna svar pa.

Uppsatsen undersoker darefter forhallandet mellan sakkunniga och vittnen.
Det har visat sig vara svart for sval domstolar som parter att skilja pa dessa
bada bevismedel vilket skapat en hel del problem, inte minst eftersom
vittnesreglerna i 36 kap. RB i huvudsak ska tillampas avseende
partssakkunniga. Darefter redogors for bristen pa inomprocessuella
efterforsknings-och anskaffningsmetoder avseende sakkunnigbeviset inom
svensk ratt. Editionsreglerna far endast tillampas pa sakkunnigutlatanden
som ar “unika”, varfor en part som vill komma at ett sakkunnigutlatande
som motparten innehar far forlita sig pa utomprocessuella metoder for att

kunna bevaka sin rétt.

Uppsatsen fortsatter sedan genom att belysa problemet att svensk rétt inte
heller innehaller nagon regel som tillater en part att krava komplettering av
ett sakkunnigutlatande som dennes motpart har aberopat. Bristen pa
reglering riskerar att medfora en oréttvis fordelning av informationen i
rattegangen. Nar den part som anlitat den sakkunnige erhaller ett utforligare

utlatande vinner denne en stor férdel som kan utnyttjas for att dverrumpla



motparten vid huvudférhandlingen. Parterna blir, mot bakgrund av detta,
inte langre likstallda i processen.

Fragan om ratten har magjlighet att, av olika anledningar, avvisa ett
sakkunnigutlatande som en part aberopat verkar vara liten. De stranga
avvisningsreglerna kan tyckas 6ppna upp for en verklighet déar parterna
anvander oetiska medel for att anskaffa den bevisning de behéver. Det
faktum att regelverket géallande sakkunnigbevisning brister i detta avseende

ger emellertid inte parterna nagot annat val.

Uppsatsen kommer till slutsatsen att sakkunnigreglerna i 40 kap. RB
behdver ses dver for att inte rattssékerheten ska sattas ur spel. HD har varit
ovilliga att tolka och utvidga tillampningen av de nuvarande reglerna, vilket
har skapat ett stillastaende lage som ingen vinner pa. Skyddet for den
sakkunniges egenintresse har satts i forsta rummet och parternas mojligheter
att tillvarata sin ratt har fatt kliva at sidan. Slutsatsen blir saledes att de
regler som finns idag inte tillgodoser rattsskyddet i tillracklig man och inte
korrelerar med den verklighet vi lever i, dar partssakkunniga anvands i

betydligt storre utstrackning &n domstolssakkunniga.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En avgorande del av processforingen i tvistemal ar fragan om méjligheten
for parterna att tillforsakra sig véasentlig bevisning. Parternas mojlighet att
soka, anskaffa och aberopa bevisning i rattegangen ar en del av
tvistemalsprocessen som hela tiden aktualiseras och som ofta blir foremal
for diskussion och tolkningar. En parts mojligheter att fa tag pa den
information hen behdver for att kunna bevaka sina intressen i rattegangen
har pa senare tid snarare tolkats som en slags sjalvklar rattighet som vaxt sig
allt starkare i svensk ratt. Denna rattighet” har (inte helt otippat) kommit att
paverka synen pa sakkunnigreglerna och huruvida dess nuvarande
utformning verkligen tillgodoser parterna de rattigheter som de alltjamt

innehar.

Sakkunniginstitutet ar den del inom svensk bevisrétt som behandlar
parternas, och domstolens, mojlighet att anlita experter som verktyg for att
undersoka och besvara en viss specifik, omtvistad sakfraga i processen.
Reglerna om sakkunnigbevisning som aterfinns i 40 kap. RB har emellertid
inte fornyats sedan dess tillkomst ar 1942. Pa den tiden ansag lagstiftaren att
det huvudsakliga anvandandet av experter i rattegangen skulle ske genom
sakkunniga anlitade av domstolen, inte av parterna. Detta medforde att
sakkunnigreglerna nastan helt och hallet utformades efter anlitandet av
domstolssakkunniga. Den bristande balansen kan i mangt och mycket
framsta som helt orimlig, eftersom partssakkunniga i praktiken anvands i
betydligt stérre utstrackning 4n domstolssakkunniga.! Trots att praxis visar
pa en tydlig Gverrepresentation av sakkunniga anlitade av parterna erhaller
dessa en svagare processuell stallning i svensk rétt &n domstolssakkunniga.
Det faktum att domstolssakkunniga far medverka under storre utstrackning

beror sannolikt pa att partssakkunniga ofta riskerar att inta en partisk

L Edelstam (1991) s. 224; Ekeldf, UNT 1987-05-04, s. 2.

7



stéllning gentemot sin uppdragsgivare. Per Olof Ekel6f uttrycker det som att
”parter har en forunderlig formaga att hitta sakkunniga som uttalar sig till
deras fordel”.? Denna notoriska partiskhet tenderar domstolarna emellertid
att 16sa genom att ge partssakkunnigas utlatanden ett lagre bevisvarde an
domstolssakkunnigas.® Problemet med det nuvarande regelverket ligger
dock inte i bevisvarderingen av sakkunnigutlatandet, utan i forutsattningarna
att overhuvudtaget fa till stand ett sadant pa ett rattssakert satt dar bada

parternas intressen och rattigheter tillgodoses.

De partssakkunnigas dominans framgar inte minst i tvistemal och den
olyckliga obalansen skapar en hel del funderingar kring hur reglerna
egentligen borde utformas. En rimlig I6sning, och den 16sning som denna
uppsats kommer ta fasta pa och utreda, ar helt enkelt att lagstiftaren tar
hansyn till den verklighet vi lever i och den samhallsutveckling som skett
och utformar nya regler for anvandandet av sakkunniga i saval tvistemal
som brottmal. Regler som inkluderar bada kategorierna av experter och som
visar att lagstiftaren har forstatt att partssakkunniga utgor en dominerande
del av sakkunniginstitutet.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med uppsatsen ar att understka och problematisera de lagregler i
svensk ratt som behandlar anvandandet av partssakkunnigutlatanden i
tvistemal och om namnda lagregler ar tillrackliga for att garantera
rattssékerheten i Sverige eller om nya regler bor inforas. Uppsatsen kommer
fokusera pa féljande tva huvudfragor:

1. Pavilka satt kan en part lagligen fa tillgang till ett utlatande som en
av motparten anlitad sakkunnigperson har skrivit eller uttalat?
2. Hur langt stracker sig den sakkunniges skyddsintresse i férhallande

till parternas rattssékerhet i domstolsprocessen?

2 Ekel®df, UNT 1987-05-04, s. 2.
3 Edelstam (1991) s. 224.



For att kunna besvara huvudfragorna och det bakomliggande syftet kommer
uppsatsen delas in i ett antal olika “typsituationer”. Varje typsituation
exemplifierar ett problem kopplat till sakkunnigbevisningen som skulle
kunna uppsta innan eller under en tvistemalsprocess. Dessa fiktiva
situationer utgor endast ett medel for att bredda diskussionen och
undersokningen kring sakkunnigreglerna och dess uppbyggnad.
Typsituationerna kan delas in i de fall da den sakkunnige eller dennes
utlatande har aberopats av motparten och ar indragen i processen, samt de
fall da den sakkunnige inte har aberopats av motparten och saledes inte ar

indragen i processen.

Hur kan ena parten fa tillgang till sakkunnigutlatandet nar motparten har

anlitat en partssakkunnig och aberopar denne? ("Nér utlatandet aberopas™)

e Har part ratt att krava komplettering av ett undermaligt skriftligt
sakkunnigutlatande som ingivits till ratten enligt 40 kap. 7 § 2st.
RB?

e Far part vélja att aberopa endast det skriftliga utlatandet och inte den
sakkunnige som person och maste domstolen, mot bakgrund av
principen om det bésta bevismedlet, i sa fall meddela part om att den
sakkunnige sjalv har ett hogre bevisvarde?

e Har part ratt att aberopa ett skriftligt sakkunnigutlatande som denne
olovligen tillgripit fran motparten eller finns det mojlighet att avvisa
utlatandet med hjalp av 35 kap. 7 § RB?

e Far part anvanda sig av ett sakkunnigutlatande som 6verhuvudtaget
inte varit foremal for den aktuella processen, utan inhamtats fran en

annan process?

Hur kan ena parten fa tillgang till sakkunnigutlatandet nar motparten har
anlitat en partssakkunnig och sedan viljer att inte aberopa denne? ("Nar

utlatandet inte dberopas”)

e Far part fritt anlita en sakkunnigperson som motparten anlitat men
valt att inte aberopa eller har motparten ratt att stoppa anlitandet av

samma partssakkunnig?



e Kan part, mot bakgrund av NJA 1963 s. 72 samt NJA 2011 s. 241,
anvanda sig av editionsreglerna i 38 kap. RB for att fa tillgang till ett
sakkunnigutlatande som motparten innehar? Blir det nagon skillnad
om editionsfragan riktas direkt mot den sakkunnige?

e Hur kan part fa del av ett sakkunnigutlatande som motparten endast
erhallit muntligen nar denne véljer att inte aberopa den sakkunnige
som bevis?

o | vilka situationer blir den partssakkunnige, enligt allménna regler
om vittnesplikt, skyldig att vittna om nagot som hen iakttagit i

samband med en undersokning?

1.3 Avgransning

Jag har valt att avgransa arbetet till att framst fokusera pa
sakkunnigbevisning i tvistemal, &ven om samma regler tillampas vad galler
brottmal. Uppsatsen kommer endast berdra de generella reglerna som galler
for sakkunniga i 40 kap. RB. Nagon speciallagstiftning pa omradet kommer
saledes inte berdras, d&ven om sadan lagstiftning skulle ha foretrade framfor
rattegangsbalkens regler.* Vidare kommer vissa relevanta regler i 38 kap.
RB att tas upp, bland annat regeln i 38 kap. 2 8 RB som ror processuell

edition. Regeln om materiell edition kommer emellertid lamnas darhan.

Saval inomprocessuell som utomprocessuell informationsanskaffning
kommer behandlas. Syftet ar emellertid framst att forsdka dra slutsatser i
fragan huruvida det finns brister i reglerna som avser ratten att
inomprocessuellt fa del av sakkunnigutlatanden som finns i motpartens
besittning och hur dessa brister eventuellt skulle kunna I6sas. Tanken, sett ur
parternas perspektiv, ar att den inomprocessuella informationsanskaffningen
finns som ett slags rattsskydd, en férlangning av den utomprocessuella
informationsanskaffningen, som ska garantera dem att deras réttigheter

tillgodoses i rattegangen.® Det ar framst detta rittsskydd” som ska

4Se 40 kap. 20 § RB.
5> Westberg (2010) s. 476.
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undersokas, men for att gora det maste alltsa dven den utomprocessuella

informationsanskaffningen beréras i viss man.

Uppsatsens huvudsakliga fokus kommer ligga pa partssakkunniga. Reglerna
som ror domstolssakkunniga kommer saledes inte behandlas annat &n i de
fall det kréavs for att géra analyserande jamforelser eller for att forsta hur

reglerna som ror partssakkunniga ska tolkas.

Det gar att gora en distinktion mellan fysiska och juridiska
sakkunnigpersoner. Skillnaden mellan fysiska och juridiska sakkunniga
spelar for uppsatsens del ingen storre roll. | de fall det &r relevant for
argumentationen kommer givetvis en skillnad goras, men i 6vrigt anvands
”partssakkunnig” generellt i texten som en bendmning for savél fysiska som

juridiska sakkunnigpersoner anlitade av en part.

Avslutningsvis ska sagas att uppsatsens komparativa del avgréansas till en
jamfdrelse enbart med det engelska rattssystemet. Syftet med uppsatsen &r
inte att utfora en storre komparativ studie. Denna del &mnar bara nyansera
och bredda analysen och diskussionen hur det svenska rattssystemet skulle
kunna utvecklas. Engelsk ratt kommer vél till pass vid en jamforelse av just
sakkunnigreglerna inte minst eftersom det dér gors en intressant uppdelning
mellan olika typer av experter, en uppdelning som hovratten 6ver Skane och

Blekingen tycks ha inspirerats av.

Avgransningen sker framst for att fokus i storsta mojliga man ska ligga pa
de delar som jag menar ar av storst intresse och som vacker flest fragor. Pa
sa satt hoppas jag skapa en djupare analys och en mer ingdende
undersokning. Ett av arbetets huvudsakliga syften &r att undersoka
mojligheterna att komma at information som motparten har, information
som denne har fatt fran en anlitad sakkunnig, vilket osokt medfor att

utlatanden skrivna av domstolssakkunniga far lamnas darhan.
1.4 Disposition

Uppsatsens disposition foljer inte nédvandigtvis en kronologisk tidslinje.

Avsnitten har snarare lagts upp pa ett satt som ska underlatta for lasaren

11



eftersom de inledande delarna ibland refereras till och aterkommer langre
fram i texten. Arbetet ar uppdelat i sju delar dar den forsta delen utgor
inledning. 1 del tva presenteras en historisk tillbakablick samt vissa
grundlaggande principer som lasaren boér ha med sig for att battre kunna
forsta de resonemang och diskussioner som fors i senare avsnitt. Den
historiska tillbakablicken har for avsikt att ge en inblick i bakgrunden till
sakkunnigreglernas uppkomst, vilket kan vara viktigt att bara med sig i de
lege ferenda-diskussionen. Del tre ror fragan om behovet att skilja mellan
sakkunniga och vittnen och de regler som tillampas pa respektive
bevismedel. Inledningsvis ges en kort redogdrelse for reglerna i 40 kap. RB.
Har diskuteras bland annat ocksa fragan om majligheten att kalla en av
motparten anlitad sakkunnig till férhér under domstolsférhandlingarna samt
fragan om néar den partssakkunnige blir skyldig att vittna om det som hen
lakttagit i samband med uppdragets utférande.

I del fyra och fem undersoks respektive typsituation narmare. Del fyra ror
de fall nar motparten valt att inte aberopa det utlatande som dennes
sakkunnigperson har utgivit. Avsnittet har darfor lampligen dopts till “Ndr
utldtandet inte dberopas”. Del fem behandlar de problemfragor som ror
situationen nar motparten har valt att aberopa ett utlatande som denne har
inhamtat. Avsnittet har saledes motsatsvis dopts till "Ndr utldtandet
dberopas”. Har kommer dessutom scenariot nar ett utlatande inhamtas fran
en annan, redan avslutad process, att behandlas. Aven frdgan om olovligen
tillgripna utlatanden kommer behandlas i del fem. Bada dessa situationer
utgor exempel pa nér ett utlatande faktiskt har aberopats och problemfragan
rér mojligheten for domstolen att avvisa sadana utlatanden, varfor det

forefaller rimligast att placera dem har.

Del sex utgdrs av en komparativ utblick mot det engelska rattssystemet.
Detta avsnitt har av forklarliga skal lagts sist i resultatdelen for att l&saren
ska ha beretts mdojligheten att skaffa kunskap om och fa forstaelse for de
svenska sakkunnigreglernas uppbyggnad och vilka eventuella brister
regelverket besitter. Den komparativa delen aterkopplar dven i viss man till
avsnittet om edition, framfor allt hovrattens resonemang i réttsfallet NJA

12



2011 s. 241, varfor lasaren behdver ha denna kunskap for att kunna ta sig an

avsnittet.

Arbetet avslutas med del sju som utg6rs av sammanfattande kommentarer
och reflektioner. Tanken &r att avsnittet ska knyta ihop sécken pa ett
lampligt satt och att syftet med uppsatsen ska uppnas genom att redogora for

de lege ferenda och besvara huvudfragorna i fragestallningen.

1.5 Material

Grunden for arbetet har framst varit doktrin, forarbeten, prejudikat och
rattsvetenskapliga publikationer av olika slag. Férarbeten och lagmotiv
anvands framst i de delar som ror tolkning av géllande ratt och hur
lagreglerna i 40 kap. RB ska tilliampas. Aven domstolspraxis och prejudikat
fran HD har anvants i syfte att fa en uppfattning om vad som utgér gallande
ratt. FOr att fa en djupare insikt i hur reglerna om sakkunniga tillampas och
hur sakkunnigutlatanden karaktariseras i praktiken har dessutom ett
systematiskt avgransat urval av avgoranden fran lagre instanser varit till
hjalp. Doktrin och andra rattsvetenskapliga publikationer har framforallt
varit behjalpligt vid analysen av géllande ratt. Doktrinen har dessutom
anvants for att fa en bredare och mer nyanserad forstaelse av hur rattsfall
och forarbeten kan tolkas.

Henrik Edelstams avhandling "Sakkunnigbeviset — en studie rorande
anvindningen av experter inom rdttsvdsendet” har varit till stor hjalp i mitt
skrivande. Avhandlingen har utgjort en viktig del i undersokningen av

gallande ratt samt dven bistatt med inspiration till vissa delar av analysen.

| arbetet behandlas en hel del olika réttsfall. Det huvudsakliga urvalskriteriet
vid valet av réttsfall har varit de som forst och framst fortydligar en nyss
angiven standpunkt eller ett uttalande och de som pa ett 6vergripande sétt
avspeglar gallande ratt och besvarar fragestallningarna. Tva for uppsatsen
helt avgorande réattsfall ar NJA 1962 s. 73 och NJA 2011 s. 241 som
behandlar fragan om edition pa sakkunnigutlatanden, en fraga som berors

ingaende i arbetet.
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1.6 Metod

Uppsatsens fragestallningar ar formulerade pa ett satt som medfor att syftet
bast uppfylls om texten skrivs ur ett rattsutvecklingsperspektiv.
Inledningsvis kommer de lege lata avseende sakkunnigbevisningen och
andra rattsomraden som berors i texten att redogoras for. Darefter analyseras
géllande rétt, och dess eventuella brister, med hjélp av typsituationerna som
atergavs i avsnitt 1.2. Som tidigare namnts amnar dessa fiktiva scenarion
agera verktyg vid besvarandet av huvudfragorna. | vissa fall kommer
typsituationen beskrivas med ett inledande exempel dar A och B utgor tva
parter i en tvist. Dessa exempel &r avsedda att lite kortfattat beskriva for
lasaren hur den i vissa fall lite komplexa situationen som goérs géllande
skulle kunna se ut. Alla typsituationer kréaver emellertid inte exempel, varfor

dessa forbehalls just de scenarion som kan foranleda fragetecken.

Uppsatsen kommer innehalla en 16pande analys med ett sammanfattande
stélIningstagande kring varje situation. Analysen av géllande ratt skapar en
mer levande text som bereder l&saren den kunskap som behovs for att skapa
sig en helhetsbild av rattslaget och de eventuella brister som finns. De
avslutande kommentarerna och reflektionerna &mnar framforallt att
redogora for de lege ferenda och besvara den huvudsakliga fragestéllningen.
Typsituationerna kommer inte analyseras mer ingaende har. Avsnittet ska
snarare ge en helhetshild av rattslaget och vad det borde vara, baserat pa
resultatet och slutsatserna vid undersékningen och besvarandet av

delfrdgorna (typsituationerna).

I undersokningen av géllande ratt kommer en rattsanalytisk metod tillampas.
Jag viljer att, likt Claes Sandgren, beskriva metoden sasom analytisk istéllet
for dogmatisk, dven om metodiken som sadan har sin grund i
rattsdogmatiken.® Det analytiska skapar en friare och mer levande text &n
vad en alltigenom dogmbunden installning gor. Vad man véljer att kalla
metoden ar emellertid mindre relevant. Av vikt ar istéllet att den valda

metoden lampar sig for det aktuella, positivrattsliga, arbetet.

6 Sandgren, TfR 2005, s. 656.
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Rattsdogmatikens syfte beskrivs ibland vara att rekonstruera en rattsregel
eller att forséka finna I6sningen pa ett rattsligt problem genom att applicera
en rattsregel pa problemet. Svaren aterfinns framst i lagstiftning, rattspraxis,
lagforarbeten eller doktrin.” En sddan metod lampar sig val nar uppsatsens
fragestallning ska besvaras, eftersom den i mangt och mycket bygger pa
tanken om en bristande rattssédkerhet och ett behov av nya rattsregler som
garanterar parterna ett starkare skydd. Rattsdogmatiken lampar sig vél vid
kritiska framstallningar av rattslaget samt vid forslag pa forandringar av
densamma. Nils Jareborg menar att &ven om rattsdogmatiken framst innebar
en slags rekonstruktion av gallande ratt maste det vara tillatet &r darutéver
soka efter ideala I6sningar.® Jareborg poéngterar vidare att inom
rattsdogmatiken bedrivs forskningen i ett vetenskapligt syfte; syftet att
rekonstruera en del av ett visst réattssystem vilket i sin tur styr forskningens
inriktning.® Ett sddant tankesatt passar val in nr syftet - att analysera
huruvida reglerna rérande partssakkunniga i tvistemal ar tillrackliga for att
garantera rattssakerheten - pa basta satt ska uppnas. | slutandan handlar det
om att beskriva hur en viss losning kan se ut pa ett konkret faststallt

problem.*°

Avslutningsvis kommer arbetet innehalla ett komparativt inslag dar tanken
ar att undersoka huruvida vissa l6sningar som visat sig effektiva i det
engelska rattssystemet skulle kunna importeras till det svenska. En
komparativ utblick nyanserar arbetet genom att exempelvis tillféra
doktrinbeskrivna d&ndamalsargument som vi i svensk ratt annu inte har
beaktat. Viktigt att notera ar emellertid att den metodtradition som
utvecklats i ett frammande regelverk kan skilja sig at en hel del fran den
svenska metodtraditionen. Det ar darfor viktigt att iaktta den
rattsdogmatiska metodens historiska utveckling och utgangspunkter i det

egna rattssystemet nar komparativa jamforelser gors. !

7 N33v & Zamboni (2018) s. 21.
8 Jareborg, SVIJT 2004, s. 4.

% 1lbid. s. 8.

10 N33v & Zamboni (2018) s. 26.
1 bid.s. 41 f.
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| uppsatsen kommer jag stallas infor olika val dér réttskallorna kolliderar
med varandra. Det handlar framforallt om att lokalisera vilka allmanna
principer som fragestallningen ger upphov till.1? Uppsatsen faller inom det
civilprocessrattsliga omradet vilket skulle kunna ge upphov till
konkurrerande tolkningar dar exempelvis rattssakerheten stalls emot
effektiviteten eller forutsdgbarheten. Det ar darfor viktigt att redogora for
vilka initiala metodfragor som uppsatsen ger upphov till och vilken tolkning

som ska prioriteras fore den andra.

Uppsatsens syfte grundar sig i fragan om réattssakerhet for parterna i en
civilrattslig tvistemalsprocess. | de fall undersokningen leder till tva olika
tolkningar, exempelvis effektivitet kontra rattssakerhet, maste saledes den
tolkning som framjar rattssakerheten forordas. Det forefaller rimligt att
tillampa en strikt ordagrann tolkning av reglerna i 40 kap. RB eftersom
varken doktrin eller praxis erbjuder nagra extensiva tolkningar av
sakkunnigreglerna. En tolkning enligt ordalydelsen skapar dessutom en
béattre grund for argumentationen kring vad gallande réatt borde vara i
forhallande till vad den faktiskt ar idag. Bygger lagreglerna pa effektivitet
bor de emellertid tolkas ur effektivitetshansyn och inte mot bakgrund av
rattssakerhetsaspekter. Har ska noteras att det som var effektivt for 80 ar
sedan inte nodvandigtvis ar effektivt idag, vilket givetvis ocksa maste
beaktas. Aven om det framst blir aktuellt vid ett konstaterande av vad
gallande ratt borde vara. | vissa fragor skiljer sig doktrinens uppfattningar
at. Harvid kommer alltid den tydligaste och mest begripliga motiveringen
forordas. I de fall ena motiveringen bygger narmare pa lagstiftningens
utgangspunkter bor daremot den sattas forst eftersom den ordagranna

tolkningen foresprakas fore den mer extensiva, fria tolkningen.

Vad galler tolkningen av rattskallor kommer den klassiska rattskalleldran att
foljas. Lagtext kommer naturligtvis alltid forst, darefter kommer lagmotiven
prioriteras. Forarbeten innehaller ofta mycket information om hur lagen ar
tankt att tolkas och tillampas, varfor lagmotiven kan anvéndas som medel

for att forsta lagtextens innebord och betydelsen av vissa svartolkade

12 N33v & Zamboni (2018) s. 31.
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begrepp. Vid tolkning av HD:s praxis som definitivt gallande ratt maste ett
visst matt av forsiktighet iakttas. HD har i vissa fall ansett sig bendgna att ga
emot lagmotiven och har darigenom sjalva fastslagit att ett prejudikat vager
tyngre som rattskalla. Ett sadant fall & NJA 2005 s. 205 dar HD gick emot
lagmotiven till konsumenttjanstlagen som klargjorde att bevisbordan i
fragan huruvida ett avtal har traffats om priset eller €], ligger pa
naringsidkaren. Domstolen konstaterade i motsats till motiven att ”en
konsument som anser sig ha avtalat ett lagre pris &n vad som f6ljer av lagens
utfyllande bestammelser fa béara bordan att sakra bevisning om avtalet och
dess innebdrd”.*® Mot bakgrund av HD:s bendgenhet att ga emot lagmotiven
bor ett prejudikat alltid lasas med ett visst matt av forsiktighet. Vilken
betydelse HD:s praxis faktiskt far beror emellertid pa vilka regler det
handlar om. Fragor om foreldgganden och andra metoder som har
karaktaren av tvangsmedel kraver exempelvis en tolkning dar kérnan i
lagtextens samt lagmotivens ord véger tyngst. Domstolen kan inte genom
analogier och extensiva tolkningar utvidga regler som rér manskliga fri-och
rattigheter, varfor prejudikat kan vaga olika tungt beroende pa vilka regler

som satts ur spel.

