Preklusionsrisken vid
bevissakringspassivitet

av professor LArs HEUMAN

1. Fragestillningen

I ett dispositivt tvistemal kan det vara svart for partsombuden att
avgora hur omfattande undersokningar de skall gora for att skaffa
fram olika former av bevisning. Ett kirandeombud kanske anser att
den inhamtade bevisningen ar tillricklig for att hans huvudman
skall vinna malet och han vill kanske inte ligga ned arbete och
kostnader pa att inhamta annan kdnd bevisning. I andra fall kanske
ombudet inte funnit det mojligt att fa fram annan utredning som
kunde forbattra bevislaget. Om kiaranden foérlorar malet kan tings-
rattens domskdl visa att malet kan vinnas i hovratten om bevis-
ningen kan starkas. Fraga uppkommer da om kiranden far fore-
bringa ny bevisning 1 hovratten om hans ombud felbedomt mojlig-
heterna att fa fram ytterligare utredning.

Foljande fragor kan stillas. Ar hovritten alltid skyldig att medge
karanden ratt att aberopa ny bevisning, nar denna varit okand for
honom under tingsrattsprocessen? Far en part forebringa ny bevis-
ning om han under tingsrattsprocessen gjort mer eller mindre
langtgdende men resultatlésa anstrangningar for att efterforska
bevisning i allmanhet eller just den nya bevisning han vill fore-
bringa i hovritten? Far parten i hovratten férebringa ny bevisning
som han kant till tidigare om han saknat skal att tro att bevisningen
skulle kunna paverka utgangen och satillvida ha nagon relevans?
Fragorna kan ocksa uttryckas pa foéljande satt: Uppstdlls nagon
form av aktivitetskrav och/eller ett relevanskrav for att parten skall
fa forebringa ny bevisning?

I denna uppsats skall endast behandlas preklusionsregeln i RB
50:25 st. 3 som galler for hovrattens handlaggning av dispositiva
tvistemal. Denna regel har stor betydelse inte bara for hovrdttsprocessen
utan ocksd redan pa tingsrdttsstadiet och for det forprocessuella forberedel-
searbetet. En advokat maste gora sa langtgaende undersokningar av
bevislaget redan nar han forbereder tingsrattsprocessen att han
inte forhindras att i hovratten aberopa ny och kanske avgoérande
bevisning som han lyckats fa fram efter férdjupade undersok-
ningar.
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En ingdende analys av preklusionsregeln och dess olika begrepp
kraver systematisk och teleologisk lagtolkning. Denna senare tolk-
ningsform kraver att vissa allmanna fragor utreds forst.

2. Allmiint om teleologisk tolkning

En av de stora svarigheterna vid teleologisk tolkning bestar i att
faststilla regelns andamal. Ekelof anser att detta skall bestimmas
med ledning av det syfte lagstiftaren kan ha haft med att reglera de
fall som Kklart faller under lagregeln. Bedomningen av de saregna
fallen bor enligt Ekelof bidra till realiserandet av samma helhets-
resultat som regleringen av de klara. Han anser att andamalet for
ifrdgavarande lagbud skall faststdllas tankt sasom tillampligt pa de
klara fallen. Vilken funktion ett lagbud fyller framgar enligt Ekelof
forst genom att det sammanstalls med andra sadana.! Mot det
anféorda kan invandas att det i forsta hand ar naturligt att
bestimma andamdlet med ledning av motivuttalanden som ger
klart uttryck for syftet med regleringen. Denna fraga skall inte
behandlas vidare och inte heller betydelsen av att Ekelof raknar
med lingre bort liggande dndamal, ultiméra syften.?

Ekelof synes utga fran att ett stadgande har et enda syfte. Enligt
min mening ar det emellertid inte sdkert att tolkningen alltid skall
utforas sa att detta syfte ges 6kad genomslagskraft vid tolkningen,
t. ex. genom att regeln tillampas extensivt. Regeln kan t. ex. ha
inneburit ett mycket langtgdende hansynstagande till
konsumentintressen. Kanske bor man da tolka regeln restriktivt med
héansyn till att regeln redan enligt sin ordalydelse har langtgaende
rackvidd och  medfor betungande  rattsverkningar  for
naringsidkaren. Detta innebar att man later naringsidkarintressena
fa utslagsgivande betydelse vid tolkningen. Exemplet visar vidare
att regeln inte enbart har en enda funktion, att skapa ett
konsumentskydd; naringsidkarens motstaende intressen maste
ocksa beaktas.

I allménhet ligger flera olika syften bakom en reglering. Dessa kan vara
forenliga eller oférenliga. I det senare fallet maste lagstiftaren gora
en avvagning av vilken betydelse andamalssynpunkterna skall fa, ett
slags kompromiss. Som exempel kan namnas att processrattsliga
regler i allmanhet bygger pa en avvigning av de motstaende intres-
sena av att & ena sidan uppna materiellt riktiga domar (rattssaker-
hetsintresset) och a andra sidan av att géra processen enkel, billig
och snabb. Ar det oklart om ett visst fall ligger inom regelns sprak-
liga betydelseomrade dr man foga hjilpt av en teleologisk tolkning,

1 Ekel6f och Boman, Rittegang I, 7 uppl., Stockholm 1990, s. 73 ff.
2 Ekel6f och Boman 1,s. 74.
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t.ex. om tva viktiga dndamalssynpunkter talar for tva skilda 16s-
ningar. Man behover da veta om den ena funktionen kan anses
vasentligen viktigare an den andra. Om man inte med ledning av
klara motivuttalanden kan avgora att det generellt forhaller sig pa
det viset kanske man ar beredd att anse att den ena andamals-
synpunkten maste tillmétas betydligt storre vikt an den andra just i
det specifika fallet. Vid en sadan teleologisk tolkning kommer man
litt ut pa svag is. Aven om man har en motivering for att det ena
syftet ar viktigare dn det andra har motiveringen inte stod i nagot
rattskallematerial. Som Ekelof uttalat ar det viktigt att inte juristens
egna uppfattningar i rattspolitiska fragor laggs till grund for
rattstillimpningen.?

En rattsregel innehdller vanligen flera olika rekvisit. Ofta har
rekvisiten olika funktioner. Om en regel utgor resultatet av hansyns-
taganden till olika intressen kan man tanka sig att skilda rekvisit
skall tolkas med ledning av olika dndamalssynpunkter. Om rekvisi-
ten utgors av juridiska begrepp som dterfinns i andra grundlag-
gande regler maste man kanske ga till dessa regler for att faststalla
syftena med de olika rekvisiten. Man kan fraga sig om en isolerad
andamalsfaststallelse alltid bor goras for varje rekvisit. Ofta finns ett
funktionellt samband mellan de olika rekvisiten. Vad som uttrycks
med ett rekvisit modifieras av ett annat. Vid tolkning av ett huvud-
rekvisit och ett undantagsrekvisit kan man knappast utlagga det
forstnamndas betydelse enbart med beaktande av den synpunkt
som motiverat huvudregeln, och undantagsrekvisitet enbart under
hansynstagande till ett motstiende intresse. Aven i dessa fall kan
kravas att de bada rekvisitens funktioner faststills och att en intres-
seavvagning gors. I saidana fall kanske man stoter pa sa manga sva-
righeter att den teleologiska metoden inte ger nigon hjalp vid
tolkningen.

3. Preklusionsregelns allménna innebord

Enligt den praktiskt betydelsefulla preklusionsregeln i RB 50:25
st. 3 far en part i dispositiva tvistemal enligt huvudregeln inte dbe-
ropa nya bevis infor hovratten. Instansordningens princip skall
uppratthallas. Preklusionsregeln har ett processekonomiskt syfte.
Om parterna utan nagra begransningar kunde aberopa nytt pro-
cessmaterial 1 hovratten skulle kanske underrattsprocessen kunna
fa karaktdren av en forberedelse till rittegangen i hovratten. Tings-
rattsforfarandet skulle kunna utnyttjas som ett medel att fa upplys-
ningar om hur processen skulle laggas upp i hovratten och vilken
utredning som skulle dberopas dar. Hovrattsprocessen skulle ofta

3 Ekelof och Boman 1,s. 74.
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svalla ut och tingsrattsforfarandet skulle knappast syfta till att skapa
ett avgorande som kunde accepteras av parterna. Frekvensen av
overklaganden skulle oka. Det finns sdlunda ett samhdllsekonomiskt
intresse av alt kostnaderna for rattskipningen halls nere i hovrdtten genom
att inte tilldta en utvidgning av processen.*

Undantag fran preklusionsbestimmelsens huvudregel gors for
tva fall. Om det forelegat hinder for parten att forebringa viss
bevisning infor tingsratten far han dberopa den infér hovritten.
Denna undantagsregel uttrycks i lagen sa att parten far aberopa ny
bevisning om han gor sannolikt att han inte kunnat gora det infor
tingsratten (hindersrekvisitet). Vidare far parten dberopa ny bevis-
ning om han har skdlig ursikt tor att han inte gjort det tidigare
(ursaktsrekvisitet). Det ror sig om tva alternativa rekvisit.