1.7 Forskningsoversikt

Trots det faktum att sakkunnigbeviset utgor en stor del av den svenska
bevisratten har utvecklingen av regelverket i princip statt still sedan
rattegangsbalkens inforande. Forarbeten av betydelse for forstaelsen for
sakkunnigreglerna ar saledes gamla och i viss man obsoleta. Amnet berors
forvisso en del i doktrinen, framst av bland andra Per Olof Ekel6f, Lars
Heuman, Henrik Edelstam och Peter Westberg, dar framforallt
gransdragningsproblematiken mellan sakkunniga och vittnen samt fragan
om edition pa sakkunnigutlatanden diskuterats. | doktrinen fors dven
diskussioner kring hur sakkunnigreglerna borde omformuleras for att béattre

spegla den moderna svenska rattegangen.

13 NJA 2005 s. 205 (s. 214).
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Ar 1991 gav Henrik Edelstam ut sin avhandling ”’Sakkunnigbeviset —en
studie rorande anvindningen av experter inom rdttsvdsendet”’, dar han
bland annat for en utforlig diskussion kring hur en revidering av 40 kap. RB

skulle kunna se ut.

1.8 Begrepp och terminologi

Nagon i lag given definition av begreppet sakkunnig finns inte. Att det
handlar om en person som besitter en sérskild form av kunskap rader det
emellertid ingen tvekan om. Utdver detta bor den sakkunnige anvanda
denna kunskap for att utlta sig i en for rattegangen sarskild fraga.*
Svenska Akademin definierar en sakkunnig som “en myndighet, tjdnsteman
eller annan person som av domstol erhallit uppdrag att — skriftligt eller
muntligt — avge yttrande i fraga vars bedomande kraver sarskild
sakkunskap”.'® Av SAOB framgar emellertid inte att den sakkunnige dven
kan ha erhallit uppdraget av en part, vilket ar lite olyckligt. I 6vrigt ger
definitionen en relativt enkel och tydlig bild av vad begreppet sakkunnig
innebé&r. Den svenske professorn i processratt Henrik Edelstam menar att
avsaknaden av en legaldefinition av sakkunnigbegreppet skapar en del
onddig forvirring bland annat avseende gréansdragningen mellan sakkunniga
och vittnen. Mycket vore saledes vunnet om en lagstadgad definition
infordes som ger ledning i gransdragningsfragan samt den sakkunniges

funktion.1®

Rattegangsbalken ger inte heller nagon klarhet i hur man ska definiera en
sakkunnig som anlitats av part respektive en sakkunnig som anlitats av
domstol. Ekel6f valjer att kalla en sakkunnig som anlitats av domstol for
offentlig sakkunnig, medan sakkunnig som anlitats part bendmns som privat

sakkunnig. Motiveringen lyder att begreppen offentlig och privat bor

14 Se exempelvis Hassler (1951) s. 21 som definierar begreppet sakkunnig som ” [...] en
person, som besitter ndgon sdrskild kunskap, vilken icke faller inom den allménna
bildningens eller livserfarenhetens omrdde, och som i rittegdngen bidrager till
utredningen genom uttalanden stédda pG ndmnda kunskap”.

15 SAOB, band 24 s. 183.

16 Edelstam (1991) s. 230.
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anvandas i samma betydelse avseende sakkunniga som i uttrycken offentlig
och privat forsvarare. Han understryker harvid att en, i hans mening,
offentlig forsvarare inte nddvandigtvis méste vara en myndighet.!” Flera
andra har foljt Ekelofs spar och tillampar samma offentlig-och
privatorienterade terminologi.'® Jag ar emellertid av den uppfattning att
begreppen offentlig och privat i manga fall kan leda till missforstand och
forvirring. En sakkunnig som anlitas av en domstol kan givetvis, precis som
Ekel6f podngterar, vara privat i den mening att denne inte &r offentligt
anstalld. Begreppet “’privat sakkunnig” beskriver alltsa inte enkom
situationen nar den sakkunnige anlitats av en part. Det finns dessutom
ingenting som hindrar en part fran att anlita en offentligt anstalld person
sasom sakkunnig, varfor det hela blir an mer forvirrande.'® Begreppen
beskriver darfor inte pa ett tillrackligt tillfredstallande satt for vem
uppdraget utfors.

Forvéxlingsrisken mellan privat sakkunnig och sakkunnig anlitad av part
pakallar en annan terminologi, som pa ett tydligare sétt beskriver vem som
anlitat experten.?’ Edelstam understryker att termerna offentlig” och
“privat” bor ge uttryck for den sakkunniges anstallningsforhallande, snarare
an karaktaren pa sjalva sakkunniguppdraget. Mot bakgrund av detta
kommer Edelstams begrepp partssakkunnig och domstolssakkunnig
anvandas i uppsatsen for att skilja pa situationen nar en sakkunnig anlitats
av part respektive av domstol.?! | det féljande utgor en partssakkunnig

saledes en sakkunnig, offentlig eller privat, som &r anlitad av en av parterna.

Begreppen sakkunnig och expert anvénds ofta synonymt med varandra. |
uppsatsen kommer darfor bada termerna anvandas for att beskriva personer,
juridiska eller fysiska, som tack vare sitt sarskilda kunnande inom ett visst

omrade, fatt i uppdrag av part eller domstol att avge ett sarskilt utlatande

17 Ekelsf (1986) s. 186.

18 Se bl.a. Malmesjo (1991) s. 28.

19 1bid. s. 28 som uttryckligen understryker att: “Som offentlig sakkunnig i den hér dsyftade
bemdrkelsen kan anlitas savdl en tjinsteman eller myndighet som en privatperson.
Detsamma gdller fér privat sakkunnig”.; samt Nordh (2019) s. 96.

20 Nordh (2019) s. 96 not 237 dér det framgar att privat sakkunnig och det han, och
framforallt Edelstam, kallar for partssakkunnig ofta forvaxlas.

21 Edelstam (1991) s. 22 f.
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rorande en viss sakfraga.?? Edelstam valde istéllet att ge ordet “expert” en
helt normneutral innebdrd som inte ger besked om vilket regelkomplex som
blir tillampligt.Z Jag vill darfor understryka att nar ordet expert anvands i
uppsatsen ar det alltsa tal om en sadan person for vilken 40 kap. RB &r

tillamplig.

22 Notera att detta &r min egen definition och att den inte ir exakt dverensstimmande
med den i SAOB.
2 Edelstam (1991) s. 24.
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2 Bakgrundshistoria och

grundlaggande principer

2.1 Historisk tillbakablick

Sakkunnigbeviset ar ett relativt modernt institut inom svensk ratt. Konkreta
lagbestammelser i amnet tillkom forst ar 1934, d&ven om en reglering
diskuterades redan pa 1800-talet och anvandandet av sakkunniga i
rattegangen kan dateras hela véagen tillbaka till 1600-talet.?* | den man
sakkunnigbevisning anvandes under tiden fore regleringen betraktades dessa
som vittnen, varfor vittnesreglerna formodligen tillampades.?® De
sakkunniga anlitades av domstolen och situationen att ’en av part anlitad
sakkunnig” skulle fa bitrada rattegangen diskuterades forst i ett betankande
ar 1884.2°

De utredningar och lagforslag som tillkom i borjan pa 1900-talet byggde i
stora delar pa ett av lagberedningen avgivet forslag till lag om bevisning
infor ratta &r 1889.2” Fragan om partssakkunnig berdrdes aterigen och en
regel om “sakkunnig, som ej ir nimnd af Ritten” foreslogs genom 46 §.28 |
borjan pa 1900-talet tillsattes flertalet kommissioner som hade till uppgift
att utreda behovet av en ny rattegangsreform i Sverige, samt hur en sadan
skulle utformas. Arbetet avslutades forst ar 1926 genom ett slutligt
betankande i fragan.?® Som tidigare namnts byggde kapitlet om sakkunniga i
stort sett enbart pa 1889 ars forslag. Géllande partssakkunniga foreslog
processkommissionen emellertid andringen att vittnesreglerna skulle

tillampas oavsett om den sakkunnige uttalade sig om erfarenhetssatser eller

24 Edelstam (1991) s. 35.

550U 1926:32 s. 290.

26 Se Nya lagberedningens betankande 1884 s. 307: “sakkunnig som ej afgifves G embetets
vdgnar eller eljest pG grund af allmént uppdrag”.

27 Edelstam (1991) s. 68.

28 Nya lagberedningens forslag 1890 s. 18, 92-93.

29 Prop. 1931:80s. 2.
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endast om vissa iakttagelser denne gjort i samband med uppdraget.®® I den
efterféljande propositionen beskrevs avsaknaden av reglering géllande
sakkunnigbeviset som en allvarlig brist” 1 svensk rétt och att en part bor
vara of6rhindrad att a sin sida tillkalla sarskild sakkunnig. Huvudregeln
skulle dock fortsatt vara att det ankom pa domstolen att meddela ett
sakkunniguppdrag.®!

| vantan pa en rattegangsreform inférdes en lagstiftning av mer provisorisk
karaktar som hade for avsikt att rada bot pa vissa brister avseende
sakkunnigbevisningen inom svensk ratt.32 | forarbeten till den nya lagen om
bevisning genom sakkunnig (SFS 268) understryker departementschefen att
det "uppenbarligen &r av storsta betydelse att de sakkunniga som anlitas
intaga en opartisk stillning i rittegdngen”. Endast om ratten sjalv tillkallar
sakkunnig garanteras att dess utsagor &r fullt opartiska.®* Mot bakgrund av
bland annat vikten att den sakkunnige forblir opartisk innehéll den nya
lagen, till skillnad fran vad processkommissionen anfort, ingen reglering om

partssakkunniga.®*

Arbetet med rattegangsreformen fortsatte och ar 1938 utfardade
processlagsberedningen ett forslag till rattegangsbalk.® Forslaget
Overensstamde i de allra flesta delar med de huvuddrag for reformen som
processkommissionen tidigare lagt fram.3® Den provisoriska lag som endast
avsag domstolssakkunniga ersattes med 40 kap. RB. Aven om den allménna
uppfattningen alltjamt var att ratten bor vara den som tillkallar sakkunnig,
ansags det motiverat att erbjuda parterna en mojligt att sjalva anlita
sakkunniga i rattegangen.3” Av utredningen framgar att vittnesreglerna ska

30 50U 1926:33 5. 179; jmf. Nya lagberedningens férslag 1890 s. 92 f.

31 Prop. 1931:80s. 104 f.

32 prop. 1934:124 s. 10.

3 bid. s. 9.

34 Prop. 1934:124 5. 18, § 9; Se dven SOU 1926:33 s. 179 dar processkommissionen
forklarade att problemet med partssakkunnigas opartiskhet kan |6sas genom strangare
reglering: “Att ndgot strdngare regler i detta fall uppstdllas fér parternas dn fér rittens
sakkunniga har sin naturliga férklaring ddri, att samma opartiskhet ej alltid kan pdréknas
hos de férra”.

% Se SOU 1938:43-44.

3% Se SOU 1938:44 s. 7; Se dven SOU 1926:31-33.

3750U 1938:44 s. 424; SOU 1941:7 s. 370: “Méjlighet borde éven finnas fér part att @ sin
sida tillkalla sérskild sakkunnig”.
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aga tillampning pa partssakkunniga, vilket ansags 6verensstimma med
gallande ratt.®® | vissa hanseenden fann utredningen det emellertid
erforderligt att tillampa sakkunnigreglerna i 40 kap. RB dven pa
partssakkunniga. Den partssakkunnige skulle saledes, i likhet med en
domstolssakkunnig, vara tvungen att avge skriftligt utlatande samt horas
muntligen, om part yrkar detta och horandet inte uppenbarligen saknar
betydelse.>® 40 kap. 19 § RB fick foljande utformning:

“Vill part som sakkunnig dberopa nagon, som icke namnts av ratten, galle om

sddan sakkunnig i tillampliga delar vad i 7 och 8 §§ ar stadgat.

Hores den sakkunnige muntligen, skall i 6vrigt tillampas vad om vittne ar

foreskrivet; dock ma, om réatten finner det lampligt, skriftligt utlatande helt eller

delvis upplésas. "

Regeln har inte andrats sedan den tradde i kraft samtidigt som den nya
rattegangsbalken ar 1948.4! Féljaktligen bygger regeln om tillkallande av
partssakkunnig pa snart hundra ar gamla tankar och idéer om hur det
svenska rattssystemet och dari bevisreglerna bor vara utformade. Det ar mot
bakgrund av detta inte omotiverat att argumentera for att ett sadant
regelverk kan behtva uppdateras allt eftersom samhallet har férandrats och

moderniserats.

2.2 Allmanna och sarskilda

erfarenhetssatser

Nér en civilrattslig tvist uppkommer har ratten i uppgift att vardera
bevisningen i malet pa grundval av erfarenhetssatser. Sadana
erfarenhetssatser som domstolen, ex officio, kan tillampa brukar bendmnas
som allmanna erfarenhetssatser. | motiven till rattegangsbalken uttalas att

domaren &r begransad till det material som framkommit under rattegangen.

38 SOU 1938:44 s. 424. Uttalandet éverensstimmer med den ovan angivna uppfattningen
om att de sakkunniga, under tiden fore regleringen, betraktades som vittnen och att
vittnesreglerna darfor tillampades avseende dessa.

3950U 1938:44 s. 425.

40S0U 1938:43 s. 95; Prop. 1942:5 5. 97.

41 Se Lag (1946:804) om inférande av nya rattegdngsbalken.
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Detta hindrar emellertid inte “att han tager hénsyn till omstandigheter, som
aro allmant veterliga, eller till erfarenhetssatser, som &ro k&nda for
honom”.*2 For att malet ska bli s& utrett som dess beskaffenhet kriver méaste
emellertid dessa allméanna erfarenhetssatser i vissa fall kompletteras med
viss specialkunskap.*® Sakkunnigbevisets funktion ar att tillfora ratten sdan
specialkunskap genom att ge upplysning om de erfarenhetssatser som inte &r
allméant veterliga, de sarskilda erfarenhetssatserna.* Sarskilda
erfarenhetssatser maste alltsa tillféras malet pa nagot satt for att domstolen
ska fa beakta dem vid bevisvarderingen. Utgangspunkten &r att dessa laggs
fram sasom bevisning av parterna. Sakkunnigbeviset utgor saledes ett satt
for parterna att genom bevisning tillféra sarskilda erfarenhetssatser till
malet. Nar begreppet “sakkunskap” eller sirskild fackkunskap” anvinds,

asyftas ofta just sarskilda erfarenhetssatser.

| 1949 ars kommentar till rattegangsbalken beskrivs sakkunnigbevisets syfte
vara att "tillhandahalla domstolen uttalanden ang. erfarenhetssatser och
omdomen, som forutsatter sarskild erfarenhet eller utbildning hos deras
avgivare”.*® Vad som utgér en erfarenhetssats ar daremot inte helt enkelt att
definiera. Begreppet anvands inom processratten framst for att precisera vad
som skulle kunna utgora majliga foremal for bevis. Edelstam foreslar att en
erfarenhetssats skulle kunna definieras som “en hypotetisk sats av abstrakt
karaktar innehallande ett pastaende att en foreteelse med en viss grad av
sannolikhet skulle medféra en annan foreteelse, dar pastaendets grund
utgors av ett visst erfarenhetsmaterial till vilket bada foreteelserna skulle

kunna hinforas”. 4’

42S50U 1938:44 s. 378.

43 Ekeldf (1986) s. 183.

4 Edelstam (1991) s. 109 not 4.
45 Ekeldf m.fl. (2009) s. 281.

46 Garde (1949) s. 543.

47 Edelstam (1991) s. 112.
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2.3 Principen om den sakkunniges

frivilliga deltagande

En viktig del av sakkunnigbeviset ar att det inte foreligger nagot tvang for
en person att medverka i en tvistemalsprocess sasom sakkunnig. Ingen &r
skyldig att stalla sitt sarskilda kunnande till allmént forfogande, detta oaktat
om vetskapen &r unik och inte gér att fa tag i p& annat sitt.*® Principen utgor
en fundamental grundsten inom sakkunnigbevisningen, vilken kan skapa en
hel del problem for parterna nar de vill fa tag pa information som en

sakkunnig har men som denne inte vill dela med sig av.

Principen om den sakkunniges frivilliga deltagande stracker sig langt
tillbaka i tiden och &terfinns i férarbeten redan fran slutet av 1800-talet.*°
Processlagsberedningen forklarar i Nya Rattegangsbalken att “det ligger i
sakens natur, att nagon skyldighet att pa begaran av part ataga sig
sakkunniguppdrag icke foreligger.* Lite forenklat kan man séga att
principen innebdr att en sakkunnigs medverkan alltid forutsétter att denne
faktiskt vill vara med.>* Har en sakkunnig godtagit ett uppdrag fran en part
finns det forvisso en avtalsrattslig skyldighet for denne att fullgéra
uppdraget. Oaktat detta kan den som har atagit sig ett sakkunniguppdrag &t
annan dan domstolen inte genom nagra sanktioner i balken tvingas att

fullgora uppdraget.>?

Hela systemet med partsanlitade sakkunniga bygger alltsa pa tanken om
frivilligt deltagande. Vill en partssakkunnig avsluta sina dtaganden utan att
fullgéra uppdraget, finns det ingenting som hindrar denne fran detta. Nagon
skyldighet att beratta om anledningen till avhoppet annat an till
uppdragsgivaren, foreligger inte heller.5® Av forklarliga skal skapar detta en

del problem for parterna i deras jakt pa information. Det kan handa att en

48 Westberg (2010) s. 410.

49 Se Nya lagberedningens forslag till lag 1890 s. 89 f.

S0NJA 11 1943 s. 514.

51 Edelstam (1991) s. 236.

52 Se avsnitt ”3.1”; Fitger (2021) kommentar till 40 kap. 19 § RB.
3 Edelstam (1991) s. 283.
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partssakkunnig inte langre vill medverka i processen, men att denne innan
sitt avhopp givit en del vérdefull information till den anlitande parten. Det
kan ocksa handa att en partssakkunnig 6verhuvudtaget inte varit foremal for
den aktuella processen och darfor inte heller vill bli indragen genom att
dennes gamla utlatanden tas upp igen. Oavsett hur situationen ser ut, sétter
principen om den sakkunniges frivilliga deltagande i manga fall stopp for
dels principen om den fria bevisforingen, dels principen om lika tillgang till

information i rattegangen.

2.4 Principen om lika tillgang till

information

Idén om att parterna ska ha tillgang till exakt samma information i tvisten
hérror ur tanken om att en part ska kunna bevaka sina intressen pa ett
fullgott sétt i en rattegang. All den information och fakta som kan vara av
intresse for en part ska denne alltsa fa tillgang till. Om denna idé vore fullt
implementerad skulle det inte finnas nadgon begréansning i vilka metoder som
den svenska rattsordningen garanterar for att bada parterna ska fa tillgang
till exakt samma information. Sa ar det emellertid inte. Mot intresset av att
parterna ska ha lika tillgang till information star intresset av att var och en
bor lamnas ifred och vara fredad fran planlésa intrang i saval privata som

affarsmassiga angeligenheter.>

For sakkunnigbevisets del kan en jamforelse goras mellan ratten till lika
tillgang till information och upplysningspliktens gréanser. Svensk ratt bygger
pa principen om kontradiktion. Kontradiktionsprincipen finns inte
uttryckligen lagfast i rattegangsbalken, men kommer till uttryck i flera av
balkens regler. Principen anses dessutom vara ett element i rétten till en
rattvis rattegang enligt artikel 6 i Europakonventionen.>® Aven principen om
parternas likstalldhet kan harledas ur ratten till rattvis rattegang. Parterna

ska vara likstéllda i rattegangen, vilket forutsatter att det rader

54 Westberg (2010) s. 11.
55 Ekeldf (2009) s. 30.
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kontradiktion. Bada parterna ska alltsa ha samma majlighet att lagga fram
bevisning.>® Att parterna ar likstallda i processen behéver emellertid inte
innebara att de ska fa obegransad tillgang till motpartens information. Sa
ldnge metoderna for informationsanskaffning och efterforskning ar lika
”strikt” reglerade for bada parterna maste de anses vara likstillda i

processen.

| ett kontradiktoriskt forfarande har varje part ratt att i allménhet
hemlighalla vad hen vet. Det finns alltsa ingen skyldighet for en part att
upplysa motparten om allt denne vet och all bevisning som denne innehar.>’
Saker som ar till en parts nackdel kan denne med fordel undanhalla. Mot
bakgrund av ett sddant resonemang bor en part inte kunna tvingas att dela
med sig av ett sakkunnigutlatande som &r till dennes nackdel, utan istéllet ha
ratt att hemlighalla informationen i utlatandet.®® Grunden i det
kontradiktoriska forfarandet satter pa sa satt kappar i hjulet for en
rattsordning som garanterar att parterna ska fa tillgang till exakt samma
information. En réttsordning, likt den svenska som bygger pa en
kontradiktorisk informationsanskaffning, rimmar saledes daligt med idén
om att alla typer av medel ska kunna anvéandas for att fa fram kunskap och

information.>°

Som tidigare ndmnts kan &ven den sakkunniges skyddsintresse ndmnas som
en anledning till att svensk ratt inte foreskriver nagon plikt om 6msesidigt
informationsutbyte eller ndgon majlighet att genom domstolarnas férsorg
bedriva hundraprocentig efterforskning och insamling av information. Saval
efterforskningsmetoder som metoder for insamling av bevis som finns hos
motparten eller tredje man har fatt sta tillbaka till forman for var och ens
fred och frihet.®® Urvalet av vilka metoder som kan aktualiseras for

efterforskning och insamling av bevisning i det kontradiktoriska forfarandet

56 Ekelsf (2009) s. 33.

57 43 kap. 6 § RB stadgar emellertid en sanningsplikt fér parterna som innebar som innebéar
att en part, sanningsenligt, maste svara pa motpartens fragor. Obs. att paragrafen inte
stadgar en plikt for part att svara pa fragor av mer allman karaktar sdsom ”beratta allt du
vet”.

58 Westberg (2010) s. 60.

59 |bid. s. 484; jmf. med idén om ett dmsesidigt informationsutbyte ”discovery and
disclosure” som bl.a. utformats och utvecklats i USA och England.

60 |bid. s. 63, 485.
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styrs av vissa pa forhand givna kriterier. Domstolen ska erbjuda metoder for
att hjalpa en part att komma at bevisning om det ar tillrackligt klarlagt
vilken informationskélla det ror sig om, var kéllan finns och vem som
innehar den samt under forutsattning att den eftersokta kallan faktiskt
aberopas som bevisning i malet och kan antas ha betydelse som bevis for
redan aberopade omstandigheter i rattegangen.®!

Det kan mot bakgrund av det anférda konstateras att kraven for att genom
domstolens forsorg fa tillgang till information som motparten har ar hart
stallda. En argumentation som enbart bygger pa principen om lika tillgang
till information kommer man darfor inte sa langt med. Det finns emellertid
ingenting som hindrar en revidering av sakkunnigreglerna i 40 kap. RB som
innebér att vissa efterforsknings-och informationsanskaffningsmetoder
infors eller att de som redan existerar blir tillampbara dven for

sakkunnigbeviset, forutsatt att de ovan angivna kriterierna uppfylls.

2.5 Den fria bevisprovningens princip

En fundamental grundsten inom den svenska bevisratten ar att
bevisprévningen ska vara fri.%? Fore inforandet av rattegangsbalken
tillampades den legala bevisteorin, men av bland annat
processkommissionens utredningar framgér att det ansags ’stillt utom allt
tvivel” att en reform skulle behdva innebdra den fria bevisprévningens
inforande.®® Nar rattegangsbalken sedan inférdes gick man pa
processkommissionens forslag och principen om fri bevisprovning ersatte
den legala bevisteorin i Sverige.®* Principen bygger som bekant p att allt
som mojligtvis kan tjana som bevis ska fa lov att dberopas av parterna,
varfor domstolen maste ta hansyn till varje omstandighet som kan vara

agnad att paverka bedomningen av sakfragorna. Domaren ska sedan fritt

61 Westberg (2010) s. 487.

62 Se 35 kap. 1 § 1st. RB som slar fast principen om fri bevisprévning, innefattande savil fri
bevisforing som fri bevisvardering.

83 SOU 1926:33 s. 22; Se dven Engstrémer, SvIT 1928, fér en mer ingdende redogérelse av
processkommissionens forslag.

64 Se bl.a. SOU 1938:44 s. 38; SOU 1941:7 5. 274.
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vardera det framtagna bevisets styrka. Peter Westberg drar principens
innebdrd annu lite langre genom fragan om inte den fria bevisprovningen
ocksa bor innebéra att parterna ska slippa rittsregler eller “rittsliga
vakuum” som hindrar dem fran att samla in sadant som kan ha betydelse for
malet.%® Med ett sédant synsétt far det anses motiverat att havda att den
svenska rattsordningen ska tillhandahalla rattsregler som majliggor for
parterna att, med domstolens hjalp, komma at sadan bevisning som de sjalva

inte kan fa tag pa.

Hur principen om fri bevisprovning, och framforallt fri bevisforing, ska
tolkas ar en viktig och kanske till och med avgoérande fraga for denna
uppsats. Forutsatt att parterna ska ha ratt att aberopa allt som kan ha
betydelse for malets utgang, maste vissa delar av reglerna om
sakkunnigbevisningen modifieras. Att ett skriftligt sakkunnigutlatande
exempelvis inte klassificeras som ett skriftligt bevis far konsekvenser for
den efterforskande parten som inte kan anses ligga i linje med den liberala
syn pa fri bevisprévning som eventuellt haller pa att utvecklas.®® Huruvida
reglerna i 40 kap. RB maste omarbetas och uppdateras med exempelvis
vissa i lag angivna efterforskningsverktyg for parterna, far kommande delar

| uppsatsen utvisa.