Vid en teleologisk tolkning ar det svart att beskriva de andamals-
skdl som motiverat undantagsreglerna pa ett sidant bestamt sitt att
en teleologisk tolkning kan ge ndgot mer dn en tolkning baserad
pa en utlaggning av rekvisitens innebord och motivuttalandena.
Undantagen bygger pa att man inte kan acceptera materiellt felaktiga
domar om en part omojligen kunnat forebringa bevisningen tidi-
gare eller om han av valgrundade processekonomiska skal begran-
sat bevissakringsatgarderna eller bevisféoringen under tingsrattssta-
diet. Syftet dr ocksd processekonomiskt: en part har intresse av att inte
behova belasta tingsrattsprocessen med fler rattsfakta och bevis an
som kan anses nodvindigt for att vinna malet.® Vid den teleolo-
giska tolkningen har det vidare betydelse att det inte ror sig om att
faststalla inneborden av en huvudregel, utan innebdrden av tva
undantagsrekvisit. Undantagen bor inte ges en sd vidstrackt inne-
bord att huvudregeln urholkas vasentligen; det viktiga ar att man i
flertalet fall kan uppna syftena med huvudregeln. Saken kan ocksa
uttryckas sa att man vid tolkningen maste beakta att det foreligger
ett funktionellt samband mellan de tvd undantagsrekvisiten och
huvudregeln som innebar ett forbud mot att dberopa ny bevis-
ning.® Undantagsrekvisiten kan inte tolkas enbart under hansyns-
tagande till intresset av att undvika materiellt felaktiga domar; man
maste ocksa beakta huvudregelns processekonomiska syfte. Vidare
kan det finnas anledning att tolka vardera undantagsrekvisitet mot
bakgrunden av det andra rekvisitets begransningsfunktion.

Vid forsta paseende ligger det ndra till hands att tro att de bdda rekvi-
siten inte ticker varandra delvis. Emellertid kan man fraga sig om det
inte forhaller sig pa det sattet for en grupp av mycket frekventa fall.

4 S0U 1969:41 5. 139 £,
5 SOU 1987:46 5. 120.
6 Jfr Heuman, SvJT 1991 s. 96.
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Om ett visst bevismedel inte existerar under tingsrdttsprocessen, men till-
kommer efter det tingsratten meddelat dom kan man, enligt ett
nedan berort satt att tolka regeln, saga att parten inte kunnat abe-
ropa detta bevis infor tingsratten; det har forelegat hinder for att
aberopa beviset i den meningen att det inte féreldg under tings-
rattsprocessen. A andra sidan kan det vara s att parten inte har
skdlig ursdakt for att han aberopat beviset forst infér hovratten.
Antag att en kdrande forlorat ett mal i tingsratten och att han dar-
efter inforskaffat ett sakkunnigutlitande som han bort inhamta
redan innan han vackte talan. Karanden kan knappast anses ha
skdlig ursikt for att han inforskaffat sakkunnigbevisningen sa sent
som han gjort. Detta innebar att hindersrekvisitet med angivna
tolkning ger honom ratt att ligga fram den nya bevisningen, men
att ursaktsrekvisitet inte ger honom denna ratt. Ser man till lagtex-
ten ar det tillrackligt att ett av de bada rekvisiten ar uppfyllt for att
parten skall fa féra fram nytt processmaterial. Beaktar man ursakts-
regelns begransningsfunktion borde den nya sakkunnigbevis-
ningen inte fa aberopas med st6d av hindersrekvisitet.

Man kan tanka sig att sprakligt sett tolka hindersrekvisitet pa tva
satt. Om ett bevis tillkommit forst sedan tingsratten meddelat dom
kan man enligt det forsta tolkningsalternativet saga att parten inte kun-
nat aberopa beviset, dven om han kunnat frambringa bevismedlet, t. ex.
genom att tidigare inhdmta ett sakkunnigutlatande. Vid den sprak-
liga tolkningen ges hindersbegreppet en vidstrackt betydelse och
parterna far ganska stora mojligheter att aberopa nytt processmate-
rial i hovratten. Ursaktsregeln ger inte parten ritt att aberopa den
nya bevisningen, men detta saknar betydelse satillvida att parten
har denna ratt enligt den har framfoérda tolkningen av hinders-
rekvisitet. Ursaktsregelns ratio talar sisom sagts emellertid narmast
for att parten inte skall fa aberopa det nya utlatandet nar han bort
gora det redan under tingsrattsprocessen.

Hindersrekuvisitet kan for det andra tolkas mera inskrankt. Hdrvid anser
man att parten inte kunnat dberopa beviset endast om tvd olika forutsditt-
ningar ar uppfyllda: 1) beviset skall inte ha forelegat under tingsrdittspro-
cessen och 2) parten skall inte ha kunnat frambringa bevisningen under
tingsrattsprocessen. Sprakligt sett kanske man kan tycka att denna
tolkning av orden "inte kunnat” ligger narmast till hands. Urséakts-
rekvisitet ar nog ofta inte uppfyllt i de fall da en part kunnat eller
bort ha kunnat tillskapa eller atkomma beviset under tingsrattspro-
cessen. Vid en systematisk lagtolkning’ bor dérfor ursiktsrekvisitet
inte betas sin begransningsfunktion genom en utstrackt tolkning
av hindersrekvisitet. Detta bor enligt min mening tolkas sa att orden

7 Jfr betraffande systematisk lagtolkning NJA 1992 s. 403.
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“inte kunnat dberopa beviset vid tingsratten” betyder detsamma som altt
parten omojligen kunnat dberopa beviset vid tingsrditten. 1 fall nar parten
bort kunna daberopa bevisningen infér tingsratten skulle
hindersrekvisitet inte vara uppfyllt. Fragan om bevisningen kunde
tillatas fick dd provas mot ursaktsrekvisitet. Enligt min mening bor
detta andra tolkningsalternativ foredras. Ett nyligen avgjort HD-fall
visar emellertid att part har ritt att i hogre ratt dberopa
nytillkommen bevisning rorande ett visst bevistema, dven om han
tidigare kunnat féra fram bevisning om temat pa annat sitt, men
underlatit att gora det. Det finns darfor anledning att langre fram i
avsnitt 8 narmare undersoka hur bedomningen i detta rattsfall
forhdller sig till den tolkning av preklusionsregeln som jag
forordat.

Mot bakgrund av tolkningsproblemet kan man kan stalla sig fol-
jande praktiska fragor: Far en part aberopa ett nytt bevis infor
tingsratten om beviset har tillkommit efter tingsrattprocessen men
parten kunnat vidta sadana atgarder att bevisningen kunnat till-
skapas under rittegangen i tingsratten eller redan dessférinnan?
Om preklusionsregeln kan gripa in i sidana fall, kan man fraga sig
om alla fall skall skaras over en kam. Har det betydelse om den nya
bevisningen framskaffats av parten eller av tredje man, t. ex. myn-
digheter eller andra organ som sysslar med utredningsverksamhet
(polis eller konkursforvaltare)? Kan en part utan preklusionsrisk avstd
Jfran att vidta mojliga och rimliga bevissakringsdtgdrder under tingsrdatts-
processen ndr andra organ lattare eller tillforlitligare kan skaffa fram
bevisning om samma forhdllanden pd ett langt senare stadium? Vilka
olika typer av fall kan forekomma dar ny bevisning tillskapas efter
tingsrattsprocessen och dar parten eller tredje man i hogre eller
lagre grad medverkat till att bevisningen tagits fram. Innan dessa
fragor diskuteras maste narmare undersokas vad som avses med 1)
rekvisitet bevis, 2) begreppet bevismedel, 3) hindersrekvisitet och
4) ursaktsrekvisitet. Forst skall dock i detta avsnitt helt kort beroras
en sarskild fraga.