5 Westberg (2010) s. 480.
66 NJA 2011 5. 241 p. 4.
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3 Forhallandet mellan

sakkunnig och vittne

3.1 Sakkunnigreglernai 40 kap. RB

Bevisning genom sakkunnig ska, sedan rattegangsbalkens inforande, som
huvudregel foras genom 40 kap. RB. Det ar inte tillatet att forsoka kringga
dessa bestammelser genom att exempelvis bendmna den sakkunnige som
vittne eller rubricera dennes utlatande som ett skriftligt bevis.®” Det faktum
att kapitlet erhaller en slags exklusivitet medfor att parterna far forlita sig pa
de relativt knapphandiga regler som déri erbjuds nér de anvander sig av
sakkunnigbevisning.®® Dels saknar kapitlet regler om efterforskning och
anskaffning av partssakkunnigutlatanden, som garanterar parterna likvérdig
information i processen.®® Dels saknas regler om hur undermaliga

utlatanden kan kompletteras pa parts begaran.

Som tidigare namnts dverensstammer reglerna for domstols-och
partssakkunniga i vissa avseenden.”® Majoriteten av reglerna i 40 kap. RB
avser emellertid endast domstolssakkunniga, medan vittnesreglerna i
huvudsak géller for partssakkunniga.” Det finns inga méjligheter att med
hjalp av tvangsmedel forma den partssakkunniga att fullgora sitt uppdrag,
eftersom regeln i 40 kap. 19 8 RB inte hanvisar till 40 kap. 12 § RB.
Domstolen kan saledes inte vid vite krava att en partssakkunnig inkommer
med ett skriftligt utlatande enligt 40 kap. 7 § RB.”2 Har nagot skriftligt
utlatande inte ingivits kan inte heller ndgot muntligt forhor hallas enligt 40
kap. 8 8 RB. Har en partssakkunnig emellertid lamnat in ett skriftligt

utlatande far denne, pa begéran av nagon av parterna, hdras muntligen om

67 Se avsnitt 3.2; Se bl.a. Ekel&f (2009) s. 299; NJA 1963 s. 72; NJA 2011 s. 241 p. 4.

8 Se NJA 2011 s. 241 dar HD konstaterar att reglerna i 40 kap. RB &r exklusiva fér
sakkunnigbevisningen.

89 Se avsnitt ”principen om lika tillgang till information”; Westberg (2010) s. 54 f., 485.
70Se 40 kap. 7 och 8 §§ RB.

71 Se 40 kap. 19 § RB; NJA 11 1943 5. 514,

72 Ekel6f m.fl. (2009) s. 295 not 95.
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de slutsatser som denne kommit fram till och de séarskilda erfarenhetssatser
som tillampades nar uppdraget utférdes. Inte heller har finns det nagra
sanktioner som domstolen kan utnyttja for att forma den sakkunnige att
infinna sig vid det muntliga forhoret.” Har den sakkunnige, vid utforandet
av uppdraget, gjort sadana observationer och iakttagelser som kan ha
betydelse for malet foreligger daremot vittnesplikt avseende namnda
iakttagelser.”* N&gon skyldighet att harvid avge ett grundat omddme om
sarskilda erfarenhetssatser eller dra nagra for malet relevanta slutsatser,

foreligger emellertid inte.™

Det ligger néra till hands att tolka hanvisningen till vittnesreglerna i 40 kap.
19 8§ 2st. RB som att alla regler i 36 kap. RB ska tillampas nér den
partssakkunnige hérs muntligen. En sadan tolkning medfor att dven
tvdngsmedlen vite och hamtning skulle kunna aktualiseras.’® Detta rimmar
emellertid illa med den generella uppfattningen om att tvangsmedel aldrig
ska kunna tillampas for att forma en partssakkunnig att utfora sitt uppdrag.”’
Om syftet vore att en partssakkunnig som lamnat in ett skriftligt utlatande
och som ska hdras muntligen, ska kunna tvingas att gora detta, hade 40 kap.
19 § RB formodligen innehallit en hanvisning till de tvangsmedel som finns
att tillga for domstolssakkunniga. En rimligare tolkning av hanvisningen till
vittnesreglerna i paragrafens andra stycke ar att de sanktioner som 36 kap.
RB erbjuder kan tillampas pa den partssakkunnige om denne pakallas att

dessutom vittna i malet.”®

En partssakkunnig kan mot bakgrund av det anforda, vid &ventyr om vite
eller hamtning, tvingas att horas om de iakttagelser av betydelse som denne
gjort vid utférandet av uppdraget men inte om vilka sarskilda
erfarenhetssatser som tillampats eller vilka slutsatser som dragits. En sadan

slutsats ligger dven i linje med det faktum att det inte foreligger nagot

73 Edelstam (1991) s. 345.

74 Se avsnitt 2.2.

75S0OU 1938:44 s. 425; NJA 11 1943 5. 514,

76 Se 36 kap. 7 §; 36 kap. 20 § RB.

77 Se exempelvis SOU 1938:44 s. 425.

78 Se Garde (1949) s. 559; Edelstam (1991) s. 345 dir det framgar att liksom for ett vittne
galler for partssakkunnig att denna skyldighet, och de tvangsmedel som férenas med
skyldigheten, inte omfattar avgivandet av “ndgot pd sakkunskap grundat omdéme vare sig
om egna eller andras iakttagelser”.
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straffansvar for de erfarenhetssatser och slutsatser som den partssakkunnige
tillfor malet. Straffansvaret som avlaggandet av vittneseden innebar
omfattar endast eventuella iakttagelser som den partssakkunnige gjort.”
Edelstam verkar emellertid mena att en partssakkunnig som vagrar att
medverka i rattegangen, kan tvingas till forhér med vite eller hakte som
pafoljd. Han hanvisar harvid till 40 kap. 19 § 2st. RB och 36 kap. 21 § RB.%°
Utlatandet stammer inte 6verens med vad forfattaren tidigare uttryck
rérande samma fraga och det ar oklart huruvida forhoret” ror
sakkunniguppdraget och dari dragna slutsatser eller enbart iakttagelser som
gjorts i samband med uppdragets utforande.

Reglerna i 40 kap. RB bereder alltsa inte domstolen nagra mojligheter att
kalla en av motparten anlitad sakkunnig till forhandling nér den sakkunnige
endast givit ett utlatande muntligen till uppdragsgivaren och denne inte
aberopar den sakkunnige. Av 40 kap. 8 § RB framgar att ett muntligt forhor
bara kan pakallas nar den sakkunnige forst avgett ett skriftligt utlatande.
Endast i de fall den sakkunnige dr vittnespliktig rérande sina iakttagelser
och observationer kan hen bli tvungen att delta vid férhandlingen och da

sasom ett vittne enligt reglerna i 36 kap. RB.

3.2 Den sakkunniges vittnesplikt

Aven om uppgiften att tillfora sarskilda erfarenhetssatser ar den sakkunniges
huvudsakliga funktion, ar det inte dennes enda funktion. En sakkunnig som
tillfor sarskilda erfarenhetssatser kan ndmligen dessutom tillfora fakta om
vissa iakttagelser som denne sjalv har gjort.8! Detta medfor att vissa
gransdragningssvarigheter kan uppkomma mellan vittnesbeviset och
sakkunnigbeviset.®? Vittnets funktion &r enbart ett &tergivande av de fakta

som vittnet iakttagit.®® Det &r framst nar ett utlatande innehaller saval

79 Ekel6f (1986) s. 150; Ekel6f (2009) s. 295; Edelstam (1991) s. 329.

80 Edelstam (1991) s. 219 not 122.

8 |bid. s. 109.

82 Se bl.a. Garde (1949) s. 543 dar det forfattaren understryker att vittnesbevisets uppgift
“i huvudsak dr att bringa till domstolens kinnedom de iakttagelser som vittnet gjort
rérande en tilldragelse eller ett hdndelseférlopp av betydelse ur bevissynpunkt”.

8 Edelstam (1991) s. 190; Ekel&f (2009) s. 299.
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tillampning av sarskilda erfarenhetssatser, som egna iakttagelser och
observationer som gransdragningsproblematiken uppstar.8* I den man den
sakkunnige, inom ramen for sitt uppdrag, har gjort egna iakttagelser bor
dessa redovisas i utlatandet. Har sadana iakttagelser av fakta gjorts som ar
av betydelse for malets utredning, blir den sakkunnige, om det pakallas,
vittnespliktig avseende namnda iakttagelser.8® Den sakkunniges vittnesplikt
har &ven fastslagits av HD. I NJA 2013 s. 91 konstaterade domstolen att
aven om det inte foreligger nagon skyldighet for en partssakkunnig att
slutfora ett uppdrag, kan den sakkunnige genom allménna regler om
vittnesplikt vara skyldig att vittna om nagot som denne iakttagit i samband

med en undersokning eller i annat sammanhang.®

Den sakkunnige kan dessutom komma att horas sasom sakkunnigt vittne
angaende de iakttagelser denne har kunnat géra pa grund av sin
sakkunskap.®” Termen sakkunnigt vittne bor forbehallas just de situationer
da ett vittne pa grund av sina sarskilda kunskaper kan uttala sig mer sakert
om slutsatserna av sina iakttagelser 4n den som maste grunda sina slutsatser
enbart pa allmant vetande och livserfarenhet.® | bagge fallen avser
vittnesplikten endast fakta eftersom nagon skyldighet for den
partssakkunnige att horas avseende de sarskilda erfarenhetssatser denne
tillampat och den slutsats som dragits darav inte foreligger.8® Aven JO har
understrukit att sadana “’sakkunniga vittnen” som inte hade kunnat gora sina
iakttagelser om de inte haft sarskild fackkunskap, i alla avseenden ska

behandlas som vanliga vittnen.®°

84 Edelstam (1991 s. 188; Ekeldf (2009) s. 299 f.

8 Westberg (2010) s. 530; SOU 1938:44 s. 425; NJA 11 1943 s. 514: “Har person, som
anlitats av part, verkstdllt undersékning eller eljest iakttagit ndgot av betydelse i mdlet, dr
han emellertid pliktig att, om det pdkallas, sGsom vittne uttala sig ddrom, ehuru han ej ér
skyldig att avgiva ndgot ddrda grundat omdéme”.

8 NJA 20135.91 p. 8.

87 F6r en narmare definition av vad som utgdr ett sakkunnigt vittne se bl.a. Edelstam
(1991) s. 191 dar Edelstam forklarar att ett sakkunnigt vittne “ar en sarskild form eller
variant av vittnesbevisning” och ska alltsa inte anvands synonymt med det engelska
"expert witness”; Ekelof (2009) s. 301 f.

8 Nordh (1991) s. 95 not 233.

89 Ekel6f (2009) s. 301; Se avsnitt 2.3.

9 )0 1982/83 5. 20 (s. 22).
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Grénsdragningsproblematiken mellan sakkunnigbevis och dels vittnesbevis,
dels skriftliga bevis kommer berdras narmare i senare avsnitt. Svarigheterna
i att kategorisera sakkunnigutlatandet kommer emellertid genomgaende att
belysas i uppsatsen eftersom fragan om ratten att ta del av innehallet i ett

sakkunnigutlatande i manga fall beror pa hur utlatandet karaktériseras.

34



4 Nar utlatandet inte aberopas

4.1 Inledning

Det star parterna fritt att redan i ett tidigt skede av konflikten anlita en
expert. Parterna véljer sedan sjalva huruvida den anlitade experten bara ska
anvandas for forberedelserna infor rattegangen eller om denne dessutom ska
dberopas sdsom bevismedel.*! Detta féranleder situationer da parterna
innehar skriftliga sakkunnigutlatanden som, ur bevissynpunkt, kan vara av

stor betydelse fér motparten.

Det &r av stdrsta vikt att en part aldrig hamnar i den situationen att hen forst
vid huvudfdrhandlingen far kannedom om de observationer och
beddmningar som motpartens partssakkunnig har gjort. Ju tidigare i
processen som parten far ta del av informationen, desto enklare &r det for
denne att forbereda sig. Mojligheten att exempelvis anskaffa information
om sadant som hade kunnat forta verkan av den sakkunniges bedomningar
gar forlorad om informationen i utlatandet formedlas forst under
huvudférhandlingen. Mot bakgrund av detta, finns det ett stort behov att
undersoka hur en sadan efterforskning och anskaffning av

sakkunnigutlatanden lagligen kan ga till.%2

En forutsattning for att fragan om réatten att ta del av ett skriftligt
sakkunnigutlatande som motparten innehar ska uppkomma ar givetvis att
den sokande parten kanner till att en partssakkunnig har anlitats. P4 samma
séatt som den anlitande parten kan vinna stora fordelar i att inte beratta att
den har anlitat en sakkunnig, kan det vara extremt viktigt for motparten att
fa reda pa om den andra parten har anlitat en expert, for vilket uppdrag
denne anlitats och vad experten har kommit fram till.%® Skulle ena parten fa
reda pa att motparten har anlitat en expert, foreligger emellertid ingen

skyldighet for motparten att tala om vem den sakkunnige ar. De allménna

9 Westberg (2010) s. 528.
% |bid. s. 528.
% |bid. s. 528.

35



preklusionsreglerna® hindrar bara en part fran att hemlighélla bevisning och
overraska motparten med ett sakkunnigutlatande under huvudférhandlingen.
Detta medfor att en part som vill forsoka fa tillgang till ett utlatande som
motparten inte tankt aberopa, forst och framst maste ta reda pa vem den

sakkunnige ar.%

Mojligheterna att med hjalp av domstolens forsorg ta reda pA om motparten
har anlitat en sakkunnig och vem denne i sa fall ar, ar begransade. Den
processledning som domstolarna ska utfora innefattar endast en skyldighet
att klarlagga vilka bevis som en part faktiskt har aberopat till stod for sin
talan, inte vilka denne anskaffat men avstatt fran att dberopa. Parterna &r
saledes lamnade att pa egen hand undersoka och utreda om den andre parten

har anlitat en sakkunnig, vem denne &r och vilka uppdrag denne har utfort.%

4.2 Kan en part anlita samma sakkunnig

som motparten?

Under forutsattning att ena parten faktiskt lyckats fa kannedom om att
motparten har anlitat en sakkunnig och att denne avgett ett utlatande, blir
nasta steg att forsoka komma at utlatandet. Ett satt att fa tag pa

informationen skulle kunna vara att anlita samma sakkunnig som motparten.

Edelstam hénvisar till den sakkunniges lojalitetsplikt och understryker att
“nér den partssakkunnige har fatt uppdraget bor detta rimligen medfora att
denne, i den man motparten ocksa tillfragar den sakkunnige, avhojer
uppdraget frin denne”. En utgangspunkt bor saledes vara att den
sakkunnige, aven utan sarskild forbindelse i avtalet, iakttar en sadan lojalitet
mot uppdragsgivaren som Edelstam forskriver. Skulle den sakkunnige mot

formodan anse sig oforhindrad att ata sig uppdrag for bada parterna

9 Se 42 kap. 15 och 15a §§, 43 kap. 10 §; 50 kap. 25 § 3st. RB.
% Westberg (2010) s. 528 f.
% |bid. s. 529.
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samtidigt, bor denne uttryckligen férmedla detta till den forsta

uppdragsgivaren innan uppdraget paborjas.®’

Oaktat lojalitetsplikten finns det inget hinder mot att en sakkunnigperson
utfor uppdrag at bada parterna i samma tvistemalsprocess. | ett
kontradiktoriskt tvistemalsforfarande ar den klassiska standpunkten att
vittnen aldrig far ta emot sarskild ersattning for den information som de
formedlar till processen, medan det motsatta géller for experter. En
sakkunnigperson saljer sin speciella kunskap, sina sarskilda
erfarenhetssatser, for att parterna battre ska forsta vissa fakta i malet.® Det
vore orimligt att bereda domstolen mojlighet att sanktionera en
sakkunnigperson pa den grunden att denne slt sin handelsvara” till tva
personer i samma process. Vill uppdragsgivaren forsakra sig om att den
information som denne koper inte formedlas till en hégt budande motpart,
bor uppdragsavtalet utrustas med en klausul som pa civilrattslig grund
forbjuder den sakkunnige fran att anta uppdrag fran motparten. Den
civilrattsliga klausulen kan pa sa satt fungera i avskrackande syfte, eftersom
ett avtalsbrott kan foranleda att ett eventuellt avtalat vite aktualiseras.

Man kan fraga sig om en ordning, som den vi har i Sverige dar parterna helt
och hallet styr ersattningsfragan, framjar den rattvisa rattegangen eller om
det tvartom, skapar ett ojamlikt férhallande dar den som betalar mest vinner.
Ratten provar for narvarande endast domstolssakkunnigas arvoden varfor
det inte finns nagon begransning i hur hog ersattning en part och
partssakkunnig kan avtala om.% Ekel6f har exempelvis foreslagit att ratten
aven ska bestdmma partssakkunnigas arvoden, for att undvika overdrivet
higa belopp.1® Nar erséttningsfragan dverlats till parterna skapar det
emellertid en mer ”6ppen marknad” som skulle kunna medfdra en situation
dar en partssakkunnig valjer att skriva ett utlatande aven till sin
uppdragsgivares motpart sedan denne erbjudit att betala det dubbla. Om
inga andra medel for att fa tillgang till motpartens sakkunnigutlatande finns

att tillga, kanske det enda séttet att jamna ut partsstallningen pa &r att “kopa”

97 Edelstam (1991) s. 292.
% Westberg (2010) s. 534.
940 kap. 17 § RB.

100 Ekel3f (1986) 5. 191.

37



motpartens expert. A ena sidan ékar den oreglerade ersattningen
mojligheten for parterna att fa del av varandras sakkunnigutlatanden genom
att de kan fresta experterna med hoga arvoden, sa hoga att de trots deras
lojalitetsplikt gentemot uppdragsgivaren inte kan tacka nej. A andra sidan
finns det, som Edelstam poéngterar, en risk att en oreglerad erséttning
skapar ett ojamnt styrkeforhallande mellan parterna eftersom det ofta rader
en olikhet i parternas ekonomiska resurser. Den part som har storre

ekonomiskt kapital kan bekosta dyrare och bittre sakkunnigbevisning.t

4.3 Edition pa sakkunnigutlatanden

Ett annat satt pa vilket en part kan komma at ett sakkunnigutlatande som
motparten inte har for avsikt att aberopa, ar genom rattegangsbalkens
bevisanskaffningsmedel. Detta for snabbt tankarna till edition. Genom
edition har parterna ratt att fa del av handlingar som motparten eller tredje
man innehar forutsatt att den editionssokande kan tala om vilken handling
det rér sig om samt vad handlingen @mnar bevisa i malet. Skulle
editionsreglerna dven tillampas avseende sadana skriftliga handlingar som
utgor sakkunnigutlatanden blir sjalva anskaffningsdelen relativt lattlost.
Forutsatt att part har fatt kannedom om existensen av ett
sakkunnigutlatande, behover denne bara rikta ett editionsforelaggande

gentemot innehavaren av utlatandet.

HD har tagit stallning till forhallandet mellan skriftliga sakkunnigutlatanden
och den processuella editionsplikten i tva avgorande rattsfall vilka kommer
att redogoras for utforligt i kommande avsnitt.

4.3.1 Det processuella editionsinstitutets

utveckling

Den processuella editionsplikten aterfinns i 38 kap. 2 § 1st. RB. Daéri

stadgas foljande: ”Innehar nagon skriftlig handling, som kan antagas &ga

101 Edelstam (1991) s. 541.
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betydelse som bevis, vare han skyldig att forete den; [...]”. Av 38 kap. 5 8
RB framgar att ansokningen ska innehalla uppgift om var och huru
handlingen skall tillhandahallas”. Regeln i 38 kap. RB ger inte nagra
utforligare anvisningar om vad en ansokan ska innehalla eller vilka krav
som stalls for att processuell edition ska beviljas. Av ordalydelsen i 38 kap.
2 8§ RB kan emellertid utlasas bland annat att processuell editionsplikt
foreligger for var och en, oberoende av om personen i 6vrigt har med

processen att gora.t%

Det processuella editionsinstitutet har inte varit foremal for ndgon
lagrevision sedan rattegangsbalkens inférande. Utvecklingen av de
processuella editionsreglerna har framst skett genom praxis fran HD. Redan
ar 1953 fastslog HD att ett editionsyrkande inte nddvéandigtvis maste avse en
viss existerande handling.%® Det kan réra sig om en slags
kategoribeskrivning av flera handlingar dar motparten far i uppgift att
sortera bort det material som inte &r av relevans for tvisten. Ett
editionsyrkande kan saledes komma att medféra en hel del arbete for
motparten. En sadan ordning kan innebara att editionssvaranden, pa ett

otillborligt satt, tvingas utfora arbete som gynnar dennes motpart.1%

En grundl&ggande forutsattning for att processuell editionsplikt ska
foreligga &r att editionss6kanden klargor vilken eller vilka handlingar som
editionsyrkandet omfattar.1% Lars Heuman menar att lagstiftaren redan
genom lagregelns sprakliga uppbyggnad tydliggjort att skyldigheten
forutsatts avse endast identifierade handlingar eftersom foremalet for
forelaggandet anges i bestamd form i lagregeln.'% Hur langt
identifikationskravet stracker sig ar en annan fraga. Enligt Heuman
foreligger en viss preciseringsskyldighet. Graden av denna skyldighet maste
daremot antas vara olika beroende pa hur omstandigheterna ser ut i varje
enskilt fall. Ett rimligt krav torde vara att ’kréva av sokanden att han s

langt det &r mojligt anger de handlingar han vill utfa”.

102 Fitger (2021) kommentar till 38 kap. 2 § 1 st. RB.
103 NJA 1953 s. 19.

104 Westberg (2010) s. 551 f.

105 \Westberg (2013) s. 293.

106 Heuman, JT (1989/90), del | s. 6.
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Preciseringsskyldigheten kan saledes fullgéras antingen genom att
handlingarna identifieras eller genom att skanden noga beskriver det

bevistema till vilket handlingarna hanfors.’

I NJA 1959 s. 230 ogillades sokandens editionsyrkande med argumentet att
alla handlingar som avsags i yrkandet inte var av betydelse som bevis for
saken samt att sbkanden ej ndrmare angivit vare sig de omstandigheter hon
ville styrka eller de handlingar hon ansag var av betydelse. Ekel6f havdar att
rattsfallet styrker tesen att en part alltid maste ange den ifragavarande
handlingen samt vad han vill styrka dédrmed for att editionsyrkandet inte ska
avisas.'® Heuman &r av en annan uppfattning och understryker att rattsfallet
inte kan tolkas sa att domstolarna regelmassigt ska ogilla yrkanden om
editionsforelagganden pa grund av att handlingarna inte &r noga
identifierade. Genom en motsatstolkning av réttsfallet 6ppnar han upp for
mojligheten att begara edition pa en vagt beskriven handlingskategori, om
alla eller de flesta handlingarna har bevisbetydelse.'® | NJA 1998 s. 590 |
belyste HD problematiken med identifikationskravet och angav vilka krav
som maste stéllas pa editionssékanden. | domen hanvisade domstolen till
vad Heuman tidigare uttalat i saken och konstaterade sedan att
identifikationskravet kan vara uppfyllt &ven i de fall ”parten anger att
yrkandet om editionsforeldggande avser en viss kategori av handlingar eller

alla handlingar som #r av betydelse for ett noga beskrivet bevistema”. 11

Kravet pa att handlingen ska antas dga betydelse som bevis har diskuterats
en hel del i doktrin. Westherg menar att formuleringen tycks syfta pa det
som brukar kallas for bevisrelevans.!'! Nagot allmént krav pa bevisvardet
hos handlingen stalls inte. Heuman drar en parallell mellan processuell
edition och regeln om avvisning i 35 kap. 7 8 RB och forklarar att den
senare ska tillampas restriktivt av domstolarna varfor det inte torde vara

mojligt att ogilla ett editionsyrkande med motiveringen att handlingen skulle

107 Heuman, JT (1989/90), del I s. 12 f.
108 Fkelsf (1986) s. 179.

109 Heuman, JT (1989/90), del. I s. 12 f.
110 \JA 1998 5. 590 | (s. 593).

11 \Westberg (2010) s. 615.
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f& ett mindre bevisvarde.!*? Vad galler rekvisitet “antas” forklarar Heuman
att det torde récka att ”det finns en viss svag bevisning som talar for att
handlingen i vart fall far ett visst mindre bevisvarde vid provning av den
materiella fraigan”.**® Aven om handlingen kan tinkas styrka ett pastaende i
rattegangen, foreligger inget tvang att lamna ut den om pastaendet materiellt
sett inte kan leda till framgéng for den editionssokande.!*

Enligt ordalydelsen i 38 kap. 2 8 RB omfattar den processuella editionen
endast skriftliga handlingar. Synen pa vilken typ av handlingar som faktiskt
ryms inom rekvisitet “’skriftliga bevis” har emellertid vidgats genom praxis.
| ett rattsfall fran 1998 fastslog HD att det faktum att uppgifterna ér lagrade
pa data inte hindrar att de skrivs ut och gors till foremal for edition.!*® I NJA
2020 s. 373 utvidgade HD tolkningen av 38 kap. 2 8 RB ytterligare ett steg
nar det, genom rattsfallet, klarlades i vilka olika former den datalagrade
informationen kan begéras ut. | rattsfallet forklarade domstolen att ett
editionsyrkande kan avse tillhandahallande i elektronisk form av
elektroniskt lagrad information. Som ett bakomliggande argument till denna
extensiva tolkning av lagrummet, angavs bland annat att ’tekniken har
utvecklats pa ett satt som inte da [vid lagregelns uppkomst] hade kunnat
forutses av lagstiftaren” och att det &r av storsta vikt att ”inte exkludera de
nya slag av informationsbarare som den tekniska utvecklingen
tillhandahaller” 116

En editionssvarande som alaggs att sortera bland storre kategorier av
handlingar, har enbart i uppgift att ta fram befintligt material. Nagot krav att
denne ska producera nya handlingar eller tilldelas efterforskningsuppgifter
foreligger inte. Det sagda ligger i linje med principen om den sakkunniges
frivilliga deltagande. Skulle svaranden tvingas att utfora kvalificerad

bearbetning eller sortering av redan genomsokt material kan skyldigheten fa

112 Heuman, JT (1989/90), del | s. 24; Se dven NJA 1998 s. 590 | (s. 593).
113 Heuman, JT (1989/90), del | s. 24.

114 Welamson, SvJT 1982, s. 150.

115 \JA 1998 s. 829 (s. 833).

116 NJA 2020's. 373 p. 17-18.
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karaktaren av ett sakkunniguppdrag. Det har tidigare konstaterats att ingen,

mot sin vilja, dr tvungen att utfora ett sddant uppdrag.t’

4.3.2 NJA 1963 s. 72

4.3.2.1 Bakgrund och domstolarnas bedémning

Rattsfallet rérde en ersattningstvist for reparationsarbete pa en fastighet
tillhorande A. | malet yrkade ett bolag att A skulle betala ersattning for det
reparationsarbete som de utfort pa en av A tillnérande fastighet. A hade,
fore rattegangen, radgjort med en sakkunnig och inhamtat ett skriftligt
utlatande fran Stockholms fastighetsagareforenings tekniska byra rérande
den fordrade ersattningen for reparationsarbetena. Nar A inte dberopade
utlatandet under rattegangen begérde bolaget att fa ta del av detta eftersom
det enligt vad bolaget férmenade utgjorde bevis for att det fordrade beloppet
vore skaligt. A vagrade, varfor bolaget yrkade pa att fa ta del av det
skriftliga utlatandet genom processuell edition. Saval radhusratten som
hovrétten bifoll bolagets yrkande om editionsforelaggande. Hovrétten var
emellertid inte helt eniga i avgorandet. Tva ledamater var skiljaktiga i
fragan och menade att ett sakkunnigutlatande inte kan anses vara ett sadant
skriftligt bevis som avses i 38 kap. 2 § RB. HD meddelade
provningstillstand i fragan och en enhéllig domstol ogillade sedermera
bolagets editionsyrkande. Betraffande motiveringen av beslutet forelag

daremot olika meningar.

En klar majoritet framhdll att bevisning genom sakkunnig ska féras enligt
bestammelserna i 40 kap. RB och att det inte kan vara tillatet att kringga
dessa genom att med hjélp av 38 kap. 2 § RB framtvinga foreteende av ett
skriftligt sakkunnigutlatande som innehas av part eller av tredje man. HD
poangterade dérefter att en annan ordning skulle strida mot den
grundlaggande principen om den sakkunniges frivilliga deltagande. For att
den sakkunniges ratt att avboja ett uppdrag inte ska bli "illusorisk” bor

nagon processuell editionsplikt inte foreligga for den sakkunnige sjélv och

117 \Westberg (2010), s. 552; Heuman, SvJT (1989/90), del I s. 8.
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inte heller for den part som innehar ett av denne avgivet skriftligt utlatande.
Avslutningsvis forklarade domstolen att ’endast om regelrétt bevisning
genom sakkunnig av nagon anledning &r omajliggjord, kan ett annat

bedémande komma i fraga”.*®

4.3.2.2 Kommentarer i rattsvetenskapen

Ovangivna redogorelse av praxis ger alltsa uttryck for uppfattningen att
huvudregeln bor vara att sakkunnigreglerna ska tillampas betréffande
skriftliga sakkunnigutlatanden. HD 6ppnar dock upp for ett specifikt
undantagsfall, nd&mligen nar sakkunnigbevisning ”av nagon annan anledning
ar omojliggjord”. ! Skulle det exempelvis helt saknas andra experter att
tillga pa omradet torde det enligt HD:s slutsats vara mojligt att tillampa
editionsreglerna. Denna ordning har kritiserats av bland annat Lars
Welamson som intar samma, mer konsekventa, stallning som en av
reservanterna i malet, namligen att ett sakkunnigutlatande som avgivits i
anledning av den tvist som &r aktuell i malet aldrig kan utgora skriftligt

bevis i den mening som avses i 38 kap. RB.1%°

Heuman menar att det i rattsfallet gar att utlasa tva skal till stod for att ett
kringgaende av reglerna om sakkunnigbevisning inte skall fa forekomma.
Dels det ovannamnda skélet att den sakkunniges rétt att avboja ett uppdrag
inte ska bli illusorisk, dels att en part som mottagit ett rad fran en expert inte
ska behdva yppa radets innehall. Vad géller det forsta skalet poangterar han
att det faktum att den sakkunnige erhallit full betalning for sitt arbete inte
utgor skal for att utlatandet ska utlamnas till motparten i rattegangen.
Heuman forklarar att kravet pa att domstolen och parterna ska ta hansyn till
den sakkunniges intressen inte ligger pa detta rent ekonomiska plan.t?
Vilka av den sakkunniges intressen som faktiskt ska beaktas ndmner han
daremot inte ndrmare. Narmst till hands ligger kanske de mer personliga
intresset i att inte tvingas att indirekt utfora ett uppdrag till forman for nagon

utan att ha atagit sig uppdraget. En annan vinkel kan vara att det &r sjalva

118 Se HD:s domskal i NJA 1963 s. 72.
119 Se avsnitt 4.3.2.3.

120 Welamson, SvJT 1969, s. 955.

121 Heuman, SvJT 1989/90, del Il s. 265.
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arbetet som skyddas; den sakkunnige ska inte behdva riskera att dennes
rykte eller goda renommé forstors genom att utlatandet feltolkas eller bara

anvands i vissa delar.

Vad géller det andra skélet menar Heuman att det &r fullt rimligt att en part
som vaéljer att vanda sig till en expert for att be om rad inte ska behova
avsloja radets innehdll for motparten om det var till dennes nackdel.'?? Av
domen framgar att det inte spelar nagon roll om radet givits muntligen eller
skriftligen. Att ’det &r fullt rimligt” indikerar pé att det inte nodvéndigtvis
finns starka lagstadgade belagg for att mottagna rad aldrig ska behdva
yppas. Har for han alltsa nagot slags rimlighetsresonemang till stod for
HD:s stallningstagande, dar det ”rimliga” torde vara att 1ata mottagna rad
vara fredade fran motpartens insyn. Visst ar det en olagenhet fér den part
som mottagit ett rad som é&r till motpartens fordel att i vissa fall behéva yppa
detta, men att det skulle vara fullkomligt orimligt att kréva ett sadant
yppande verkar mer tveksamt. Sasom editionsreglerna ar utformade idag
kan de innebéra att en rad information som ar till motpartens férdel lamnas
ut, information som den innehavande parten rimligen inte hade velat dela
med sig av. Denna “orimlighet” hindrar emellertid inte

editionsforelaggandet fran att beviljas.

4.3.2.3 Nar ar bevisning genom sakkunnig omojliggjord
enligt NJA 1963 s. 727

Vad HD egentligen avsag med kravet att regelratt bevisning genom
sakkunnig ska vara omdjliggjord ar inte helt sjalvklart. Heuman menar att
undantaget torde avse de fall da ena parten inhamtat ett sakkunnigutlatande
och motparten helt saknar mojlighet att for egen del inhamta ett
sakkunnigutlatande genom att anlita en annan expert. Vidare anger han som
exempel sadana situationer da de faktiska forhallandena undergatt sadan
forandring att det inte langre ar mojligt att sakra nagon bevisning. Att
domstolen daremot skulle utfarda ett editionsforelaggande darfor att det ar

om0jligt for en part att anlita en annan expert, till exempel for att det inte

122 Heuman (1987) s. 33; Heuman, SvJT 1989/90, del Il s. 265.
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finns nagra andra att tillga eller for att tillgangliga experter vagrar, menar

Heuman forefaller foga sannolikt.'?3

Det gar eventuellt att dra en parallell mellan de situationer Heuman anser
faller inom undantaget och distinktionen mellan transaktionsrelaterade och
tvisterelaterade sakkunnigutlatanden” som bland annat forekommer i
engelsk ratt.*?* Forandringar som innebdr att bevissakringen blir
omajliggjord talar for att det handlar om utlatanden som ror sadana
historiska handelser som kan forandras 6ver tid. Nagonting som ska bevisas
har och nu men som inte langre gar att sékra bevisning kring, till exempel
vad som sades om eventuella risker nér ett tak monterades. Har har
situationen foréndrats nér tvisten val aktualiseras om taket redan ar
fardigmonterat och nagon sadan riskbedémning inte langre later sig goras.
De faktiska forhallandena har alltsa undergatt en sadan forandring att det
inte langre ar mojligt att sakra ndgon bevisning rérande dem. Det &r inte helt
givet huruvida det var situationer av transaktionsrelaterat slag som Heuman
avsag i sitt uttalande. Det ligger daremot néra till hands att tolka det som att
sadana sakkunnigutlatanden borde falla inom undantagsfallet.

4.3.3 NJA 2011 s. 241

Det skulle komma att dr6ja femtio ar innan HD tog upp fragan om edition
pa sakkunnigutlatanden igen. Denna gang géllde det ett utlatande som
uppréttats av en auktoriserad revisor pa uppdrag av en konkursforvaltare.
Konkursboet for G.D.S. Bil i Stockholm AB ("GDS”) vackte
atervinningstalan mot International Motors (Nordic) AB (”IM”), varpa |M
senare i malet yrkade att konkursboet for GDS skulle forpliktas att forete det
utlatande, upprattat av en auktoriserad revisor, som legat till grund for
forvaltarberattelsen. IM redogjorde for revisionspromemorians
bevisrelevans i malet och understrok att de, utan att beredas tillgang till
handlingen, frantogs majligheten att ha tillgang till samma
bakgrundsmaterial som GDS. GDS & sin sida menade dels att IM inte var

123 Heuman (1987) s. 34.
124 Se gvsnitt 6.2.1.
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borgenarer i konkursen och saledes inte pa den grunden hade ratt till

handlingen, dels att revisionspromemorian utgjorde internt arbetsmaterial.

4.3.3.1 Tingsréattens bedémning

Tingsratten provade forst fragan huruvida revisionspromemorian utgjorde
en sadan skriftlig handling som 38 kap. 2 § RB foreskriver, darefter om
handlingen kunde &ga betydelse som bevis i malet. Domstolen forklarade att
fragan huruvida revisionspromemorian utgor en skriftlig handling eller inte
beror pa hur det karaktariseras. Ar promemorian ett sakkunnigutlatande, kan
edition inte forelaggas. Domstolen konstaterade foljande: ”Eftersom en
revisionspromemoria upprattas generellt vid varje konkurs, ar det
tingsrattens mening att den inte kan anses utgora ett sakkunnigutlatande, och
den far darfor anses utgora en skriftlig handling i enlighet med 38 kap. 2 §
RB”. Nagon narmare redogorelse for bakgrunden till uttalandet aterges inte.
Darefter konstaterade tingsratten att det lagt stallda krav pa bevisbetydelse
som aterfinns i praxis ansags vara uppfyllt samt att revisionspromemorian
inte kan jamstallas med en minnesanteckning eller annan sadan uppteckning
som anges i 38 kap. 2 § 3st. RB. Mot bakgrund av det bifoll tingsratten IM:s

editionsyrkande och GDS élades saledes att ge ut revisionspromemorian.

4.3.3.2 Hovrattens beddmning

Hovratten kom fram till samma beslut som tingsratten, men valde att ga i en
annan riktning i domskalen. Inledningsvis understrok domstolen, genom en
hanvisning till NJA 1963 s. 72, att sakkunnigutlatanden inte kan blir foremal
for edition enligt 38 kap. 2 § RB eftersom dessa inte &r att anse som
skriftliga bevis. Hovrétten atergav darefter féljande argument for att bevilja
IM:s editionsyrkande: ”Aven om revisionspromemorian skulle vara att anse
som ett sakkunnigutlatande ar den enligt hovrattens mening i vart fall inte
att anse som ett sakkunnigutlatande som avgetts for eller i malet”.1%

Hovratten tycks ha inspirerats av vad Welamson och en av reservanterna

skrev med anledning av utfallet i NJA 1963 s. 72. De menade ju att man i ett

125 Se hovrittens domskal i NJA 1963 s. 72.
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mal inte bor kunna tillampa reglerna om edition pa ett sakkunnigutlatande
som avgivits med anledning av den tvist som ar aktuell i malet.?® Det ligger
nara till hands att tolka uttalandet som att sddana sakkunnigutlatanden som
daremot avgivits fore tvistens uppkomst och som alltsa inte ror den aktuella
tvistefragan, skulle kunna bli féremal for edition. Det var formodligen sa
hovratten sag pa saken i forevarande fall. Revisionspromemorian
inhdmtades inte med anledning av tvisten, den inhd&mtades innan den
aktuella tvisten 6verhuvudtaget uppkommit och hade av allt att déma
inhamtats oavsett om atervinningstalan hade véckts mot IM eller inte. Vad
hovrétten egentligen gor ar en slags uppdelning mellan olika typer av
sakkunnigutlatanden. Westberg beskriver hovrattens domskal som en
uppdelning mellan dels sadana utlatanden som ar transaktionsrelaterade,
dels sadana som ar relaterade till den faktiska tvisten.'?” | férevarande fall
torde hovratten ha menat att revisionspromemorian snarare var av
transaktionsrelaterad art &n tvisterelaterad, varfor den skulle anses utgora ett
skriftligt bevis och bli foremal for edition. Westberg forklarar att en sddan
uppdelning skulle kunna innebara att transaktionsrelaterade utlatanden
anvénds som skriftliga bevis for att reda ut tvisterelevanta handelser rérande
transaktionen.'?® Det kan handa att domstolen sneglat pa den engelska rétten

som gor en liknande, lagstadgad distinktion mellan olika experter.?

4.3.3.3 Hogsta domstolens beddmning

Fragan togs upp av HD som avslog editionsyrkandet. HD:s resonemang
byggde, till skillnad fran det som hovréatten redogjorde for, pa en distinktion
mellan sakkunniga och vittnen. Inledningsvis redogors kortfattat for
skillnaderna mellan sakkunnigbevisning och vittnesbevisning. HD
understryker hérvid skillnaden att den sakkunniges observationer, till
skillnad fran vittnets, har sin grund i ett uppdrag. Dérefter konstaterar HD
den sakkunniges generella utbytbarhet genom féljande uttalande: ”Kunskap

om ifragavarande sakforhallanden skulle saledes i princip lika garna ha

126 Se Welamson, SvJT 1969, s. 955; Edelstam (1991) s. 215.
127 Westberg, JT 2011/12, s. 357.

128 |pid. s. 357.

129 Se gvsnitt 6.2.
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kunnat erhallas genom att ett identiskt uppdrag lamnades till nagon annan
med motsvarande fackkunskap”. Vidare foljer ett resonemang kring
svarigheten att bedoma skillnaderna mellan sakkunniga och vittnen dar HD
fastslar att “’syftet med den reglering som ir aktuell” skulle kunna foranleda
avsteg fran det som tidigare atergetts avseende skillnaderna mellan de bada
bevismedlen. Tillimpningssituationen kan saledes komma att bli avgorande
for huruvida nagot ar att anse som ett skriftligt bevis eller ett
sakkunnigutlatande.**® HD knyter emellertid ihop sécken genom att
konstatera foljande: ”Om den sakkunniges observation pa grund av sarskilda
forhallanden ar eller blir unik i mening av att observationens bevisbetydelse
inte kan uppnds pa ndgot annat sitt [...] far det betydelse for den
bevissdkandes bevisintresse.”**! Har menar allts& domstolen att nagon
distinktion mellan sakkunniga och vittnen inte behtver goras, den
sakkunnige blir vittnespliktig eftersom de observationer denne har gjort &r
unika i den mening att de inte &r reproducerbara. Nar den sakkunnige ar
vittnespliktig foljer det, enligt HD, naturligt att det skriftliga utlatandet blir
ett skriftligt bevis. IM hade inte redogjort fér nagra omstandigheter som
talade for att de observationer som revisionspromemorian inneholl inte 1at

sig goras pa nytt, varfor editionsyrkandet avslogs.

For att edition ska beviljas pa skriftliga sakkunnigutlatanden kravs alltsa att
observationerna i utlatandet ar unika i den mening att de inte kan goras pa
nytt det vill saga de far inte vara reproducerbara (utbytbara mot en annan
experts observationer rérande samma sakforhallande). Westberg skriver att
en editionssokande som hade kunnat fa edition pa det bakomliggande
material som Iag till grund for motpartens sakkunnigutlatande, i férsta hand
ska utnyttja denna méjlighet.*3? Det forefaller rimligt att &ven HD menade
att en sadan ordning ska gélla. Finns det bakomliggande materialet kvar och
om det dessutom finns andra, likvardiga, experter pa omradet ar utlatandet
av allt att doma inte unikt enligt prejudikatets mening.

130 NJA 2011 s. 241 p. 5.
131 |bid. p. 7.
132 \Westberg, JT 2011/12, s. 362.
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En intressant del av domen, som inte nddvandigtvis har med editionsfragan
och gora men som kan bli aktuell i andra sammanhang, ar den del dar HD
forklarar att sakkunnigutlatandet endast ar ett medium for de upplysningar
den sakkunnige kan ge.**® Det egentliga bevismedlet &r alltsd den
sakkunnige sjalv som person. Uttalandet skulle kunna fa konsekvenser for
exempelvis principen om det bésta bevismedlet om en domstols hamnar i en
situation dar en part har aberopat ett skriftligt sakkunnigutlatande utan att

ocksa &beropa den sakkunnige sjalv.'**

4.3.3.4 Unikhetskravet i NJA 2011 s. 241

Sa vad menar HD egentligen med att den sakkunniges observationer &r
unika i den mening att observationens bevisbetydelse inte kan uppnas pa
nagot annat satt? Westberg forklarar att unikhetskravet bor innebara att
sadana principutlatanden som endast innehaller en redovisning av sarskilda
erfarenhetssatser aldrig kan bli foremal for edition. Skulle experten
emellertid under understkningen anvanda sin kunskap om sarskilda
erfarenhetssatser for att dra slutsatser om situationen i fraga, har denne gjort
egna observationer av det omtvistade sakforhallandet. Aven om de egna
observationerna utgor en nodvandighet for att ett sakkunnigutlatande ska
betraktas som ett skriftligt bevis, &r det inte tillrackligt.”* En annan tolkning
av unikhetskravet ar att HD tagit fasta pa vad som redan framhallits i NJA
1963 s. 72 och saledes menar att ett utlatande blir unikt nar det exempelvis
saknas tillgang till andra experter med motsvarande fackkunskap eller nar

det, eller den, som ska observeras inte langre finns tillgangligt.

Det ar inte heller helt enkelt att utrona vad HD menar med att en experts
kunskap ar utbytbar.’* For att inte fragan om utbytbarhet ska bli helt
verkanslos bor kravet pa icke-utbytbarhet” forstis mot bakgrund av att
experter inom samma omrade, som besitter samma fackkunskap, i princip

alltid gor samma observationer och saledes ocksa formedlar samma

133 NJA 2011 s. 241 p.

134 Se bl.a. avsnitt 5.4.4.

135 Westberg, JT 2011/12, s. 361.

136 Se NJA 2011 s. 241 p. 5: ”[kunskapen] i princip lika gérna ha kunnat erhéllas genom att
ett identiskt uppdrag ldmnades till nGgon annan med motsvarande fackkunskap”.
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slutsatser om det aktuella sakforhallandet. Men visst ar det givetvis sa att
expertutlatanden i praktiken ofta kan se valdigt olika ut, d&ven om de
sakkunniga ar experter inom samma omrade. Det faktum att tva personer
besitter samma fackkunskap innebér inte per automatik att de kommer
komma till samma slutsats rérande en viss sakfraga. Det gar i vart fall att
havda att de anvéander olika beddmningskriterier for att komma till
slutsatsen. Mot bakgrund av ett sadant, inte helt uppseendevéckande,
resonemang torde alla sakkunnigutlatanden i viss man vara unika just av den
anledning att de ar skrivna av olika personer med olika tankar, vérderingar
och tillvagagangssatt. Ett synsatt som implicerar att alla experter inom
samma omrade, med samma sakkunskap, skriver likadana utlatanden ger
bilden av att det inte langre &r personer med egna varderingar som uttalar
sig. Uppdraget hade likagédrna kunnat utforas av en avancerad dator, sérskilt
programmerad for det specifika kunskapsomradet.

Det verkar inte heller handla om sadana utlatanden som &r unika i den
bemarkelsen att de gar att hanfora till den transaktionsrelaterande delen av
partsrelationen. Westberg forklarar att edition exempelvis bor vara mgjlig
for att ’med stod av expertutlatandets innehdll visa att experten avradde
byggentreprendren fran byggprojektet eller fran ett visst byggsétt och att
entreprendren darfor i strid mot béattre vetande genomforde
byggprojektet”.’*” Det som ska bevisas i forevarande fall ar
byggentreprendrens oaktsamhet nér denne Iat entreprendren utfora projektet
trots expertens invandningar. Det unika ligger alltsa i situationen som sadan;
de samtal, rdd och hanvisningar som experten gav byggentreprendren vid ett
specifikt tillfalle. Har leds man aterigen osokt in pa skillnaden mellan olika
former av sakkunnigutlatanden. HD valde som bekant att inte ga pa den
linje som hovratten sneglat pa. Den typen av unikhet som utgors av
historiska héndelser som inte kan aterupplevas” faller eventuellt utanfor
HD:s definition.

Det kan, mot bakgrund av det anforda, konstateras att utlatandets art kan

komma att fa avgorande betydelse for dess unikhet. Betyder det att

137 Westberg, JT 2011/12, s. 364.
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prejudikatet i 2011 ars fall inte ar allmant tillampligt? Att utlatanden skrivna
under olika forutsattningar och for olika situationer kanske kréver olika krav
pa unikhet? Exemplet med ett utlatande skrivet av en expert som granskat
riskerna infor ett kommande byggprojekt blir ju unikt pa grund av andra
faktorer an ett utlatande skrivet av en expert som, nar tvisten redan
uppkommit, har fatt i uppdrag att granska den skada som skett for att

entreprendren tog oaktsamma risker under bygget.

HD har konstaterat att det inte gar att vardera sakkunnigutlatanden beroende
pa nar eller hur de skrevs. I ett rattsfall fran 2001 som rérde en
forsakringstvist hade karanden och svaranden aberopat varsin lakare som
partssakkunnig. Karandens ldkare hade, direkt efter att den omtvistade
personskadan intraffade, traffat kdranden och undersokt honom. Svaranden,
forsékringsbolagets, lékare hade istallet grundat sin bedémning av
kdrandens skada framst pa journalanteckningar och inte pa nagon egen
undersokning av honom. Vid beddmning av vilket av utldtandena som
skulle ”véga tyngst” forklarade HD att: I fall d& ldkarnas bedomningar i
fraga om orsakssambandet skiljer sig at, torde det rent principiellt inte
finnas anledning att ge forsteg at den enes eller den andres bedémning”.*%®
Det faktum att kdrandens lakare undersokte kdranden direkt efter olyckan
spelade, enligt domstolen, mindre roll eftersom dennes aktuella status var
otvistig, bade karanden och svaranden var 6verens om kéarandens skada men
inte nar eller hur skadan uppkom. Nar det inte gar att véardera utlatanden blir
fragan om det unika givetvis an mer komplicerad. Man vill garna tro att den
lakare som faktiskt undersokt den ifrdgavarande skadan direkt nar den
pastés ha uppkommit har gjort ”mer unika” observationer dn den lakare som
endast grundat sin bedémning pa journalanteckningar. Det mer unika”
utlatandet skulle darfor vaga tyngre an det utlatande som gar att
reproducera. Sa sa HD emellertid inte, vilket gor att man maste stalla sig
fragande till huruvida domstolen 6verhuvudtaget vet vilka krav den stallt

upp genom prejudikatet i 2011 ars fall. Sadana faktorer som paverkar

138 \JA 2001 s. 657 (s. 665).
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bevisvardet hos utlatandet skulle val ocksa indirekt kunna paverka
beddmningen av ett utlatandes unikhet?

4.3.3.5 Bevisbordeproblematiken i “unikhetskravet”

Vid ett editionsyrkande &r det den som framstaller yrkandet som har att ange
vad hen vill styrka med beviset. Den framstéllande parten ska ocksa ange
den eller de handlingar som yrkandet avser.'3® Annorlunda uttryckt ar det
alltsa den editionssokande parten som ska bevisa att de efterfragade
handlingarna, i detta fall sakkunnigutlatandet, har bevisrelevans.**® Kravet
pa bevisrelevans innebar emellertid inte att sokanden pa forhand maste visa
att handlingen innehaller information av bevisbetydelse. Ett sadant strangt
beviskrav skulle i manga fall omdjliggora anvandandet av processuell
edition eftersom innehallet i handlingen i manga fall ar okant for
sokanden.**! Som regeln i 38 kap. 2 § RB foreskriver ricker det att ”det kan
antas att handlingen har bevisbetydelse”. Det torde rdcka att det finns en
viss svag bevisning som talar for att handlingen i vart fall kommer att far ett

visst, om an mindre, bevisvarde vid provningen av den materiella fragan.'#?