Om en part forsummat att ligga fram viss tillganglig bevisning infor
tingsratten och han foérlorar malet i denna instans, kan man fraga
sig om han far dberopa annan ny bevisning i hovratten, i sadana fall
da han varit férhindrad att gora det i tingsratten eller haft skalig
ursakt for sin underldtenhet att tidigare aberopa denna bevisning.
Vad betraffar resningsreglerna synes Cars mena att resning inte
kan beviljas om parten omodjligen kunnat aberopa bevisningen
tidigare, men han kunnat féra bevisningen pa annat sitt utan
oskiliga kostnader och besvir.® Jag har svart att inse att sokandens

8 Se avsnitt 6 och det citerade uttalandet av Cars vid not 285.
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ratt att dberopa viss ny bevisning enligt ett av de alternativa
undantagsrekvisiten kan upphavas av att han inte haft skalig ursakt
for att han tidigare underlit dberopa helt annan bevisning. Man
bor inte lata preklusionsverkan intrada utan stod av lag i detta fall.”
Man bor inte tolka preklusionsregeln sd att en part inte anses ha
skalig ursidkt for sin underlatenhet att aberopa viss bevisning
enbart av det skdlet att han inte har skalig ursakt for att han under-
latit dberopa annan alternativ bevisning. Det finns inte nidgon i lag
uttryckt princip som alagger en part skyldighet att vid tingsritten
aberopa tillgdnglig bevisning vid pafoljd att han eljest inte infor
hovriatten far aberopa annan bevisning som han far ligga fram
enligt hinders- eller ursiktsrekvisitet. Det finns knappast nagot
behov av att ge preklusionsregeln utstrackt verkan i de nu diskute-
rade fallen. En part vagar sikerligen inte avsta fran att dberopa vik-
tig bevisning i tingsratten 1 hopp om att han — for det fall han for-
lorar malet i tingsratten — skall kunna aberopa ny bevisning som
han varit forhindrad att ligga fram infor tingsratt eller ny
bevisning som han haft skalig ursikt att ej aberopa infér denna
domstol.

4. Begreppet bevis_
Enligt preklusionsregeln far part inte dberopa nya bevis infér hov-
ratten. Om begreppet bevis tolkas mycket inskrankt kan det tinkas att vissa
nya dberopanden inte faller under begreppet och att de alls inte omfattas av
preklusionsregeln. Man kan tianka sig att en part inte far dberopa nya
bevismedel men val nya bevisfakta som har helt avgorande bety-
delse for malets utgang. Ett i tingsratten hort vittne kan t. ex.
lamna helt nya uppgifter i hovratten om bevisfakta som paverkar
malets utgang. Anser man att begreppet bevis endast asyftar nya
bevismedel, har part ratt att fora fram nya bevisfakta genom forhor
med personer som horts i underratten och detta oavsett om han
kunnat gora det tidigare och oavsett om han har haft skalig ursakt
for sin underlatenhet att aberopa féorhallandena infor tingsratten.
Det anforda visar att inneborden av begreppet bevis maste
undersokas narmare. Preklusionsregeln omfattar inte bara nya
bevis utan ocksa nya omstandigheter. Det kan finnas skal att utreda
sambandet mellan begreppen omstandighet och bevis. Vidare bor
man undersoka vilken innebord och funktion begreppet bevis har
i andra grundlaggande regler, framst bestimmelserna i RB 42 kap.
om skyldighet att lamna bevisuppgift under tingsrattsprocessen.

9 Jfr Welamson, Rattegang VI, 2 uppl., Stocholm 1978, s. 143.
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Ekelof och Boman anser att dberopsforbudet avseende nya
omstindigheter avser rittsfakta.!® Detta hindrar dock inte att
forbudet ocksa skulle kunna avse bevisfakta, nimligen om man
anser att uttrycket bevis asyftar aven bevisfakta. I det féljande skall
detta begrepp analyseras.

Anvandningen av begreppet bevis i RB 50:25 st. 3 kan ha en helt
annan funktion an hinders- och ursaktsrekvisiten, vilka framst har
en rattssakerhetsfunktion genom att de skapar forbattrade mojlig-
heter for hovratterna att meddela materiellt riktiga domar. I syfte
att faststilla dndamalet med begreppet bevis vid en teleologisk
tolkning finns det anledning att studera de grundliggande
reglerna om skyldighet att lamna bevisuppgift i tingsratten.
Begreppets funktion i detta sammanhang ar av intresse aven om
det inte kan tas for givet att funktionen helt sammanfaller med
begreppets funktion i RB 50:25 st. 3. Aven vid en systematisk lag-
tolkning kan det vara av varde att undersoka hur begreppet
anvands i olika sammanhang. Om inga sarskilda skal talar daremot,
bor man utga fran att begreppet har samma betydelse.