Nar editionsfragan ror ett sakkunnigutlatande alaggs den sokande emellertid
en tyngre borda an vad som foreskrivs i 38 kap. 2 § RB. Sa som prejudikatet
i NJA 2011 s. 241 &r utformat ligger bordan péa sokanden att visa att sddana
omstandigheter foreligger som talar for att de observationer som utlatandet
innehaller ar unika eftersom de inte later sig goras pa nytt och att det darfor
bor vara foremal for edition. | en situation dar det unika ligger i att det
exempelvis saknas andra experter att tillga pa omradet &r det inget storre
problem for editionssdkanden att samla in och presentera en utredning som
pavisar detta. Det finns emellertid fall dar HD:s placering av bevisbérdan
blir nagot olycklig. Westberg ger som exempel ett fall dar
observationsobjektet eller observationsunderlaget forandrats eller
Overhuvudtaget inte existerar vid editionstidpunkten. Har maskinen som den

sakkunnige undersokte forstorts sa att den inte langre finns tillganglig &r det

139 Fitger (2021) kommentar till 38 kap. 2 § 1 st. RB.
140 Se gvsnitt 4.3.1.

141 Ekel6f m.fl. (2009) s. 265.

142 Heuman, JT 1989/90, del | s. 24.
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relativt enkelt for den sokande att visa detta. Utlatandet ar unikt eftersom de
observationer som finns déri inte later sig goras pa nytt da
observationsobjektet inte langre finns att tillga. Svarare blir det nar det ror
sig om ett observationsunderlag som kanske har férandrats over tid. For att
sokanden i en sadan situation ska kunna veta om underlaget de facto ar
intakt och later sig granskas pa nytt maste ju denne ta del av utlatandet.'*3
En annan tankbar situation som kan uppkomma och som pa sétt och vis
liknar den nyss atergivna ar nar utlatandet géller en observation 6ver nagot
levande, som véxer och forandras, sdsom ett stérre skogsomrade eller ett
jordbruk. Om utlatandet ror exempelvis olika mineralvarden i marken som
kan paverka odling och tillvéxt, finns det en risk att dessa varden forandrats
over tid och inte & samma vid editionstidpunkten, vilket skulle géra
utlatandet unikt av den anledningen. Samtidigt som det pa motsatt satt
skulle kunna vara sa att vardena inte alls forandrats utan r i princip samma
som da sakkunniguppdraget utfordes, vilket skulle innebéra att utlatandet
inte ar unikt eftersom samma observationer kan goras pa nytt. Men hur ska
editionss6kanden veta om situationen i marken har férandrats om denne inte
far se vilka observationer som den sakkunnige gjort tidigare for att jamfora

dessa med observationerna som kan goras vid editionstidpunkten?

Motsatt ordning, att det skulle ligga pa motparten att behdva bevisa att
utlatandet inte ar unikt och darfor ar reproducerbart, vore inte heller optimal.
| praktiken skulle det innebéra att denne maste visa upp utlatandet for att
saledes kunna bevisa dess reproducerbarhet, vilket fortar den fundamentala
tanken att editionssvaranden endast ska behdva dela med sig av handlingar

som kan antas ha bevisrelevans.

4.3.4 Spelar det nagon roll vem editionsbegéran

riktas mot?

Man kan fraga sig huruvida prejudikatet i NJA 1963 s. 72 fortfarande haller.

Westberg skriver bland annat i en artikel i Juridisk tidskrift att ’en expert

143 \Westberg, JT 2011/12, s. 363.
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som anlitats av en part i tvisten bor fredas mot ansprak fran motparten att
komma at expertens utlatande, sarskilt om anspraket pa edition riktas mot
experten”.1** Det handlar séledes till stor del om att skydda den sakkunniges
integritet. Men vad hander om editionsyrkandet istéllet riktar sig mot
motparten? Maste integritetsaspekten beaktas lika mycket i detta fall eller

kan man tanka sig att experten ar fredad fran inblandning?

I NJA 1963 s. 72 verkar HD inte g6ra nagon skillnad pa situationen att
editionsfragan riktas mot den sakkunnige sjalv eller mot den part som
innehar ett av denne avgivet skriftligt utlatande. Syftet, att den sakkunnige
ska skyddas fran utomstaende ansprak, uppfylls endast fullt ut om sjalva
utlatandet som sadant ar fredat fran edition, oavsett vem som innehar det.
Fragan ar om HD betonar integritetsargumentet pa samma satt i NJA 2011 s.
241, eller om andra faktorer spelar storre roll? Om syftet att skydda den
sakkunnige fran integritetsintrang och ansprak fran motparten inte véager lika
tungt langre, kan man mdjligtvis argumentera for att det borde vara
“enklare” att komma at ett skriftligt sakkunnigutldtande genom edition om
fragan riktas mot motparten. Har blandas inte den sakkunnige in i processen
mer an i vad man denne redan godtagit. Skulle sakkunnigutlatandet
rubriceras som ett skriftligt bevis i férevarande fall kan ju den
editionssokande parten inte heller genom reglerna i 40 kap. RB begéra
forhor med den sakkunnige. Utlatandet far tala for sig sjélv, ett utlatande
som den sakkunnige dessutom redan fatt betalt for att skriva, om &n for den

andra parten.

Det finns emellertid delar &ven i NJA 2011 s. 241 som beaktar den
sakkunniges skyddsintresse. | domen betonar HD att den editionssokandes
befogade bevisintresse i allt vasentligt tillgodoses om editionen begrénsas
till de fall dar observationerna i utlatandet inte ar reproducerbara. En sadan
ordning sakerstaller &ven att den sakkunniges integritet inte krénks vilket
HD konstaterar genom foljande uttalande: ”Med sadana begransningar
beaktas vidare den sakkunniges intresse av att inte mot sin vilja bli indragen

i en annan tvist — sasom vittne eller genom att hans utlatande aberopas som

144 Westberg, JT 2011/12, s. 356.

54



skriftligt bevis — om han Atar sig ett sakkunniguppdrag”.}*> Har talar
domstolen i och for sig om risken for den sakkunnige att bli indragen i en
”annan tvist”, vilket skulle kunna bli fallet om editionsyrkandet riktas direkt
mot en sakkunnig som avgett ett utlatande rérande en liknande fraga i en
annan tvist som annu inte &r avslutad.*® Andemeningen bor emellertid
tolkas som att unikhetskravet ska hindra en editionssékande fran att ta del
av ett skriftligt sakkunnigutlatande som inte ar unikt oavsett vem
editionsfragan riktas mot. | domen var editionsfragan riktad mot
konkursboet det vill sdga motparten, prejudikatet ar saledes uppbyggt pa
situationen att det &r motparten som foreldggs att lamna ut
sakkunnigutlatandet och inte den sakkunnige. Skulle kravet vara lagre om
fragan istallet riktades mot den sakkunnige gar det stick i stav med vad HD

uttalat gallande vikten av att beakta den sakkunniges intressen.

Det kan forvisso argumenteras for att det vore rimligt om kravet faktiskt var
lagre nar editionsfragan riktas mot motparten som for egen del anlitat en
sakkunnig och erhallit ett skriftligt utlatande. I en sadan situation ar den
sakkunnige redan indragen i processen pa sa satt att denne accepterat att
uttala sig i en specifik sakfraga och dessutom fatt betalt for att gora sa.
Huruvida dennes uppdragsgivare i sin tur valjer att aberopa utlatandet eller
inte bor inte spela nagon roll, den sakkunnige maste givetvis utga ifran att
det arbete den utfort kan komma att anvandas i processen. Om detta sedan
sker genom att uppdragsgivarens motpart vill aberopa utlatandet istéllet bor
inte det, ur integritetshansyn, ha nagon betydelse. Den sakkunniges
“intressen av att inte mot sin vilja bli indragen i en annan tvist "**" kranks
inte eftersom utlatandet dberopas i samma tvist for vilken denne utfort
uppdraget och erhallit ersattning. Nagon majlighet for uppdragsgivarens
motpart att borja fraga ut den sakkunnige genom forhor enligt reglerna i 40
kap. RB lar inte aktualiseras eftersom utlatandet rubriceras som ett skriftligt
bevis. Den sakkunnige blir helt enkelt "mindre indragen” &n om

uppdragsgivaren sjalv hade aberopat utlatandet varpa reglerna i 40 kap. RB

145 NJA 2011 s. 241 p. 9.

146 Ar den andra tvisten avslutad blir sakkunnigutlatandet en allmén, offentlig handling. Se
avsnitt 5.4.

147 NJA 2011 s. 241 p.8 (min kursivering).
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hade aktualiserats. Ett argument mot en sadan ordning som den nu
redovisade &r givetvis att den sakkunnige skulle tvingas hjalpa sin
uppdragsgivares motpart utan att sjalv fa tycka till om saken, vilket kanske

inte ligger i linje med vad denne rent moraliskt ar villig att gora.

4.3.5 Sammanfattande kommentar

Som foregaende framstéllning visar har Hogsta domstolen inte haft nagra
problem med att sjalvmant utveckla och anpassa editionsreglerna sa att de
passar en modernare tvistemalsprocess. | takt med att samhéllet har
forandrats har ocksa behovet av ett mer flexibelt och anpassningsbart
editionsverktyg vuxit fram, vilket domstolarna uppmarksammat genom
praxis. Trots att ordalydelsen i 38 kap. 2 8 RB varken 6ppnar upp for
editionsyrkanden som omfattar kategorier av handlingar eller handlingar
som inte ar skriftliga, har rattsutvecklingen i praxis maéjliggjort sadana
forelagganden.

Ovanstaende framstallning visar pa en trend dar HD inte drar sig for att
tolka lagregler extensivt for att pa sa satt anpassa dem efter
samhallsutvecklingen. Detta forefaller markligt eftersom reglerna om
edition utgor tvangsregler. For sakkunnigreglernas del kan nagon sadan
trend emellertid inte utrénas. Trots det faktum att partssakkunniga anvéands i
betydligt stérre omfattning idag an domstolssakkunniga, &r reglerna som
tillampas néstan enbart utformade efter devisen om att det &r lampligare att
en sakkunnig utses av ratten an av part.*® Ekelof menar att det faktum att
rattegangsbalkens upphovsman funnit det lampligare att domstolarna utser
sakkunnige kan forklara varfor det for sakkunnigbevisets del inte finns
nagon motsvarighet till parts editionsplikt.**® Tanken att det skulle finnas ett
behov hos parterna att fa del av varandras sakkunnigutlatanden var helt
enkelt fraimmande for lagstiftaren, eftersom tvistemalsprocesserna

forvantades praglas nastan enbart av domstolssakkunniga.

148 Ekel5f (1986) s. 190.
149 |bid. s. 190.
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Aven om utfallet i NJA 2011 s. 241 i méngt och mycket aterspeglar de
standpunkter som gjordes i NJA 1963 s. 72, gar det att hitta vissa skillnader
som eventuellt kan tolkas som ett satt for domstolen att latta lite pa det hart
hallna regelverk som gallt for sakkunniga under de senaste decennierna. En
sadan del ar den dar HD diskuterar distinktionen mellan vittnen och
sakkunniga men sedan valjer att reservera detta resonemang genom att
konstatera att det som sagts “inte alltid ger ndgon klar ledning” och att det
givetvis kan forekomma blandfall som féranleder vissa
bedomningssvarigheter. Hartill fastslar domstolen att det maste vara syftet
med den aktuella regleringen och tillampningssituationen som avgor
huruvida nagon utgor ett vittne eller en sakkunnig och saledes ocksa

huruvida nagot utgor ett skriftligt bevis eller ett sakkunnigutlatande.*>°

Syftet med en viss reglering och nagon slags ”fran fall till fall-vardering”
kan alltsa motivera en annan bedémning en den som HD gor i forevarande
fall. Ett sddant uttalande kan inte forstas pa annat satt an att HD var radd for
att satta ner foten i fragan och att den ansag det viktigt att halla en dorr
Oppen infor framtida situationer. Som Westberg uttrycker det finns det ingen
statistik som redogor for huruvida de flesta sakkunnigutlatanden tillnor
sadana “blandfall” som HD refererar till eller om de tillhér de mer
“renodlade” fallen. Bristen pa kunskap kring detta gor att det inte ar helt
sjalvklart om HD genom rattsfallet verkligen avsag att, likt prejudikatet i
NJA 1963 s. 72, statuera ett undantag fran huvudregeln att
sakkunnigutlatanden ska vara fredade fran edition.’>! Om en 6vervagande
del utgors av blandfall maste rattsfallet tolkas omvant; unikhetskravet galler
vid renodlade fall déar en expert utgor en sakkunnig och inget annat, i andra

fall, dar distinktionen ar mer oklar, maste en annan bedémning kunna goras.

Auvslutningsvis maste fragan om den sakkunniges skyddsintresse belysas.
Som ndmnts i inledningen av detta avsnitt har HD, i andra avseenden, helt
frantratt editionsregeln och utvidgat regelns tillampningsomrade, men inte
har. Det gar inte att bortse fran att det till viss del maste handla om behovet

att ’skydda” sakkunniga och deras arbete. Fragan ar om inte detta ar en

150 \JA 2011 s. 241 p. 5.
151 Westberg, JT 2011/12, s. 360.
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forlegad syn, som hangt kvar allt for lange, pa hogavlonade arbeten och
akademiskt utbildade personer. En person som bistar med sin expertkunskap
vid en rattegang ska skyddas och fredas fran intrang eftersom det arbete
denne utfor ar sa hogt ansett, kan det vara sa? Vad ar det exempelvis som
gor att den sakkunnige ar berattigad ett storre skyddsintresse an ett vittne?
Vittnet tar ju i manga fall storre risker an den sakkunnige och utgor inte
sallen battre bevisning an den sakkunnige. Om utgangspunkten &r att malet
ska bli sa utrett som det behover, dar en fri bevisforing tillampas och all
bevisning av relevans ska laggas fram, bor man vél kunna argumentera for
att den sakkunniges egenintresse och skyddsomsorg maste sta tillbaka till
forman for rattssakerheten? Sa torde atminstone vara fallet nar
editionsfragan riktas mot motparten och den sakkunnige alltsa inte ens
berdrs av editionsyrkandet. Har &r den sakkunnige redan indragen i
processen. Maste det arbete denne utfort dessutom vara “unikt” for att alla
parter ska fa ta del av det? Det vore langt mycket rimligare att argumentera
for att det i forevarande fall racker att utldtandet kan antas dga betydelse
som bevis eftersom scenariot inte fordrar nagot stérre skyddsbehov for den
sakkunnige som redan accepterat uppdraget.

4.4 Utlatande som endast givits muntligen

Det kan téankas uppsta en situation dar en partssakkunnig endast avger sitt
utlatande muntligen till uppdragsgivaren och att denne darefter avstar fran
att ga vidare med sakkunnigbeviset och darfor aldrig erhaller nagot skriftligt
utlatande. Har sitter ju ena parten inne pa information som kan gynna denne
i rattegangen i form av de bedémningar som den sakkunnige gjort och de

rad som denne givit.

| en sadan situation kan motparten givetvis 6vervéga att anlita samma
sakkunnig och begara ett utlatande rérande samma fraga. Som tidigare
redovisats forefaller det féga sannolikhet att en sakkunnig skulle acceptera
ett sadant uppdrag. Fragan &r saledes om det finns nagon som helst
mojlighet att krava att den andra parten talar om vad denne fatt hora eller

skriver ned det som den sakkunnige beréattat. Gar det exempelvis att havda
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att den information som motparten besitter utgdr en ’&nnu inte existerande
framstallningsform av ett existerande bevis” och pa sa satt krava ut

informationen i skrift genom edition forutsatt att informationen &r unik?*2

4.4.1 En annu inte existerande

framstallningsform

Den grundldggande tanken i svensk rétt ar att den informationssokande
parten bara kan fa hjilp med att anskaffa ndgot som redan &r
identifierat”.?>® Westberg papekar dock att det faktum att svaranden maste
samla in och skriva ned viss information inte ensamt ger anledning att avsla
ett editionsyrkande. Det kan réra sig om en &nnu inte existerande
framstallningsform av ett redan existerande bevis. Sagda galler férmodligen
endast i de fall uppgifterna finns i existerande skriftliga handlingar eller i
nagon slags digital information som lagras med elektroniska
redovisningssystem.™* Nagon majlighet att krava att en person skriver ned
kunskap och information som denne sjélv besitter och darmed producera ett
skriftligt bevis kan inte anses ligga i linje med principen att ett bevismedel
maste vara en redan existerande informationskalla eller den praxis som finns
pa omradet. Westberg hanvisar bland annat till utfallet i NJA 1963 s. 72 och
skriver att det forefaller i princip uteslutet for en part i svensk ratt att anlita
domstolen for att avtvinga motparten eller dennes expert en redovisning av
bedémningen, vare sig redovisningen skulle vara muntlig eller skriftlig”.1>®
En s&dan ordning ligger dessutom i linje med det radgivningsresonemang®°®
som HD ger i NJA 1963 s. 72. Sasom Heuman har betonat det ska
editionssokanden inte kunna komma ét information som har karaktéaren av

rad som en sakkunnig lamnat till en part i en forestaende rattegang. Det

152 Se Westberg (2010) s. 432; prop. 2008/09:67 s. 102.

153 Dys. ett konkretiserat bevismedel som finns hos en viss person; Se Westberg (2010) s.
488.

154 Westberg (2010) s. 433; NJA 1998 s. 829 (s. 833).

155 Westberg (2010) s. 530.

156 Se avsnitt 4.3.2.2; samt NJA 1963 s. 72: “Fér avgérandet dir dven av betydelse, att enligt
sakens natur en part, som tagit rad av annan, icke enbart pd grund hérav kan vara skyldig
att i rittegdng yppa vad radet innehéll, ett férhdllande som rimligen icke kan pdverkas av
om radet givits muntligen eller i skrift”.
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torde inte spela nagon roll om radet givits muntligen eller skriftligen.’>” Om
prejudikatet fortfarande géller, det vill siga om HD i NJA 2011 s. 241 inte
frangatt detta tankesétt, bor en part vara fredad fran att behova berétta, eller
skriva ned, for en fragande motpart vad denne fatt veta muntligen av en

anlitad sakkunnig.

4.4.2 Sammanfattande kommentar

Skulle motparten mot férmodan skriva ned vad denne fick hora fran
experten, bor den skriftliga nedteckningen utgdéra sakkunnigbevisning varfor
nagon edition likval inte ar mojlig om inte utlatandet uppfyller
unikhetskravet i NJA 2011 s. 241. | en situation dar kravet pa unikhet &r
uppfyllt blir ju den sakkunnige med avseende pa vad han vet vittnespliktig.
Det kan emellertid tankas att en part vill fa del av informationen innan
huvudforhandlingen, varfér mojligheten att kalla den sakkunnige eller
motparten att vittna inte ar helt optimalt.*>® Kallas motparten eller den
sakkunnige att vittna maste part dessutom stilla “ritt” frigor for att fa ta del
av det viktiga i utlatandet, vilket givetvis ar svarare an att fa hela utlatandet i
handen. Detta medfor att det kan finnas anledning att forsoka forma
motparten att skriva ned vad denne hort for att sedan begdra ut det genom
edition redan under forberedelsefasen. Mojligheten att fa till stand en sadan
skriftlig redovisning vilar aterigen pa bedémningen av huruvida detta ar ett
nytt producerat bevismedel eller ett redan existerande bevismedel framstéllt

i en annan form, vilket redogjorts for ovan.

Oavsett om editionsfragan, och dari nedskriftskravet, riktar sig mot
motparten eller den sakkunnige skulle man eventuellt kunna hévda att det
allménna forbudet mot vittnesattester i allt vasentligt sétter stopp for ett
sadant yrkande. Foreligger det vittnesplikt avseende utlatandets innehall
skulle man kunna havda att en nedskrift av informationen utgor en skriftlig
vittnesattest som alltsa ska forbjudas.'®® Sagda leder till slutsatsen att part i

forevarande situation far forlita sig pa den allmanna vittnesplikten och helt

157 Heuman (1987) s. 33; Heuman, SvJT 1989/90, del Il s. 250.
158 Se NJA 2011s.241p. 7.
159 e 35 kap. 14 § RB; se dven avsnitt 5.4.3.
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enkelt ta del av utlatandet forst vid huvudforhandlingen. Har ska tillaggas
att principen om det bésta bevismedlet givetvis foreskriver att det &r den
sakkunnige som ska kallas att vittna i forevarande fall, inte motparten som

hér iklar sig rollen som nagot slags horsagenvittne.
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5 Nar utlatandet aberopas

5.1 Inledning

I motsats till vad som redogjorts for i tidigare avsnitt finns det givetvis
situationer dar den part som anlitat en sakkunnig faktiskt véljer att aberopa
det utlatande som denne erhallit. Aven dessa situationer kan foranleda en
del problem for motparten. Situationen att part forst vid huvudforhandlingen
far kannedom om de observationer och bedémningar som motpartens
sakkunnig har gjort spelar en lika viktig roll har eftersom samma obalans i
informationstillgangar kan forekomma nér ett skriftligt sakkunnigutlatande
ar undermaligt eller rakt av obegripligt. Det finns saledes anledning att
undersoka hur sakkunnigreglerna forhaller sig till principen om lika tillgang
till information och parternas jambordiga stallning i rattegangen aven i de

fall dar utlatandet aberopas och fors in i processen.

Under detta avsnitt kommer dessutom de situationer som rér motpartens
tillskansande av sakkunnigutlatanden och domstolens ratt att avvisa dem i
vissa fall att beroras. Ett utlatande som en part har anskaffat pa ett
otillborligt satt eller som har inhamtats fran en annan process aberopas ju i
rattegangen, varfor mojligheten att fa tillgang till informationen inte utgor
nagot problem. | dessa fall ska istallet fragan huruvida den information som

parten har kommit at dverhuvudtaget far aberopas som bevis att undersokas.

5.2 Kan en part begéara att ett ofullstandigt
eller knapphandigt skriftligt

sakkunnigutlatande ska kompletteras?

A och B &r parter i en pagaende tvistemalsprocess. A har anlitat en
partssakkunnig som avgett saval ett skriftligt utlatande som en muntlig

redogorelse av utlatandet till A. Eftersom A viljer att aberopa den
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sakkunnige, far dven B ta del av det skriftliga utlatandet.®® B blir emellertid
fundersam nar hen laser igenom vad den sakkunnige har skrivit. Utlatandet
ar daligt formulerat, slutsatsen ar oklar och otydlig och den sakkunnige
anvander sig av begrepp och formuleringar som B inte forstar. For att inte
bli helt tagen pa séangen under huvudforhandlingen énskar B att antingen fa
hora den sakkunnige innan huvudférhandlingen och stélla nagra fragor till
hen gallande utlatandet, eller atminstone fa en skriftlig komplettering pa
detsamma. Finns det nagon mojligt for B att fa till stand en sadan utfragning

eller komplettering?

5.2.1 Mdjligheten att begéara utfragning innan

huvudforhandling

Reglerna i 40 kap. RB &r, som tidigare namnts, framst tillampbara pa
domstolssakkunniga. En partssakkunnig ska avge ett skriftligt utlatande och
héras muntligen pa parts begaran.'®! Den sakkunnige maste ha avgett ett
skriftligt utlatande for att en part ska kunna begara muntligt forhor enligt 40
kap. 8 § RB. Domstolen har daremot inga mojligheter att framtvinga ett
sadant skriftligt utlatande fran en partssakkunnig, eftersom sanktionsregeln i

40 kap. 12 § RB endast galler for domstolssakkunniga.®2

Det ar domstolens uppgift att féreldgga den partssakkunnige inom vilken tid
hen ska inkomma med ett skriftligt utlatande.'%® En s&dan ordning medfor
att saval motparten som domare bereds en mojlighet att forbereda sig infor
huvudforhandlingen genom att pa férhand begrunda resultatet av den
sakkunniges beddmning.'®* Nagon skyldighet for den sakkunnige att till det
skriftliga utlatandet bifoga det underlag pa vilket bedomningen &r gjord
foreligger emellertid inte. Westberg menar dock att det inte torde finnas
nagot hinder att sadant underlag inhdmtas genom edition eller exhibition.

160 Se Edelstam (1991) s. 315; 40 kap. 7 § 4st. RB.
161 Se 40 kap. 7 och 8 §§ RB.

162 Fkelsf (2009) s. 295.

163 Se 40 kap. 7 § 2st. RB.

164 Edelstam (1991) s. 314.
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Detsamma bor ocksa galla for de instruktioner pa vilka uppdraget har

utforts.18°

Har den sakkunnige avgett ett skriftligt utlatande ska hen kunna horas
muntligen. Den sakkunniges plikt att forhoras enligt 40 kap. 8 8 RB &r
emellertid begransad till huvudférhandlingen. Svensk ratt innehaller alltsa
inte nagon allméan plikt for en partssakkunnig att fore rattegangen eller fore
huvudforhandlingen bli intervjuad av motparten rérande uppdraget och det
utlatande som den sakkunnige avgivit dartill. Forutsatt att motparten vet
vem den sakkunnige som avgivit utlatandet ar, finns det ingenting som
hindrar denne fran att sjalv kontakta den sakkunnige och be denne medverka
i en utfragning. Motpartens ratt att stalla fragor till den sakkunnige fore
huvudférhandlingen ar darmed helt begransad till dennes frivilliga
medverkan. | de flesta fall torde den sakkunnige vara forhindrad att stalla
upp pa en sadan utfragning pa grund av ett sekretessavtal mellan denne och
dess uppdragsgivare. Det ar inte heller orimligt att anta att experten, av
lojalitetsskal, vagrar stalla upp pa en sadan utfragning utan

uppdragsgivarens samtycke.6®

Rattegangsbalken tillhandahaller alltsa inte nagra regler som hjalper en part
att bringa klarhet i innehallet i motpartens sakkunnigutlatande. Varken
motparten eller den sakkunnige sjalv kan tvingas att muntligen, eller
skriftligt, delta i en utfragning. Fragor som inte har kommenterats i
utlatandet, men som eventuellt borde ha gjort det, far klargoras forst vid

huvudforhandlingen.’