Av RB 42:6 st. 2 p. 3 och 7 st. 1 p. 4 framgar att bevisuppgiften
skall innehadlla upplysningar dels om de "bevis” parten aberopar,
dels om “vad som skall styrkas med varje bevis.” Forsta ledet
innebar en skyldighet att lamna uppgift om det bevismedel parten
aberopar. Enligt Ekelof sker harvid "uppgivandet” av ett vittnes-
bevis inte genom uppgift om vad vittnet har att beritta utan om
dennes namn och bostadsadress.!! Forhorstemat och bevistemat
tacks saledes inte av begreppet bevis. Enligt regelns senare led skall
parten ange vad han skall styrka med beviset, dvs. att han skall ange
ett bevistema. Detta innebar inte att han skall ange vad vittnet
kommer att beritta.!? Enligt Ekelof kan ett vittne forhoras aven
om annat dn vad som angivits i bevistemat.!> Om ett vittne pa parts
begiran berattar om olika forhallanden som ligger vid sidan om
det angivna bevistemat, innebér det i regel att han dberopar nya
bevisfakta. Detta ar saledes tillatet i tingsratt. Motparten skyddas
genom att han kan begara att huvudforhandlingen stalls in enligt
RB 43:2 p. 3. Enligt denna bestammelse skall huvudforhandlingen
stillas in, om en part behdver anstand for att bemota vad
motparten andragit, nir denne aberopar nytt bevis eller anfor ett
nytt viktigt skal. Med bevis avses har bevismedel. Med uttrycket

10 Ekelof och Boman, Rattsmedlen, s. 47 f. Se aven Welamson, s. 85 f. och 208 samt
SOU 1987:46 s. 120. Jfr &ven SOU 1992:138 s. 118 f.
Ekelof Rittegang V, 6 uppl., Stockholm 1987, s. 32.
2 SOU 1938:44 s. 432.
3 Ekelof V, s. 33 not 68. Se aven Ekelof och Boman, Réttegang IV, 6 uppl., Stockholm
1992, s. 35.
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"nytt viktigt skal” avses inte enbart ett rattsfaktum. Ett nytt bevisfak-
tum kan sprakligt sett anses utgora ett nytt skal pa samma satt som
ny réttslig argumentation.'* Man maste dock halla fast vid lagens
krav pa att det skall rora sig om ett skil som ar “viktigt”. Samman-
fattningsvis kan sigas att begreppet bevis i RB 42 kap. 6 och 7 §§
betyder bevismedel och ej bevisfaktum, under det att fragan om
aberopande av nya bevisfakta sammanhdnger med begreppet bevis-
tema. Vidare kan man saga att part har en principiell ratt att abe-
ropa nya bevisfakta infor tingsratten.

Syftet med reglerna om skyldighet for en part att lamna bevis-
uppgift 1 tingsratten torde vara att motparten skall kunna bedéma
vilken motbevisning han skall framlagga (forsvarssynpunkten). Bade
uppgiften om bevismedlet och bevistemat fyller denna funktion.
Om sdlunda en part forhor vittnet om forhallanden utanfor temat,
kan detta krava ny motbevisning fran motpartens sida. Om parten
aberopar ett nytt vittne till styrkande av samma bevistema som
angivits for annat vittnesférhor kan sjalvfallet ocksa detta foranleda
motparten att aberopa ny motbevisning, t. ex. om det nya vittnes-
malet till skillnad fran det forst aberopade kan komma att fa stort
bevisvarde. Vad nu sagts om forsvarssynpunkten galler inte for fall
da huvudférhandlingen stdlls in och motparten far tillfille att dbe-
ropa ny motbevisning. Enligt motiven har den berorda regeln till
syfte att minska riskerna for att en paborjad forhandling behover stdllas
n.13