5.2.2 Skriftlig komplettering

Enligt 40 kap. 7 § 3st. RB ska utlatandet angiva de skl och
omstindigheter, pd vilka det déri givna omdomet dr grundat”. Lagtexten
utgor ett slags minimikrav dar saval ”skil” som “omstandigheter” bor

fortydligas for att bringa klarhet i vad ett sakkunnigutlatande de facto maste

165 \Westberg (2010) s. 531.
166 |bid. s. 529 f.
167 |bid. s. 531.
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innehalla for att regeln ska vara uppfylld. Natanael Garde forklarar att med
omstandigheter” avses de iakttagelser som den sakkunnige har gjort,
medan begreppet “’skil” syftar till att den sakkunnige ska ange vilka
sarskilda erfarenhetssatser som denne har tillampat pa dessa iakttagelser.
Garde understryker vidare att utlatandet bor framlaggas pa ett sadant satt att
innehallet och den sakkunniges argumentation kan forstas dven av personer

som inte dr fackman.68

Innebar ovangivna resonemang att ett undermaligt utlatande bor
kompletteras pa parts begaran? Det finns ingen regel i 40 kap. RB som
mojliggor for en part att tvinga en av motparten anlitad sakkunnig att
komplettera det utlatande som denne avgivit. | ett JO-fall som rérde grovt
sexuellt utnyttjande av barn riktades stark kritik mot det utlatande som den
av tingsratten anlitade psykologen hade avgett. Socialstyrelsen som yttrade
sig i frdgan menade att psykologens utlatande borde varit utforligare. Aven
JO ansdg att utlatandet var alltfor knapphindigt i friga om vilka
Overvaganden som legat till grund for hennes bedémning i
trovirdighetsfragan”.1®® Saval JO som Socialstyrelsen verkar alltsa vara
eniga om att knapphandiga, bristfalliga eller undermaliga utlatanden bor

korrigeras av den sakkunnige.

Trots att det &r av yttersta vikt att argumenten och skélen for slutsatsen
redovisas utforligt i utlatandet, finns det ingen konkret méjlighet att begara
att ett bristfalligt sddant kompletteras. Det finns givetvis ingenting som
hindrar en partssakkunnig fran att sjalv begéra att fa komplettera ett redan
inlamnat utlatande. Har den sakkunnige, efter det att utlatandet ingivits,
delgetts nya uppgifter som péaverkar tidigare redovisade slutsatser bor
utlatandet kompletteras med dessa sa att det tydligt framgar att den
sakkunnige haft kinnedom om existensen av de nya uppgifterna.t’® I det
ovan omnadmnda JO-fallet konstaterades att en sakkunnig alltid bor

komplettera sitt utlatande med nya uppgifter, oaktat om dessa paverkar

168 Garde (1949) s. 551.
169 10 1988/89 s. 154 (s. 160).
170 Edelstam (1991) s. 313.
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slutsatsen eller inte.1”* JO:s stéllningstagande handlar formodligen mer om
att bevara den sakkunniges anseende och vélrenommerade rykte, an att
garantera att parterna tillgodoses samma information. Aven om uttalandet
uppmanar den sakkunnige att pa egen hand komplettera sitt utlatande, sager
det ingenting om hur en part ensamt kan kréva att sa sker eller att den
sakkunnige, pa nagon sanktionsrattslig grund, ar tvungen att gora det. Inte
heller Gardes yttrande om att det finns vissa ramar och riktlinjer for den
sakkunnige som denna bor folja vid formuleringen av utlatandet har nagot

stod i lag.

5.2.3 Bristen pa kompletteringsmajligheter i
forhallande till principen om parternas
likstalldhet

Sammanfattningsvis kan alltsa konstateras att nagon utfragning, muntlig
eller skriftlig, inte kan aktualiseras annat an om den sakkunnige frivilligt gar
med pa det. Nagon ratt for en part att krava komplettering finns inte heller,
aven om det finns tydliga minimikrav i saval doktrin som JO-utlatanden pa

hur utlatandena bor vara utformade for att 40 kap. 7 § 3st. RB ska vara

uppfylld.

Awviker den skriftliga versionen som ingivits enligt 40 kap. 7 § 2st. RB fran
den muntliga versionen av utlatandet som den sakkunnige atergivit till
uppdragsgivaren, innebar det att parterna inte fatt tillgang till samma
information. Syftet med regeln att en sakkunnig som aberopats som
bevisning av en part ska inkomma med ett skriftligt utldtande maste anses
vara att bada parterna ska garanteras samma processuella stallning och att
ingen part ska behova bli éverrumplad eller éverraskad under
huvudférhandlingen. Principen om att parterna ska vara likstéllda i
processen bor kunna motivera ratten till komplettering, eftersom en annan

ordning skulle innebéra att den part som har anlitat den sakkunnige gynnas

171 Se JO 1988/89 s. 154 (s. 161) dar JO skriver féljande: “Fér egen del anser jag att
Margareta Norelius borde ha kompletterat sitt utldtande med dessa uppgifter dven om de
inte féranledde henne att dndra sin slutsats”.
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pa ett otillborligt satt.2’? Skulle den anlitande parten fa del av ett muntligt
utlatande innan det skriftliga ges in, vilket dessutom ar betydligt mer
utforligt och informativt, har denne fatt tillgang till annan, mer fordelaktig
information dn motparten. Har kan man géra en analogi till den
informationssOkande partens ratt att vélja framstéallningsform vid
bevisanskaffning. Nar kravet pa lika tillgang till information sétts i centrum
medfor det att den informationsbehdvande parten ska fa del av
informationen p& samma villkor som den informationsinnehavande.”® Det
sagda skulle kunna motivera att motparten som far del av utlatandet
skriftligen enligt 40 kap. 7 § 2st. RB ocksa ska ha en ovillkorlig ratt att
darefter begara muntlig komplettering av utlatandet eftersom den part som

anlitade den sakkunnige haft den mdjligheten.

N&r motparten, den part som inte har anlitat den sakkunnige, inte forstar
utlatandet far denne ingen chans att forbereda sig med fragor som kan sétta
bevisvardet i sakkunnigutlatandet pa spel. For att kontradiktionsprincipen
ska tillgodoses fullt ut kravs emellertid att parterna far tillracklig tid pa sig
for att kunna beméta varandras bevisning och argumentation. 1’
Kontradiktionsprincipen anses, som tidigare ndmnts, vara en del av ratten
till rattvis rattegang i artikel 6 i Europakonventionen. En réattegadng som
utspelar sig pa det satt som malats upp nu, kan emellertid inte anses vara
rattvis. Det vore darfor rimligt att pasta att ratten till rattvis rattegang
innefattar en ratt for parterna i tvistemal att begara komplettering av eller

atminstone utfragning rérande varandras partssakkunnigutlatanden.

172 Ekelsf (2009) s. 33; art. 6 EKMR.
173 \Westberg (2010) s. 451.
174 Ekelaf (2009) s. 30.
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5.3 Far ratten avvisa ett aberopat
sakkunnigutlatande som tillskansats pa ett

otillborligt satt?

A och B ar parter i en pagaende tvistemalsprocess. A har anlitat en
sakkunnig som ska ge ett utlatande i en specifik fraga som ror tvisten. Nar
den sakkunnige forst delger sitt utlatande till A och forklarar vad denne
kommit fram till, inser A snabbt att det inte &r till dennes fordel att aberopa
utlatandet eller den sakkunnige i processen eftersom slutsatsen var till A:s
nackdel. B, som vet om att A har anlitat en sakkunnig, vantar ivrigt pa att A
ska aberopa den sakkunnige som bevisning och darmed ocksa fa ta del av
det skriftliga utlatandet. Nar detta emellertid aldrig sker och A dessutom
vagrar dela med sig av utlatandet, borjar B ana att utlatandet kan ha
innehallit information som ér till dennes fordel. Den sakkunnige som A
anlitat vill inte hjalpa B, som darfor bestdammer sig for att stjala det

skriftliga utlatandet fran A for att sedan aberopa detta i processen.

5.3.1 Bevisvarderingens betydelse

Fragan hur ovanstaende situation ska hanteras grundar sig i dels den fria
bevisforingens rackvidd,'’® dels domstolens ratt att avvisa bevisning enligt
35 kap. 7 8 RB. Ingen av punkterna i paragrafen ger domstolen en uttrycklig
ratt att avvisa bevisning som kommits at pa ett olovligt eller otillborligt satt.
Ekelof menar att dven olagligt atkommen information, som en foljd av
principen om fri bevisforing, far dberopas som bevisning.*’® Westberg
understryker att det inte &r kriminaliserat att en part som olovligen kommit
at information hos motparten, exempelvis genom stéld, aberopar denna i

rattegdngen.t’” En olaglig bevisanskaffning kan séledes inte motverkas

175 Se 35 kap. 1 § RB.
176 Ekelaf (2009) s. 37.
177 \Westberg (2010) s. 483 not 40.
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genom processuella sanktioner sdsom avvisning av bevisning.’® Denna
standpunkt har dessutom bekréftats av HD i ett rattsfall fran 2003. HD
menade att det mot bakgrund av principen om fri bevisprévning, saknas
anledning att avvisa olagligt &tkommen bevisning.'”® Att ett bevismedel
anskaffats i strid mot en viss rattsregel eller rattsgrundsats utesluter alltsa
inte att det far laggas fram i rattegangen.*® Den olovliga tillskansningen, i
forevarande fall stolden, ska istéllet beaktas av domstolarna vid
bevisvarderingen.'8! Genom bevisvarderingen har domstolarna i uppgift att
klarlagga huruvida det olagliga momentet i bevisanskaffningen ger beviset
ett hogre eller lagre vérde &n vad det ursprungligen har.!82 Mark val att den
olovliga anskaffningen inte per se utesluter att beviset tillerkénns ett

bevisvarde.183

5.3.2 Olovlig anskaffning och artikel 6

Europakonventionen

Det foljer av artikel 6 i Europakonventionen att alla enskilda parter har en
ratt att aberopa bevisning som atkommits olagligt eller anskaffats under
oklara forhallanden. Den fundamentala idén om en “fair trial” innebér att
alla parter ska ha den grundldggande ratten att uttdmmande argumentera for
och darmed ocksa bevisa sin sak.'® Négra hinder att, inom ramen for
rattegangen, skaffa, infora eller presentera det material som kan vara av

relevans for méalets avgorande far séledes inte stallas.!%

Vid mer flagranta 6vertradelser av Europakonventionen kan fragan om

beviset ska avvisas eventuellt fa ett annat svar. Roberth Nordh, svensk

178 Ekelsf (2009) s. 37; jmf. Westberg (2010) s. 482 dir férfattaren understryker att parten
givetvis kan alaggas straffrattsliga sanktioner for de brott som denne begatt vid
bevisanskaffningen.

179 \JA 2003 s. 323 (s. 335).

180 Fitger (2021) kommentar till 35 kap. 1 § RB under rubriken ”bevisféring”.

181 Se NJA 1986 s. 489 dar HD lat bevisanskaffningsmetoden, ett blodprov som tagits i strid
mot bestammelsen i 28 kap. 13 § RB, paverka bevisets varde vid bevisvarderingen.

182 \Westberg, JT 2003/04, s. 664.

183 Fitger (2021) kommentar till 35 kap. 1 § RB under rubriken ”bevisféring”.

184 \Westberg, JT 2003/04, s. 664.

185 |bid. s. 661.
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docent samt expert och radgivare i processratt, menar att det star i bast
dverenstammelse med Europakonventionen att inte alls tillata sadan
bevisning som en part kommit at genom tortyr eller andra former av
valdsanvandning. Som grund for detta forklarar han att bevisets varde maste
anses vara sa obefintligt i dessa situationer att avvisning skulle kunna ske
direkt genom 35 kap. 7 § RB.1®® | NJA 2011 s. 638 understrok HD att det
endast vid fall av krankningar av artikel 3 i Europakonventionen, kan
komma att strida mot konventionen att tillata olagligt anskaffad
bevisning.'®" Aven om rattsfallet rrde ett brottmal torde det ligga i linje
med det faktum att artikel 6 i Europakonventionen aven ar tillamplig pa
tvistemal, att bevisning som anskaffats pa liknande satt i en
tvistemalsprocess inte heller ska tillatas. Ett skriftligt sakkunnigutlatande
som part anskaffat genom att exempelvis tortera motparten, skulle, enligt

nyss angivna resonemang, kunna avvisas direkt av domstolen.

En annan fraga &r hur det skriftliga sakkunnigutlatandet, om domstolen
godkanner att det tas upp som bevisning i malet, ska uppfattas? Ska det ses
som ett skriftligt bevis eller som ett sakkunnigbevis? Huvudregeln &r som
tidigare namnts att ett skriftligt sakkunnigutlatande inte ska ses som ett
skriftligt bevis.'® Mot bakgrund av att den sakkunnige som skrivit
utlatandet faktiskt har accepterat att utfora ett uppdrag som ror den aktuella
processen vore det inte orimligt att fortsatt se utlatandet som ett
sakkunnigbevis.'® En s&dan ordning medfor att reglerna i 40 kap. RB ska
tillampas och att den sakkunnige exempelvis ska hdras muntligen om

parterna begar detta.%°

186 Nordh (2019) s. 37; jmf. Europadomstolens dom i “Jalloh mot Tyskland” dar domstolen
konstaterade att bevisningen mot den tilltalade hade framskaffats genom brott mot
artikel 3, som skyddar en av de fundamentala rattigheterna i konventionen och att detta
fick anses ha medfort att han inte haft en rattvis rattegang enligt artikel 6; samt
Europadomstolens dom i “Harutyunyan mot Armenien” dar domstolen konstaterade att
bevis som framtvingats genom misshandel inte skulle anvandas eftersom den tilltalades
ratt enligt artikel 6 ansags ha krankts.

187 Se NJA 2011 s. 638 (s. 660) dar HD skriver att anvdndning av sddana bevis som
anskaffats i strid mot artikel 3 EKMR kan leda till att hela rattegangen anses vara oréttvis.
188 NJA 2011 s. 241 p. 4.

189 Jmf. med situationen att den sakkunnige aldrig varit delaktig i processen, se avsnitt 5.4.
19040 kap. 8 § RB.
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5.4 Sakkunnigutlatanden fran en annan

process

A och B é&r parter i en pagaende tvistemalsprocess. Tvisten ror fragan
huruvida ett specifikt &@mne i en medicin, som A har brukat och som B
tillverkar, kan ha orsakat vissa symptom. A har fatt upplysningar om att det,
i en tidigare avslutad process, forekommit ett sakkunnigutlatande dar
experten uttalade sig om just det specifika &mne som A och B tvistar om. A,
som vill dra ner pa sina rattegangskostnader, bestammer sig darfor for att
begéra ut processhandlingarna och det skriftliga utlatandet och aberopar
detta som bevisning i malet, istéllet for att sjalv anlita en partssakkunnig.
Far A gora sa utan att kontakta den sakkunnige som skrivit utlatandet? Och

ska domstolen godta det skriftliga sakkunnigutlatandet?

5.4.1 Utgor utlatandet en allméan handling?

Av 2 kap. 3 8 Tryckfrihetsforordningen (1949:105) foljer att med handling
avses framstéllning i skrift eller bild samt en upptagning som endast med
tekniska hjalpmedel kan lasas eller avlyssnas eller uppfattas pa annat satt.
Handlingen ar allman om den forvaras hos en myndighet och om den &r
upprittad hos eller inkommen till myndigheten.*®* Huruvida en handling &r
inkommen, uppréttad eller férvarad hos en myndighet bestams av sérskilda
regler i Tryckfrihetsférordningen.'®? Sa lange handlingen &r offentlig'®3, har
part ratt att krava ut denna av den tillhandahallande myndigheten. Ett
sakkunnigutlatande som inte ar forelagt med sekretess och som ingar sdsom
processmaterial i ett redan avslutat mal kan begéras ut av vem som helst.*%*

Skulle part anse sig ha nytta av ett sadant, redan avgivet sakkunnigutlatande,

1912 kap. 4 § TF.

1922 kap. 6, 7, 9 och 10 §§ TF.

193 M.a.o. inte férelagd med sekretess enligt ndgon bestimmelse i Offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400).

194 e Ornulf, SVJT 2020 s. 803: “Aven allménna handlingar kan utgéras av
sakkunnigutldtanden”.
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kan denne saledes pa egen hand inhdmta utlatandet fran den
tillhandahallande myndigheten.

Fragan om part med domstolens forsorg kan begara ut sadana
sakkunnigutlatanden som utgér allmanna handlingar och som kan antas ha
betydelse som bevis i malet ar inte helt sjalvklar.®> Sakkunnigutlatanden
utgor som bekant inte nagot skriftligt bevis. Den skriftliga formen av ett
sakkunnigutlatande utgor endast ett medium for de upplysningar som den
sakkunnige kan ge. Det &r den sakkunnige som &r det egentliga
bevismedlet.!® Huruvida sakkunnigutlatanden som utgér allmanna
handlingar kan tillhandahallas av domstolen genom 38 kap. 8 § RB har inte
klargjorts narmare i forarbeten, praxis eller doktrin varfor rattslaget maste

forstas som oklart.®’

5.4.2 Far utlatandet aberopas?

Sa vad galler i de lagen en av parterna har inhdmtat ett sakkunnigutlatande
som utgor en allmén, offentlig handling och aberopar detta i den aktuella
processen? Heuman menar att det foljer av offentlighetsprincipen att parter
fritt far aberopa sadana expertutlatanden som forekommit i ett annat mal
som bevis i den egna processen.!® Skulle ett sddant utlatande tillforas
processen far det till foljd att den sakkunnige som skrivit utlatandet
ofrivilligt dras in i en tvist som denne inte godkant att medverka i. En sadan
konsekvens strider mot principen om den sakkunniges frivilliga
deltagande.!®® Om &beropandet av utlatandet medfér att den sakkunnige

automatiskt blir partssakkunnig innebar det att reglerna i 40 kap. RB kan

195 Se 38 kap. 8 § RB, bestimmelsen ger ritten mojlighet att besluta att en handling ska
tillhandahallas om den kan antas ha betydelse som bevis, oberoende av om handlingen &r
offentlig eller underkastad sekretess. Obs. att sdrskilda begransningar galler for vissa slag
av sekretessbelagda handlingar, se 38 kap. 8 § 2st. 1-3p. RB.

196 NJA 2011 s. 241 p. 3 och p. 4.

197 Se NJA 2005 s. 76 som rérde tillhandahallande av ldkarutldtande och NJA 1996 s. 439
om tillhandahallande av journalanteckningar fran en psykiatrisk klinik, dar HD i bada fallen
kom fram till att handlingarna skulle Iamnas ut genom 38 kap. 8 § RB. | inget av fallen
namns dock huruvida handlingarna var att anse som sakkunnigutlatanden eller skriftliga
bevis.

1%8 Heuman, JT 1989/90, del Il s. 265.

199 Se avsnitt 2.3.
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tillampas.2% Det forefaller emellertid orimligt att en sakkunnig, som inte
accepterat nagot uppdrag, exempelvis ska behova installa sig for ett muntligt
forhor pa ndgon av parternas begéran.?°! For att rdda bot p& denna
problematik menar Ekelof att ett skriftligt sakkunnigutlatande som avgivits
rérande en likartad fraga i ett annat mal, troligen bor betraktas som ett
skriftligt bevis.?%2 Aven Edelstam verkar komma till slutsatsen att det enda
lampliga regelkomplexet i forevarande fall torde vara det som galler for
skriftliga bevis.?®® | en artikel som framforallt rérde en tolkning av HD:s
dom i NJA 1963 s. 72, menar Welamson att enér den handling som avses
med Overklagade beslutet innefattar yttrande av sakkunnig och yttrandet
avgivits i anledning av den tvist, varom &r fraga i forevarande réattegang,
utgdr handlingen icke skriftligt bevis i den mening som avses i 38 kap.
RB”.2% Vid en motsatstolkning av uttalandet ligger det néra till hands att
anta att Welamson menade att ett skriftligt sakkunnigutlatande daremot kan
utgora ett skriftligt bevis om utlatandet inte avgivits for den aktuella

processen.

I en artikel som bland annat behandlar rattsfallet NJA 1963 s. 72
understryker Heuman att domstolen, genom rattsfallet, konstaterat vikten av
att ta hansyn till den sakkunniges intressen. Det kan handla om den
sakkunniges behov av att fa ersattning for det arbete som denne utfér, men
det behdver inte enbart réra sig om intressen av rent ekonomiska karaktar.2%
Som namnts i avsnitt 4.3.2.2, kan sadana icke-ekonomiska intressen vara att
den sakkunniges rykte eller renommeé inte ska hedsmutsas genom att ett
utlatande denne skrivit misstolkas eller bara aberopas i vissa delar. Det gar
darfor att argumentera for att det &r av storsta vikt att den sakkunnige har
ratt att uttala sig, om denne vill det, gallande utlatandets innehall och dess

eventuella applicering pa det aktuella fallet.

200 Edelstam (1991) s. 219.

201 Se 40 kap. 8 § RB; samt dven 40 kap. 16 § RB om experten klassificeras som
domstolssakkunnig.

202 Fkel6f (1986) s. 193.

203 Edelstam (1991) s. 219.

204 Welamson, SvJT 1969, s. 955 (min kursivering).

205 Heuman, JT 1989/90, del Il s. 265.
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5.4.2.1 Den sakkunniges intresse av att ”inte mot sin

vilja bli indragen i en annan process”

I NJA 2011 s. 241 verkar HD sétta sig pa tvaren och ga emot det som
tidigare framforts i doktrin angdende ratten att dberopa ett skriftligt
sakkunnigutlatande som avgetts i en annan tvist. | rattsfallet forklarar
domstolen att den dari fastslagna huvudregeln att edition pa
sakkunnigutlatanden endast kan komma pa fraga om “den sakkunniges
observation pa grund av sarskilda forhallanden ar eller blir unik i mening av
att observationens bevisbetydelse inte kan uppnds pd nagot annat sétt”, aven
géller for utldtanden som utfardats i en annan process.2%® Editionsplikten gor
sig gallande forst nar den gjorda observationen inte ar reproducerbar. Pa sa
sétt beaktas den sakkunniges intresse av att inte mot sin vilja bli indragen i

en annan tvist.2%’

Har kan man emellertid fraga sig om inte HD avsag endast de situationer da
den andra tvisten, dar sakkunnigutlatandet avgetts, annu inte ar avslutad.
Men &aven i en situation dar bade tvist A och B pagar samtidigt, utgor
processhandlingarna i vardera tvisten allménna handlingar varfor en part i
tvist A har samma mojlighet att komma at ett utlatande som avgivits i tvist
B, som nér tvist B &r avslutad. Parterna i tvist A kan dessutom begéra ut
utlatandet i den pagéaende tvist B genom edition, forutsatt att utlatandet
uppfyller unikhetskravet. Det forefaller rimligt att stalla samma krav
avseende mojligheten till edition pa sakkunnigutlatanden oavsett vem
editionsfragan riktas mot. HD:s lite olyckliga skrivning gor det svart att
forsta vad de egentligen menar, men en rimlig slutsats ar att det bor tolkas
som att prejudikatet i rattsfallet aven géller for editionsansprak riktade mot
sakkunnig i en annan pagaende process.?® Aven om argumentet om den
sakkunniges ratt till frivilligt deltagande ocksa kan appliceras pa de fall da

tvist B ar avslutad och ett dari utfardat sakkunnigutlatande fors in i tvist A,

206 NJA 2011 s. 241 p. 7-8.

207 |bid. p. 8.

208 |bid. p. 8: “Med sddana begrénsningar beaktas vidare den sakkunniges intresse av att
inte mot sin vilja bli indragen i en annan tvist — sGsom vittne eller genom att hans
utldtande Gberopas som skriftligt bevis — om han dtar sig ett sakkunniguppdrag”.
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skulle en regel som séger att sa endast far ske under speciella
omstandigheter strida mot offentlighetsprincipen. Ar tvist B avgjord och
avslutad har parterna i tvist A ratt att inhamta ett sakkunnigutlatande fran

tvist B, oavsett om den sakkunnige vill det eller inte.

5.4.2.2 Domstolarnas terminologi i praktiken

For skriftliga bevis galler som huvudregel att foremalet for rattens
iakttagelse ar textens innebord. Det &r saledes sjalva tankeinnehallet i texten
som har bevisvarde. Vid sakkunnigbevisning kan emellertid foremalet for
rattens iakttagelse vara saval den sakkunniges muntliga utsaga, som dennes
skriftliga utlatande.?®® Aven om HD vid ett flertal tillfallen har konstaterat
att reglerna i 38 kap. RB inte ska tillampas pa ett skriftligt
sakkunnigutlatande, framgar det av praxis att gransdragningen mellan

sakkunnigbevisning och skriftlig bevisning anda vallar en hel del problem.

| ett rattsfall fran 1989 rubricerade Skovde tingsratt bland annat ett
sakkunnigutlatande fran statens kriminaltekniska laboratorium som ett
skriftligt bevis.?%0 | ett annat rattsfall fran samma &r skriver Goteborgs
tingsratt att aklagaren, sasom skriftlig bevisning, har aberopat tva
sakkunnigutlatanden.?'! Ett tredje réttsfall som rérde olovlig framstélining
av exemplar av fotografier visar pa samma problematik nar Kopings
tingsratt rubricerar tva sakkunnigutlatanden utgivna av en konstnar samt en
docent som skriftlig bevisning.?? Rattsfallen har visserligen nagra ar pa
nacken, men &ven senare praxis visar att domstolarnas terminologi vad
galler skriftliga sakkunnigutlatanden fortsatt ar inkonsekvent. | ett mal fran
2010 har Katrineholms tingsratt beskrivit ett av aklagaren aberopat
sakkunnigutlatande som ett skriftligt bevis.?*3 I en dom meddelad s& sent

som 2021 har dven Ostersunds tingsratt benamnt tva sakkunnigutlatanden,

209 Edelstam (1991) s. 211.

210 Se NJA 1989 s. 97 (s. 99) dér TR skriver: ”I mdlet har sGsom skriftlig bevisning dberopats
[...] sakkunnigutlatande frdn statens kriminaltekniska laboratorium [...]”".

211 5e NJA 1989 's. 102 (s. 105).

212 5e NJA 1989 s. 315 (s. 318).

213 5o M3l nr B 1429-08 dar TR skriver att: “Aklagaren har som skriftlig bevisning dberopat
ett sakkunnigutlatande av dokumenthandldggaren Darine Nehmé |[...]”".
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vilka karanden &beropat, som skriftlig bevisning.?** Edelstam menar att
inkonsekvensen i praxis troligtvis &r en foljd av att gransdragningen inte &r

helt sjalvklar.t

En konsekvens av terminologiforvirringen ar att diskussionen kring
huruvida ett sakkunnigutlatande inhdmtat fran en annan process utgor ett
skriftligt bevis eller inte blir 6verflodig. Om utlatandet redan i den forsta
processen rubricerats som ett skriftligt bevis bor det val gora det i den
senare processen ocksa? Det vore orimligt att pasta att beviset skulle byta
form pa ett satt som tvingar in den sakkunnige i en process som denne inte
godkant att medverka i. Om bland annat Ekel6f och Edelstam har réatt, och
sakkunnigutlatandet utgor ett skriftligt bevis i den senare processen, spelar
rubriceringen av det i den forsta emellertid ingen storre roll.
Motstridigheterna i praxis visar bara pa hur svart det ar for domstolarna att
skilja pa de olika bevismedlen och forsta vad konsekvenserna och foljderna

blir om ett visst bevismedel rubriceras fel.

5.4.2.3 Ovilliga experter

Ett vanligt forekommande fenomen i Sverige ar sa kallade ovilliga
experter”. En person kan vara ovillig att ata sig ett sakkunniguppdrag av
olika anledningar, det kan exempelvis réra sig om situationer da en expert
inte vill avge ett utlatande som ar till nackdel for en anmald kollega.
Ersattningsfragan kan ocksa vara en anledning till att en expert avbojer ett
uppdrag. Ar ersattningen for 1ag vill den sakkunnige helt enkelt inte utféra
uppdraget.?*® Den sakkunniges ovillighet grundar sig i principen om dennes
frivilliga deltagande och skulle kunna motivera ett forbud mot att dra in ett
sakkunnigutlatande fran en avslutad process i den aktuella rattegangen.
Aven om utldtandet redan ar avlagt har den sakkunnige varken fétt
ersattning fran den aktuella processen eller fatt ta del av grunden for

uppdraget. Tva omstandigheter som hade kunnat medféra att den

214 Se Mal nr T 1934-20 dér TR skriver: “Hedman har som skriftlig bevisning lagt fram [...]
sakkunnigutldtande fran Lars-Géran Karlsson pa Grén Form AB, sakkunnigutlatande fran
Fredrik Olofsson pG INAB [...]”".

215 Edelstam (1991) s. 212.

216 |bid. s. 258 f.
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sakkunnige avbojde uppdraget om denne hade fatt fragan. Oavsett om
sakkunnigutlatandet, sdsom Ekel6f och Edelstam foreslar, ses som ett
skriftligt bevis i den senare processen, forandras inte det faktum att den
sakkunnige inte fatt betalt for den fraga som utlatandet faktiskt behandlar.
Att reglerna om skriftligt bevis tillampas forandrar inte heller situationen att
utlatandet innehaller sadan information som skulle kunna vara till nackdel
for en person eller kanske en myndighet som &r part i den andra processen

och som den sakkunnige inte vill stota sig med.

5.4.3 En analogi till skriftliga vittnesattester

Som en avslutande del ligger det vél till pass att géra en analogi till det
allménna forbudet i svensk réatt mot skriftliga vittnesattester. Finns det
eventuellt belagg for att applicera de argument som forts géallande behovet
av ett sadant forbud aven pa sakkunnigbevisningen? Det faktum att
sakkunnigbevisningen tillhér bade de reella och personella bevismedlen gor
att det finns manga likheter med vittnesbeviset och saledes ocksa anledning
att atminstone fundera 6ver om aven sakkunnigbevisning som huvudregel

borde laggas fram muntligen infér domstolen.

Muntlighetsprincipen ar en av huvudprinciperna inom svensk processratt
och innebar att all bevisning och allt annat material ska laggas fram
muntligen vid huvudférhandlingen i domstol.2!’ Principen medfér bland
annat att det i svensk ratt foreligger ett allmént forbud mot skriftliga
vittnesattester, vilket framgar motsatsvis av forsta stycket i 35 kap. 14 § RB.
Forbudet ska ses mot bakgrund av principen om det basta bevismedlet. Det
ar alltid battre ur bevisvérderingshanseende att hdra en utsaga muntligen, &n

att lasa upp en skriftligt nedtecknad version av densamma.?®

Paragrafen innehaller dock vissa lagstadgade undantag som anger nar en
skriftlig berattelse far aberopas. Av forarbetena till lagrummets nuvarande
utformning framgar det att sakkunnigutlatanden faller in under undantaget i

217Se bl.a. 43 kap. 5 § 1 st.; 50 kap. 17 §; 51 kap. 17; 55 kap. 15 § RB.
218 Se bl.a. Westberg (2010) s. 434; Prop. 2004/05:131 s. 165; Prop. 2020/21:209 s. 35.
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forsta punkten.?t® Med “sirskilt foreskrivet” som framgar av 35 kap. 14 §
1st. 1p. RB, har lagstiftaren alltsa avsett 40 kap. 7 § RB som reglerar fragan
om sakkunnigutlatandets form.??° Aven om regeln forvisso foreskriver att
den sakkunnige ska avge ett skriftligt utlatande, utgor inte detta nagon
definitiv huvudregel. Rétten har ingen mojlighet att sjalvmant férordna om
ett muntligt utlatande, samtidigt som regeln inte heller hindrar att den
sakkunnige dessutom hors muntligen pa parts begaran. Sakkunnigbeviset
kan saledes harledas till bade de reella bevismedlen och de personella.??
Det star dessutom parterna fritt att sjalva godta att en skriftlig beréattelse
eller uppteckning lases upp infor ratten. Domstolen ska tillata upplasningen

forutsatt att det inte &r uppenbart olampligt.??2

5.4.3.1 Forbudet mot skriftliga vittnesattester kontra

editionsplikten

Det foreligger som bekant inte nagon editionsplikt avseende skriftliga
sakkunnigutlatanden om inte utlatandet uppfyller unikhetskravet i NJA 2011
s. 241. Heuman menar att en sakkunnig som gjort iakttagelser av rent
faktiska forhallanden som inte later sig goras igen kan horas som vittne. Det
ar daremot, menar han, tveksamt om uppdragsgivaren kan alaggas att utge
utlatandet i denna del eftersom det skulle strida mot det principiella forbudet
mot skriftliga vittnesattester.??> Om Heumans péstaende stimmer innebar
det att oavsett om ett skriftligt sakkunnigutlatande ar unikt i den mening
som NJA 2011 s. 241 foreskriver, medfor det principiella forbudet mot
skriftliga vittnesattester att de delar av utlatandet som den sakkunnige ocksa
ar vittnespliktig for inte behdver foretes genom edition. Att tolka forbudet
mot skriftliga vittnesattester och Heumans uttalande pa detta satt vore
formodligen att dra det till sin spets. Om det skriftliga utlatandet uppfyller
det unikhetskrav som HD foreskriver i NJA 2011 s. 241 bor hela utlatandet

ges ut, oaktat vad forbudet mot skriftliga vittnesattester sager.

219 prop. 2004/05:131 s. 166; Prop. 2020/21:209 s. 35.
220 Edelstam (1991) s. 287.

221 |pid. s. 187.

22235 kap. 14 § 4p. RB.

223 Heuman (1987) s. 33 f.

78



5.4.3.2 Principen om basta bevismedlet — ett hinder
mot det skriftliga utlatandet?

Det kontradiktoriska forfarandet bygger pa att parterna rader 6ver saval
informationsanskaffningen som valet av framstéllningsform av det
insamlade beviset.?** Vad galler skriftliga vittnesattester har daremot
principen om det basta bevismedlet och bevisomedelbarhet helt och hallet
fatt genomslagskraft. Principen om det bésta bevismedlet innebér att om en
och samma kunskapskalla utan svarighet kan utnyttjas pa olika satt sa ska
det bevismedel, eller den framstéllningsform, anvandas som medfor den
sikraste bevisningen.??® Bevisomedelbarheten tar istéllet sikte p&
framstallningsformen av bevismedlet och innebar kortfattat att rattens
vardering av muntlig bevisning blir battre om den grundas pa en direkt
bevisupptagning &n om bevisningen presenteras i skriftlig eller annan
indirekt form.2? En viktig fréga 4r om domstolen har en skyldighet att
upplysa en part som aberopar ett skriftligt sakkunnigutlatande inhamtat fran
en annan process om dessa principer och att ett sakkunnigutlatande, dar
experten dessutom kan hdras muntligen, formodligen utgor ett “battre”

bevis.

Av forarbetena till 35 kap. 14 § RB framgar att om domstolen befarar att
den part som aberopar en skriftlig berattelse inte har forstatt att en sadan
normalt sett har ett lagre bevisvarde i forhallande till om personen hors infor
ratten, bor ratten inom ramen for sin materiella processledning upplysa
parten om detta nar bevisningen diskuteras under forberedelsen.??’ | ett
rattsfall fran 2018 som egentligen rérde provningstillstand i hovrétten,
behandlade domstolen aven fragan huruvida bristande materiell
processledning kan foreligga nar domstolen inte meddelar parterna om
principen om det basta bevismedlet. I malet konstaterade HD att den
materiella processledningen innefattar ett aktivt deltagande i parternas

bevisforing. Har ingar bland annat en skyldighet att upplysa parterna om att

224 \Westberg (2010) s. 448.

225 Ekel6f (2009) s. 43.

226 Se bl.a. 35 kap. 8 § RB; Ekeldf (2009) s. 43 f; Nordh (2019) s. 33.
227 prop. 2004/05:131 s. 236.
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de bor iaktta principen om det bésta bevismedlet.??8 Forutsatt att principen
om det bésta bevismedlet maste tillampas i enlighet med prejudikatet kan
det innebéra att domstolarna maste upplysa en part om att hen skulle kunna
fa tillgang till ett béattre” bevismedel genom att anlita en egen sakkunnig

eller atminstone forsoka fa tag pa den som skrivit det inhdmtade utlatandet.

5.4.3.3 Det kausala beviset

Westberg menar att varderingen av ett bevis och dess varde tar fasta pa
betydligt fler faktorer &n enbart skillnaden mellan muntligt och skriftligt.
Han for istallet fram Ekel6fs idé om det kausala beviset som egentligen
handlar om att vardera beviset beroende pa dess framstéllningsform.
Principen om det bésta bevismedlet blir, mot bakgrund av idén om det
kausala beviset, en rangordning mellan olika framstéllningsformer. Ju
langre ifran primarkallan, det forsta avtrycket, som en framstallning ar desto
lagre blir dess bevisvarde. Westberg tar vittnesbeviset som ett exempel. Om
ett vittne skriftligen nedtecknat sitt vittnesmal efter iakttagelsen, ar detta ett

samre bevismedel 4n den muntliga vittnesutsagan.?®

Appliceras samma resonemang pa sakkunnigbevisningen skulle den
sakkunniges muntliga utsaga i regel varderas hogre &n dess skriftliga
utlatande. Det basta bevismedlet skulle alltsa vara den sakkunnige sjalv och
domstolen skulle séledes ha i uppgift att upplysa parterna om detta. Mot
bakgrund av att sakkunnigbeviset, till skillnad fran vittnesbeviset, tillhor
bade de personella och de reella bevismedlen, vore det anmarkningsvért om
domstolen 6ppet forklarade att de foredrar den ena framstéliningsformen
fore den andra. Reglerna ar ju uppbygga pa sa satt att parterna fritt far vélja
om de vill att den sakkunnige ocksa ska horas infor ratten. Aven Ekel6f
verkar vara av den asikten att skriftliga intyg som kan “betraktas som enkla
sakkunnigutlatanden™ inte ska bli foremal for domstolarnas invandningar

eftersom dessa i regel har betydligt storre bevisvérde an vittnesattester.3°

228 NJA 2018 s. 1062 p. 13.
229 \Westberg (2010) s. 431.
230 Ekel®f (1986) s. 57.
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Innebér det muntliga forhoret att den sakkunnig endast aterupprepar vad
denne tidigare nedtecknat bor det inte ur bevisvarderingshanseende vara
nagon skillnad pa framstallningsformerna. Skulle emellertid motparten eller
domstolen barja stalla fragor vid ett muntligt forhor som bryter ner
innehallet i den sakkunniges utlatande sa att dennes slutsatser kan
ifrdgasattas, finns det en stor risk att sakkunnigbeviset i dess helhet varderas

lagre.

Oaktat detta rader det ingen tvekan om att personella bevismedel ska
framstéllas muntligen eller genom ljud-och bildoverféring for att ratten ska
beredas optimala méjligheter att virdera beviset.?® Det faktum att
sakkunnigbeviset kan harledas till bade personella och reella bevismedel
skapar darfor en ovisshet om vilken framstéliningsform som helt enkelt ar
béast och vilken domstolen genom deras materiella processledning ska

upplysa parterna om.

5.4.3.4 Information eller informationskéalla?

Gor man en distinktion mellan information och informationskélla gar det att
argumentera for att det ar den sakkunnige som person som ska sparas upp
och aberopas i processen. Inte dennes redan avgivna skriftliga utlatande. Det
ar den ursprungliga informationskallan, det medium som lagrar, bér och
formedlar informationen, som ska samlas in. Detta beror pa att det &r kallan
som ska presenteras i rattegangen for att darefter kunna kritiskt granskas
efter sitt innehall. Har en part valt att sjalv bearbeta det inhamtad skriftliga
sakkunnigutlatandet genom att exempelvis ta bort vissa delar, ar det inte
langre kallan i sitt ursprungliga skick som granskas i rattegangen och vare
sig motparten eller domstolen far darfor rimliga mojligheter att bilda en
sjalvstandig uppfattning om kallans innehall och palitlighet. En sadan
ordning rimmar illa med det kontradiktoriska tvistemalsférfarande som

svensk ratt bygger pé.23

231 Ekel5f (2009) s. 46.
232 \Westberg (2010) s. 384 f.
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Skulle det inhamtade skriftliga sakkunnigutlatandet vara bearbetat av den
aberopande parten ar det ingen orimlig tanke att domstolen forklarar for
denne att motparten, och aven domstolen, har ratt att fa ta del av kallan i sitt
ursprungliga skick. Huruvida det racker att parten forser domstolen med en
originalkopia av utlatandet eller om den sakkunnige som skrivit detta maste
aberopas ar emellertid oklart. 1 NJA 2011 s. 241 forklarade HD, som namnts
i tidigare avsnitt, att det &r den sakkunnige sjalv som ar det egentliga
bevismedlet.?® Sett pa detta sitt gar det kanske att argumentera for att
motparten ska ha ritt att iven i ta del av “det egentliga bevismedlet”. Aven
principen om det basta bevismedlet talar for att ursprungskallan, det vill
saga den sakkunnige, ska aberopas i forsta hand och att enbart aberopa det
skriftliga utlatandet endast torde tilldtas om den sakkunnige vagrar

medverka eller inte finns att tillga.?3*

Ser man istallet distinktionen mot bakgrund av 40 kap. 7 8§ RB, som
uttryckligen anger att det inte finns nagot tvang att den sakkunnige ska
hdras muntligen, vore det eventuellt rimligare att anta att det skriftliga
utlatandet pa ett tillrackligt satt tillgodog6r motparten och domstolens ratt

att granska palitligheten och riktigheten i den dari angivna informationen.

5.4.4 Far domstolen avvisa det inhamtade

skriftliga utlatandet?

Nagon ratt for domstolen att avvisa bevisningen genom 35 kap. 7 § RB pa
grund av att det endast aberopas i skriftlig form finns inte.?® Kommer
domstolen daremot fram till att ett skriftligt sakkunnigutlatande som
inhdmtats fran en annan process och darfor endast kan laggas fram i skriftlig
form inte behdvs eller skulle bli utan verkan blir saken annorlunda.?*® Det

kan vara svart for domstolen att redan under forberedelsefasen avgora

B3NJA2011s.241p. 4.

234 Se det &tergivna resonemanget i avsnitt 5.4.3.2.

235 35 kap. 7 § RB innehaller ingen sadan avvisningsgrund och 35 kap. 14 § 1p. RB anger ju
uttryckligen skriftliga sakkunnigutlatanden som ett undantag fran huvudregeln om muntlig
bevisning.

236 35 kap. 7 § p. 2-3 RB.
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huruvida ett framlagt bevis ar av betydelse for malets utgang eller inte. %’
Edelstam podngterar att det av den anledningen &r viktigt att domstolarna
iakttar stor aterhallsamhet innan de beslutar att avvisa sakkunnigbeviset.
Tillampningen av 35 kap. 7 8 RB styrs inte av hur sakkunnigbeviset

anvands, utan i vad man beviset forvantas bli av ndgon betydelse i malet.2®

Punkterna 4 och 5 i 35 kap. 7 § RB tillater domstolen att under vissa
forhallanden avvisa bevisning trots att denna kan antas fa betydelse i malet.
Vad galler sakkunnigutlatanden inhamtade fran andra processer blir
framforallt fjarde punkten intressant; om bevisningen med avsevért mindre
besvar eller kostnad kan foras pa annat sétt.2*° Ett argument mot att inhamta
redan utfardade sakkunnigutlatanden skulle kunna vara att det blir mindre
besvérligt for parten om denne istéllet anlitar en egen sakkunnig. Avsikten
ar emellertid inte att part ska riskera att forsattas i ett samre bevislage om
avvisningsgrunden tillampas. Det forutsatts darfor att en lika god
bevisverkan kan uppnés genom ett annat bevis.?*® Domstolen kan alltsa inte
genom nagot slags olagenhetsresonemang avvisa sakkunnigutlatandet om

det innebér att den part som aberopat det forsatts i ett simre bevislage.

| de allra flesta situationer finns det flera experter inom samma omrade som
skulle kunna uttala sig i den specifika fraga som en part behover hjélp med.
Ett sakkunnigutlatande inhdmtat fran en annan process skulle saledes kunna
bytas ut mot ett nytt utlatande, avgivet for den aktuella processen, utan att
parten forsétts i ett samre bevisldge. En annan sak & om domstolen
overhuvudtaget kan havda att det foreligger sddana besviir” som fjarde
punkten foreskriver nar parten aktivt sjalv har valt att inhdmta utlatandet
fran den myndighet som tillhandahaller det. Det faktum att det blir enklare
for domstolen om part istéllet anlitar en partssakkunnig enligt reglerna i 40
kap. RB spelar ingen roll och kan inte utgdra grund for avvisning enligt 35
kap. 7 § 4p. RB. Som Garde papekar ar de besvar och kostnader till vilka

237 Garde (1949) s. 484.

238 Edelstam (1991) s. 248 f.

239 Nordh (2019) s. 30.

240 SOU 1938:44 s. 383; NJA 11 1943 s. 451.
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domstolen ska ta hansyn endast parternas, det vill saga saval den part som

dberopar beviset som motpartens.?4

5.4.5 Sammanfattande kommentar

Sammanfattningsvis kan konstateras att de lege lata bor forstas som att
parterna fritt far aberopa sakkunnigutlatanden fran andra processer i den
egna processen utan att kontakta eller anlita den som skrivit det. Huruvida
utlatandet ska anses utgdra sakkunnigbevisning eller ett skriftligt bevis ar
emellertid inte lika sjalvklart. Vid en bedémning av vad som &r rimligt i en
sadan situation, torde en tillampning av reglerna for skriftliga bevis lampa
sig bast. En annan ordning kolliderar med principen om den sakkunniges
frivilliga deltagande pa ett sétt som inte kan anses ligga i linje med

forarbetena och grunden for sakkunniginstitutets uppbyggnad.

Mot bakgrund av sakkunnigbeviset blandade karaktar gar det inte att ge ett
givet svar pa om det skriftliga utlatandet ar tillrackligt for att principen om
det basta bevismedlet ska anses vara uppfylld eller om &ven den sakkunnige
bor horas. Som redogjorts for torde det i princip alltid vara till parternas
fordel att bevismedlet tas upp saval muntligen som skriftligen i rattegangen
genom att dels lamna in ett skriftligt utlatande, dels lata den sakkunnige
muntligen héras i rattegangen. Aberopas endast ett skriftligt utldtande bor
det emellertid inte franleda att beviset ska avvisas, &n mindre om det
skriftliga utlatandet dessutom rubriceras som ett skriftligt bevis i den nya

processen.

241 Garde (1949) s. 484.
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6 En komparativ utblick mot

det engelska rattssystemet

6.1 Disclosure och privilege

| engelsk ratt regleras mojligheten att fa tillgang till material och bevis som
motparten innehar genom det som kallas for ”disclosure” eller
utlamnande/offentliggérande som det lite forenklat kan dversattas till.
Offentliggdrandet avser den del i den engelska rattegangsprocessen dar
varje part ar skyldig att tillhandahalla den andra parten med handlingar som
kan vara relevanta for den aktuella tvisten. Syftet med utlamnandet ar att
tillgangliggora bevis, oavsett om dessa stdjer eller undergraver respektive
parts sak. Motsatsen till ”disclosure” kallas for ”privilege” och avser sadant

material som &r fredat och inte behdver lamnas ut.242

Principen med “disclosure” motiveras bland annat av rétten till en réttvis
rattegang enligt artikel 6 i Europakonventionen. Aven om artikeln inte
uttryckligen stadgar att ratten till en rattvis rattegang ocksa innefattar ratten
for parterna att fa tillgang till dokument och annan information fran
motparten, bér en sadan ratt vara inkluderad i det som Europadomstolen valt
att kalla “equlity of arms”. ”Equality of arms” brukar sammankopplas med
artikel 6 och innefattar ett krav pa att parterna ska vara jamstallda i
rattegangen. Det ska saledes finnas en rattvis balans mellan parterna i en
tvist, vilket bland annat inbegriper en ratt for alla parter att beredas rimliga
mojligheter att presentera sin sak och tillhdrande bevisning pa ett satt som
inte placerar dem i ett betydande underléage i forhallande till motparten.
Sagda innebdr en absolut ratt att fa tillgang till nédvéandig bevisning. Ratten
att fa tillgang till dokument och information som motparten innehar maste
emellertid avgoras mot bakgrund av artikel 8 i Europakonventionen som

stadgar respekten for privat-och familjeliv.?*® Systemet med disclosure och

242 CPS Guidance for experts on Disclosure, Unused Material and Case Management.
243 Hollander Q.C. & Cantab M.A. (2009) s. 150.
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privilege balanserar sdledes pa samma rattighetsvag som mojligheten att
anskaffa bevisning inom svensk ratt. Ratten till lika tillgang till information

maéste stallas mot ratten att bli lamnad ifred.

6.2 Olika typer av experter

Den engelska rattsordningen forser, likt manga andra, parterna i en
rattegang med mojligheten att anlita experter for att bistd med kunskap och
expertis i olika sakfragor. Experter far emellertid bara anvandas med
domstolens tillstdnd och det &r inte helt ovanligt att domaren forordnar, eller
atminstone forsoker forma parterna att enas, om sé kallade “’joint experts”
for att minimera risken med “kopta” eller partiska experter.?** Den anlitade
experten svarar inte bara till sin uppdragsgivare, utan far i vissa fall aven
plikter gentemot den engelska domstolen.?*® Det finns séledes klara
skillnader mellan den engelska sakkunnigbevisningen och den svenska, dér
de stora skillnaderna framforallt utgors av den engelska domstolens kontroll

och mojlighet att styra 6ver sakkunnigbevisningen.

Det engelska rattssystemet skiljer mellan experter enligt the Civil Procedure
Rules ("CPR”) som enligt regel 35.2 definieras som “an expert who has
been instructed to give or prepare evidence for the purpose of court
proceedings” och andra experter som alltsa faller utanfor den lagstadgade
definitionen. Tanken ar att definitionen i CPR ska skapa en distinktion
mellan sadana experter som har lagstadgade skyldigheter gentemot
domstolen och sédana experter som inte har det.?*® Har skapas alltsa en
slags kategoriklyvning mellan experter som kan relateras till tvisten och
experter som inte kan det. En uppdelning kan emellertid ocksa goras inom
den kategori av experter som omfattas av regel 35 i CPR. En expert som &r
anlitad enkom for att utfora arbete under forberedelsefasen har ingen
skyldighet att lamna ut det dokument och den information som denne avger.

244 Hollander Q.C. & Cantab M.A. (2009) 539, 548.

245 Se CPR 35.3: 7 (1) It is the duty of experts to help the court on matters within their
expertise. (2) This duty overrides any obligation to the person from whom experts have
received instructions or by whom they are paid.”

246 Hollander Q.C & Cantab M.A. (2009) s. 537 f.
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Arbetet som en sadan expert utfor ar skyddat av vad man inom engelsk rétt
kallar for litigation privilege. Aven sadan information som kan kategoriseras
som tidigare utkast eller ”behind the scenes advice” skyddas av litigation

privilege.?*’

Huvudregeln verkar saledes vara att sakkunnigbevisning och utlatanden som
avges under sjalva rattegangen och med anledning av en pagaende tvist ska
utlamnas enligt reglerna om disclosure. Huvudregeln kommer emellertid
inte utan undantag. For det forsta foreligger privilege nar en part angrar
anlitandet av en expert och darfor véljer att inte aberopa dennes utlatande. |
dessa fall betraktas alltsa utlatandet som sadan skyddad information som
inte behdver ldmnas ut. For det andra foreligger privilege nér en part lamnar
in det slutliga utlatandet i rattegangen men undviker att redovisa tidigare
utkast. Har betraktas de tidigare utkasten som skyddad information.?*8

For att garantera att bada parterna forstar utlatandets innehall och det sétt pa
vilket uppdraget har utforts, erbjuder engelsk ratt en mojlighet till saval
muntliga som skriftliga forhor med den sakkunnige. Muntliga forhor kan
hallas vid olika former av moten dit domstolen kallar parterna och experter
for att utbyta information.?*° Forutsatt att domstolen tillater det, har part
dessutom en rétt att stalla skriftliga fragor till motpartens expert som denne
har en skyldighet att besvara.?®

6.2.1 Tvisterelaterade och

transaktionsrelaterade sakkunnigutlatanden

Som tidigare ndmnts finns det en hel del likheter mellan hovrattens
resonemang i1 NJA 2011 s. 241 och hur reglerna om “expert witnesses” ar

utformade i engelsk ratt. I domen forklarar hovratten att ”aven om

247 England (2011) s. 20.

248 Westberg (2010) s. 532 f.

249 Se CPR 35.12: ” (1) The court may, at any stage, direct a discussion between experts for
the purpose of requiring the experts to, (a) identify and discuss the expert issues in the
proceedings; and (b) where possible, reach an agreed opinion on those issues |[...]”.

250 5e CPR 35.6: ” (1) A party may put written questions about an expert's report (which
must be proportionate) to (a) an expert instructed by another party; or [...]”.
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revisionspromemorian skulle vara att anse som ett sakkunnigutlatande, ar
den enligt hovrattens mening i vart fall inte att anse som ett
sakkunnigutlatande som avgetts for eller i malet”.?%* Uttalandet talar for att
endast sadana utlatanden som ar relaterade till tvisten, liknande de som
enligt engelsk rétt faller under regel 35 i CPR, &r fredade fran edition.
Omvant torde uttalandet betyda att sakkunnigutlatanden som inte &r
relaterade till tvisten och som alltsa avgetts innan nagon tvist

dverhuvudtaget uppkommit daremot kan bli féremal for edition.

Westberg menar att hovréatten gjort en kategoriklyvning dar de skiljer
mellan vad han véljer att kalla tvisterelaterade och transaktionsrelaterade
sakkunnigutlatanden. Enligt domstolens resonemang skulle alltsa den senare
av dessa tva kategorier av utlatanden kunna bli foremal for edition.
Uppdelningen dppnar upp for mojligheten att behandla experter olika
beroende pa nar i affarsrelationen sakkunniguppdraget har utforts. Ett
utlatande som avges under relationens gang och som ror sjalva
affarstransaktionen far en transaktionsrelaterad karaktar och utgor darfor
ett skriftligt bevis som kan komma att anvéandas i en kommande rattegang

for att reda ut tvisterelevanta fragor rérande sjalva transaktionen.?%2

Reglerna i 40 kap. RB ger inte nagot stod for en uppdelning mellan olika
sakkunnigutlatanden. Regelverket innehaller som bekant ingen lagstadgad
definition av vad en sakkunnigperson &r eller vad ett sakkunniguppdrag de
facto innebdr. Det vi vet ar att det for domstolssakkunnigas del ska rora sig
om en fraga “vars bedémande kriver sirskild fackkunskap” och att
bedémandet ska dverlamnas till nagon eller nagra ”med redbarhet och
skicklighet i amnet”.25® Vad géller partssakkunnig ger 40 kap. 19 § RB
ingen ledning i vem som skulle kunna anlitas eller nar ett sddant anlitande
maste ske for att personen enligt lagens mening ska anses utgdra en
sakkunnig. Vid en extensiv tolkning av lagreglerna torde det inte finnas
nagra hinder mot en sadan uppdelning som hovratten gor. Syftet med

reglerna om sakkunniga bor emellertid forstas som att alla, oavsett nar under

1 NJA 2011 s. 241 (s. 244).
252 Westberg, JT 2011/12, s. 357 f.
25340 kap. 1 § RB.
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partsrelationen det sker, som bidrar med sin expertis i en viss sakfraga ar att
anse som sakkunniga enligt 40 kap. RB. En sadan tolkning stammer vél
overens med den definition av sakkunnigbegreppet som Svenska Akademin
framtagit.?®>* En forutséttning ar emellertid att man harvid ldser in att den
sakkunnige dven kan ha erhallit sitt uppdrag av en part, vilket foljer av
lagreglerna i rattegangsbalken. Av definitionen framgar inte nar utlatandet
ska ha skrivits for att personen i fraga ska anses som sakkunnig. En
sakkunnig kan ju ha erhallit ett uppdrag av en part nar som helst under
partsrelationen. Fragan om tidpunkten for utlatandets uppréattande framkallar
emellertid inga storre problem forrén en tvist rent faktiskt har uppkommit.
Det ar forst nar tvisten val uppkommer som varje skriftlig handling maste
definieras for att parterna ska veta vilka processréattsliga regler som ar

tillampbara.

Skulle 40 kap. RB innehalla en lagstadgad definition av sakkunnigbegreppet
hade det givetvis varit lattare att avgora huruvida hovréttens uppdelning ér
lagenlig eller inte. HD avslog emellertid hovréttens resonemang och menade
att nagon sadan kategoriklyvning inte ska goras, och hanvisade endast till
vikten av utlatandets unikhet. Det & majligt att HD ansag att
sakkunnigreglerna, sa som de ar utformade nu, inte 6ppnar upp for en
kategoriklyvning av begreppet och att hovrattens domslut avvisades pa den
grunden. Hamtades inspirationen i hovrattens domslut fran engelsk ratt gar
det att argumentera for att andra instans i férevarande fall gjorde en
betydligt modernare och kanske behévligare tolkning av rattslaget an HD.
Engelsk ratt har, som redogjorts for ovan, ett mer utforligt regelverk kring
sakkunnigbevisning vilket skapar en mer rattssaker process.

Slutsatsen torde bli att ett sakkunnigutlatande ar ett sakkunnigutlatande
enligt rattegangsbalkens mening oavsett nar det skrevs. Nagon annan
tolkning later sig inte goras. Fragan ar emellertid hur man hade sett pa saken
om det istallet var HD som férde resonemanget kring transaktions-och

tvisterelaterade utlatanden for att bevilja editionsyrkandet. Skulle ett sadant

24 Enl. SAOB &r en sakkunnig “en myndighet, tjansteman eller annan person som av
domstol (eller part) erhallit uppdrag att — skriftligt eller muntligt — avge yttrande i fraga
vars bedémande kraver sarskild sakkunskap”; Se avsnitt 1.8.
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domslut fran HD innebara att domstolen gar emot vad som star i 40 kap.
RB, eller skulle prejudikatet uppfattas som att HD gjort en legitim, extensiv

tolkning av reglerna precis som sa manga ganger forut?
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7 Sammanfattande kommentar

och avslutande reflektioner

7.1 Vilka mojligheter erbjuder gallande ratt
den part som vill tillforsdkra sig samma

sakkunnigbevisning som motparten?

Som framgatt tidigare i uppsatsen &r en parts tillgang till information av stor
betydelse for dennes mojlighet att tillvarata sin ratt i tvisten. Ett
informationsdvertag innebar i princip alltid ett forsteg i processen. Mot
bakgrund av detta ar det darfor viktigt att det svenska rattssystemet erbjuder
olika mojligheter for parterna att med domstolens hjélp avtvinga motparten
information. Inte minst i de fall en part vill komma at information som
dennes motparten innehar och inte frivilligt vill dverlamna.
Rattegangsbalken innehaller en rad olika anskaffningsmedel som ska
garantera parterna att eventuella informationsklyftor motarbetas och att
deras mojlighet att féra bevisning rérande sin sak tillgodoses. Dessa
anskaffningsmedel ar emellertid forbehallna vissa kategorier av bevisning.
Hér tycks sakkunnigbeviset ha hamnat i skymundan. Det verkar ndstan som
att lagstiftaren gjort en slags inofficiell rangordning bland bevismedlen och
konstaterat att vissa ar viktigare an andra, varfor regler om anskaffning och
efterforskning rorande dessa specifika bevis finns att tillga i betydligt storre
utstrackning. Tar vi det skriftliga beviset som exempel aterspeglar de
tillampbara lagreglerna en syn som val stimmer 6verens med tanken om att
parterna maste ha en rimlig och jamlik majlighet att tillvarata sin ratt i
tvisten. Nagra sadana regler gar emellertid inte att hitta avseende
sakkunnigbeviset. Innebar denna obalans i lagstiftningen att parternas
mojligheter att tillvarata sin ratt i rattegangen blir helt beroende av vilket

bevismedel det ror sig om? Det verkar onekligen sa.
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Som HD konstaterat ska sakkunnigreglerna tillampas avseende
sakkunnigbevisningen, inget annat. Editionsmojligheterna ar férbehallna de
situationer dar utlatandet ifraga ar “unikt”. Det &r givetvis inte helt
uppseendevéckande att HD valt att konsekvent forklara att reglerna i 38 kap.
RB ror skriftliga bevis och att ett sakkunnigutlatande inte faller in under
denna kategori av bevismedel. Vad som daremot ar uppseendevéckande &r
bristen pa mojligheter att genom 40 kap. RB pa ett liknande satt fa tillgang
till informationen i utlatandet, oaktat om detta sker genom en muntlig
utfragning eller genom att utlatandet lamnas ut i dess helhet. En rattsordning
som tillhandahaller verktyg som gor det méjligt att genom domstolens
forsorg fa tillgang till en viss kategori av bevismedel, men helt saknar
liknande verktyg for att fa tillgang till en annan sorts bevis ar knappast
rattvis. En sadan rattsordning ar snarare obalanserad och ogenomtankt. For
sakkunnigbevisningens del lamnas parterna nastan helt och hallet i den
utomprocessuella informationsanskaffningens hander. Parterna har
mdjligheten att forsdka anlita motpartens sakkunnig genom att exempelvis
erbjuda en oanstandigt hog ersattning. Fungerar inte det har parten en sista
utvag; mojligheten att stjala utlatandet. Som diskuterats i avsnitt 4.2 kan
alltsa parternas ekonomiska resurser bli avgorande for deras mojlighet att
bevaka sin ratt, inbegripet att kunna aberopa all information och bevisning
av relevans. En sadan ordning rimmar illa med vad man vill att ett
demokratiskt rattssamhalle ska innebara. Tillgangen till pengar far inte vara

avgorande for vem som kan fora bast bevisning och darmed vinna tvisten.

Det kan givetvis argumenteras for att parternas tillgang till pengar och
mojlighet att lagga stora resurser pa tvisten ar en konstant faktor som det
inte gar att rada bot pd. Den med obegransade resurser kan bekosta
oersattlig juridisk hjalp, men dven dyra, duktiga sakkunnigpersoner.
Motparten kanske inte har samma mojlighet varfor tvisten pa satt och vis
blir ”oréttvis” redan i detta skede. Problemet ligger emellertid inte
nodvandigtvis har. Det ligger istéllet i det faktum att en part sjalv ska
behbva bekosta anskaffningen av ett visst bevis som denne vet att motparten
innehar och som, om beviset hade kategoriserats som ”skriftligt”, hade

kunnat kommas &t genom domstolens férsorg. Som namnts i avsnitt 2.4
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forsvarar grunden i det kontradiktoriska forfarandet for en réttsordning som
garanterar att parterna ska fa tillgang till exakt samma information.
Principen om lika tillgang till information innebar nddvandigtvis inte att
rattsordningen ska garantera parterna regler som i alla hdnseenden forser
dem med mojligheter att anskaffa den bevisning de behdver, oavsett vem
som innehar beviset. Hade det inte varit for att det faktiskt redan finns regler
om anskaffning av bevis i rattegangsbalken hade diskussionen kanske sett
annorlunda ut. Nu blir det aterigen istéllet en fraga om vilka typer av
bevismedel som lagstiftaren anser maste férmedlas bada parterna for att
rattegangen ska vara rattvis.

| ett kontradiktoriskt forfarande ska domstolen, som ndmnts i avsnitt 2.4,
erbjuda metoder for att hjalpa en part att komma at bevisning om det ar
tillrackligt Klarlagt vilken informationskalla det ror sig om, var kallan finns
och vem som innehar den samt under forutsattning att den eftersokta kéllan
kan antas ha bevisrelevans”. | dagslaget erbjuds alltsa inga sadana metoder
avseende mojligheten att komma at sakkunnigbevisning. Varfor lagstiftaren
har valt att dela upp bevisningen, och maéjligheterna att komma at den, pa
detta satt ar oklart. En rimlig slutsats &r att grundtanken att
domstolssakkunniga skulle utgora den avgérande delen av
sakkunnigbevisningen, har spelat en avgorande roll. Nagra regler som
reglerar anskaffning av sakkunnigutlatanden och som garanterar att parterna
bereds samma information behdvs inte nar utlatandet kommer fran en
domstolssakkunnig. | férevarande fall ar det domstolen som styr
informationsfordelningen och har garanteras parterna givetvis tillgang till
samma utlatande. Den bild lagstiftaren hade vid inférandet av
rattegangsbalken stimmer som bekant inte Gverens med verkligheten. En
dvervagande majoritet av de sakkunniga som idag anvands i rattegangen
utgors av partssakkunniga. Detta var visserligen ingenting som lagstiftaren
for 80 ar sedan kunde forutse, men det &r givetvis nagot som lagstiftaren

idag borde uppmarksamma.

Av arbetet framgar att det inte bara ar de situationer dér en part vill komma
at ett utldtande som dennes motpart innehar som asamkar problem. Aven de

fall dar utlatandet aberopas framkallar vissa fragor kring huruvida
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regelverket avseende sakkunnigbevisning verkligen uppfyller de
fundamentala kraven i en réattvis rattegang. Den kanske viktigaste fragan
harvid ar mojligheten till komplettering av ett undermaligt utlatande. Hur
kan det komma sig att ett regelverk som ror en sa pass viktig del av
rattegangen som bevisningen, inte innehaller tydliga regler om vad en part
som fatt del av ett bevis men inte forstar sig pa det kan gora for att reda ut
oklarheterna? Som redogjorts for under avsnitt 5.2 finns det, i saval doktrin
som utlatanden fran JO, givna krav pa hur utlatandet ska vara utformat for
att alla, inte bara fackman, ska forsta dess innehall och den sakkunniges
argumentation. Trots detta innehaller 40 kap. RB inga regler om hur en part,
som hamnar i en situation dér en av motparten anlitad sakkunnigs utlatande
ar obegripligt, ska ga till vaga for att bringa klarhet i innehallet. Den
sakkunniges skyddsintresse verkar véga tyngre an en parts mojlighet att
tillvarata sin ratt, vilket ar markligt nar den sakkunnige dels fatt betalt for
det arbete denne utfort, dels accepterat att utlatandet delges motparten
genom 40 kap. 7 § 2 och 4st. RB. Vad &r det som gor den sakkunniges roll
sa okrankbar att det inte ens foreligger nagon skyldighet for denna att
komplettera ett arbete som denne fatt betalt for att utféra? Huvudregeln
torde &nda vara att en tjanst som en person utfort och fatt betalt for och som
bestallaren inte ar n6jd med ska kompletteras eller atgardas. | forevarande
fall &r det visserligen inte uppdragsgivaren som begar komplettering, utan
uppdragsgivarens motpart. Men det faktum att det finns en lagstadgad
skyldighet att det skriftliga utlatande som den sakkunnige avger aven ska
delges motparten maste val &ndd medfdra nagra slags rattigheter aven for
motparten? Kan det majligtvis vara sa att det &r den sakkunniges rétt att
forbli fredad fran ansprak, fragor och krav fran en part som denne inte har
erhallit nagot uppdrag ifran som helt och hallet styr reglernas utformning
och i detta fall mojligheten till komplettering? Sakkunnigprivilegiet véager
fortfarande sa pass tungt att HD har svart att franga ordalydelsen i 40 kap.
RB och genom praxis utvidga reglerna, vilket de tidigare inte haft nagra

problem att gora avseende exempelvis editionsreglerna i 38 kap. RB.

Sa vad hander egentligen nar den utomprocessuella efterforskningen och
anskaffningen inte ar tillracklig for att garantera rattssdkerheten? En part
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som &r ovetandes om hur reglerna i svensk réatt ar utformade kanske tror och
hoppas att domstolen i en sadan situation tillhandahaller mer framgangsrika
utredningsmedel som exempelvis edition, varfér samma part kanske till och
med tar for givet att editionsinstrumentet kan anvandas dven nér det &r tal
om ett skriftligt sakkunnigutlatande. En sadan uppfattning bygger pa bilden
av att rattegangen ska vara forutsagbar, parterna férvantar sig en jamstalld
process dar domstolen, om det behdvs, hjélper till for att jamna ut
partsstallningen. | slutdandan handlar det om en ratt for bada parterna att
anskaffa den bevisning de behdver, men nar denna ratt begransas i sa matto
att bevisningen varken kan anskaffas utomprocessuellt eller
inomprocessuellt; ar utgangen verkligen rattvis da? Eller har vi malat in oss

sjalva i ett slags rattsosakert horn?

7.2 Ar de nuvarande reglernai 40 kap. RB
tillrackliga for att garantera

rattssakerheten i Sverige?

Det rader alltsa ingen tvekan om att det finns ett slags
sakkunnigprivilegium. Vad detta egentligen innebar och hur langt skyddet
faktiskt stracker sig i forhallande till upprattandet av rattssakerheten samt
partens ratt till jambordig information i rattegangen ar emellertid ovisst.
Som namnts tidigare i uppsatsen ar den sparsmakade praxis och bristen pa
kommande lagforslag och utredningar pa sakkunnigbevisningens omrade ett
tydligt tecken pa att det foreligger en osakerhet i hur reglerna faktiskt bor
tolkas samt hur de skulle kunna utformas utan att ga stick i stav med det
varnandet om sakkunnigprivilegiet. Det ar ingen omdjlighet att utfallet i
NJA 2011 s. 241 hade blivit annorlunda om domen hade kommit idag.
Kanske hade HD vagat ga steget langre genom att antingen kréava att
lagstiftaren ser 6ver det nuvarande regelverket eller genom att sjélva
utforma en regel som faktiskt ar tillampbar i praktiken och som dessutom
garanterar rattssakerheten i rattegangen. Kanske hade HD nappat pa

hovréttens lite modernare bedémning som byggde pa en uppdelning av olika
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sorters sakkunniga. Som redogjorts for i avsnitt 6.2.2 ger inte reglerna i 40
kap. RB nagot klart stod for en sadan uppdelning, men det finns inte heller
nagot som talar emot ett prejudikat som séager att en sadan uppdelning far

och bor goras i fraga om edition.

Bristen pa praxis géllande reglerna som ror partssakkunniga gor att man far
tillampa de som finns och detta mot bakgrund av lagmotiv och férarbeten.
Aven om vissa av de typsituationer som atergivits i texten kan upplevas som
delvis banala och relativt osannolika, gor det inte behovet av nya regler for
sakkunnigbevisningen mindre aktuellt. Det racker att det uppstar en ensam
situation dar reglerna i 40 kap. RB inte racker till for att garantera parterna
en rattvis rattegang, for att motivera att hela kapitlet ses 6ver och revideras.
Den slutsats som detta arbete foranleder maste anses vara att
sakkunnigreglerna, sa som de ser ut i dagslaget, inte pa ett tillrackligt satt
garanterar rattssakerheten i Sverige eftersom de medfor en alldeles for stor
tilltro till parternas mojlighet att utomprocessuellt bedriva efterforskning

och anskaffa den bevisning de behdver for att tillvarata sin ratt.

Sa hur bor de nya reglerna utformas? Som redan namnts i avsnitt 2.4 finns
det goda mojligheter att infora vissa efterforsknings-och
informationsanskaffningsmetoder i 40 kap. RB, sa lange dessa inte strider
mot artikel 8 i Europakonventionen. Ett annat alternativ ar givetvis att de
efterforsknings-och anskaffningsmetoder som redan existerar blir
tillampbara aven for sakkunnigbeviset. S& hade exempelvis kunnat ske
genom ett prejudikat dar HD, i motsats till vad de konstaterat tidigare i
praxis, slar fast att editionsreglerna visst kan anvandas avseende
sakkunnigutlatanden. For att inte den sakkunnige ska behéva arbeta med
uppdragsgivarens motpart ar en mojlig 1osning att editionsfragan endast far
riktas mot motparten och inte mot den sakkunnige. Ett problem uppstar nar
och om den editionssdkande parten vill att den sakkunnige ska horas i
rattegangen. | forevarande fall blir ju den sakkunnige likval indragen i
processen av motparten. Loser man nyss ndmnda problem med att tillampa
reglerna om skriftligt bevis pa utlatandet behover den sakkunnige inte horas,
men da far inte heller den editionssokande parten méjlighet att stélla fragor

till den sakkunnige rérande innehallet i utlatandet. Det ar en komplex och
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svarlost situation, men det torde dnda finnas rimliga mojligheter for
editionssokanden att, efter denne tagit del av utlatandet, anlita en egen
expert som kan forklara vad i utlatandet som ar av relevans for partens sak.
Ett tredje alternativ ar att ga pa hovrattens bedémning, och i viss man
engelsk ratt, och besluta att utlatanden som skrivits i och for tvisten inte kan
bli foremal for edition, medan sadana utlatanden som skrivits fore tvistens
uppkomst kan bli det. I praktiken torde de transaktionsrelaterade utlatandena
vara svarare att framkalla pa nytt vilket gér dem extra eftertraktade hos en
motpart. Som diskussionen tydliggor finns det olika mojligheter for
lagstiftaren, eller domstolen, att se 6ver mojligheten att anskaffa ett
sakkunnigutlatande som motparten innehar. Hur en regel i slutandan bor
utformas &r valdigt svart att séga och behdver en betydligt utforligare och
langre utredning. Uppsatsen &mnar bara understryka och klargora
regelverkets brister.

Vad géller mojligheten till komplettering rader det, enligt min odelade
mening, ingen tvekan om att en sadan regel bor inféras.
Sakkunnigprivilegiet kan omdjligen stracka sig sa langt att det inte ska ga
att stalla motkrav nar det arbete som utforts ar bristfalligt. Det &ar en
sjalvklarhet att ndgon aldrig kan tvingas att utfora ett sakkunniguppdrag, en
annan ordning vore oférsvarbar. Fragan om komplettering gors emellertid
gallande forst nar en expert redan accepterat ett uppdrag och fatt betalt for
utférandet av detta. For att syftet med regeln i 40 kap. 7 § 4st. RB inte ska
ga forlorad, bor saval uppdragsgivaren som motparten beredas mojlighet att
begéra att utlatandet, antingen skriftligen eller muntligen, kompletteras.
Regeln i 40 kap. 7 § RB skulle lampligen kunna utformas med ett femte
stycke som behandlar parternas rétt att begara muntlig eller skriftlig

komplettering. Stycket skulle exempelvis kunna se ut pa féljande satt:

”Om nagon av parterna begér det, ska den sakkunnige komplettera
utlatandet, antingen skriftligen eller muntligen, i de delar parten anser ar

oklara eller bristfilliga”.

Det &r alltid svart att formulera en regel eftersom varje term kan behéva

forklaras utforligt for att det inte ska rada nagon tvekan om for vilka
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situationer regeln &r tillampbar. | férevarande fall kan med férdel termerna
oklara” och “bristfilliga” behdva definieras ytterligare sa att saval den
sakkunnige som parterna forstar vilka typer av oklarheter eller brister som
kan komma att aktualisera en komplettering. Kompletteringsregeln ska
givetvis inte missbrukas sa att en motpart bereds méjligheten att kréava att
den sakkunnige ska besvara fragor eller utreda sakomstandigheter som
denne inte fatt i uppdrag att utreda av uppdragsgivaren. Regeln amnar bara
sékerstélla att inte motparten blir 6verrumplad nér den sakkunnige hors
under huvudforhandlingen just pa grund av att denne inte forstatt utlatandet
och inte heller haft mojlighet att fa det forklarat for sig.

Avslutningsvis kan konstateras att de svenska sakkunnigreglerna ar en
foraldrad konstruktion som behdver ses dver och omarbetas for att battre
harmoniera med den verklighet vi lever i. En verklighet dar partssakkunniga
ar 6verlagsna domstolssakkunniga i rattegangen trots att det egentligen bara
finns tre lagregler i 40 kap. RB som reglerar anvandandet av
partssakkunniga. | 6vrigt fortsatter lagstiftaren att forlita sig pa
vittnesreglerna vid anvéndandet av partssakkunniga vilket bara skapar
forvirring for saval lekméan som for domstolarna. Genom nya regler, eller
atminstone fler regler som tillampas endast vid anvandandet av
partssakkunniga, garanteras en mer forutsagbar och rattssédkerprocess vilket
sa langt som majligt bor framjas.
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