Vilka slutsatser kan dras av det anforda betraffande den preklu-
sionsregel som galler 1 hovratten? Regeln galler enligt sin lydelse
enbart for bevis och inte for bevisteman. Detta talar for att preklu-
sionen inte omfattar nya bevisfakta som infors i malet genom att ett
vittne hors utover det i tingsratten angivna temat. Forsvarssynpunk-
ten kan i hovratten liksom 1 tingsratten tillgodoses genom att hov-
ratten staller in huvudférhandlingen om nya bevisfakta aberopas
pa detta satt (RB 50:15 hanvisar bl. a. till 43:2).1% Preklusionsregeln
har emellertid en annan funktion an reglerna om skyldighet att
lamna bevisuppgift under forberedelsen 1 tingsratten. Preklu-
sionsregeln har en processekonomisk funktion. Processen skall inte svdlla ut
i hovrdtten och omfatta fragor som inte bedomts i tingsrdtten. Tillater
man en part att aberopa nya bevisfakta som ligger utanfor
bevistemat kan detta utgora skalig ursakt for att andra parten skall
fa dberopa nya bevismedel.!” Hovrittsprocessen bor inte fa vixa ut
pa detta satt och en part bor darfor inte fa dberopa nya bevisfakta.

14 Ekelof V, s 164.

15 prop. 1986,/87:89 5. 192.
16 16 NJA 1985 5. 85.

17 Prop. 1983/84:78 5. 77.
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Till stod for denna uppfattning kan aven anféras att begreppet
bevis omfattar bade bevismedlet och bevistemat enligt motiven till
regeln i RB 42:15 om preklusionsforeliggande i tingsritten.!®
Ekelof och Boman har i samband med kommentaren till RB 50:25
st. 3 havdat att begreppet bevis ar sa vagt att det inte kan bedémas
bara genom subsumtion under lagens ordalydelse. De bada
forfattarna anser att en part aberopar “bevis som inte tidigare
forebringats” om han aberopar ett i underratten hort vittne till
stod for annat bevistema an det som angivits infor tingsréitten.!

Overviigande skdl talar for att begreppet bevis i preklusionsregeln omfai-
tar nya bevismedel och nya bevisfakta i hovrdtten.?® Godtar man denna
uppfattning, ger man begreppet olika betydelse vid tillampning av
regeln om skyldighet att lamna bevisuppgift i tingsratten och de
preklusionsregler som enligt ovan galler i1 tingsratt och hovratt.
Den systematiska lagtolkningsmetoden som utgar fran en enhetlig
begreppsbildning far sta tillbaka for den teleologiska tolkningsme-
toden.

5. Begreppet bevismedel

Part far inte dberopa nya bevismedel i hovratten. Man kan stalla fra-
gan vad som menas med detta begrepp. Vitinesbevisning kan presen-
teras for en domstol i mdnga olika former, t. ex. genom ett forhor infor
ratten, ett telefonforhoér, en féoredragning av innehallet i en vitt-
nesattest, en uppspelning i hovratten av en bandad utsaga eller en
upplasning av en tidigare protokollerad utsaga. Man kan fraga sig
om en part dberopar ett nytt bevismedel, om han dberopar samma
vittnesbevisning i annan form én tidigare. Ar t. ex. en muntlig vitt-
nesutsaga samma eller olika bevismedel som en vittnesattest. Tva
olika huvudalternativ for begreppsbestimningen skall behandlas
nedan. I samband darmed skall vissa modifierade alternativ bero-
ras.

Man kan for det forsta anse att det vor sig om samma bevismedel ndr
bevisningen kan presenteras pd olika satl. Vad innebar detta pa ratts-
foljdssidan? Antag att det varit mojligt att forebringa bevisningen i
en viss form infor tingsratten, men inte 1 en annan form, darfor att
denna form for bevisforing tillskapats sedan tingsratten meddelat
dom. Nar man skall préva om bevisningen skall i forebringas i
denna nya form infor hovratten maste man beakta om bevismedlet
i nagon tinkbar form aberopats eller kunnat aberopas infor tings-
ratten. Har bevisningen forebringats i viss form infor tingsratten

18 prop. 1983/84:78 5. 76.
Ekelof och Boman, Rattsmedlen, s. 64.
0 sou 1992:138 5. 119. Se aven Welamson, s. 209 med not 6.
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skulle parten med det angivna synsdttet utan vidare ha ratt att dbe-
ropa den i annan form forst infor hovratten. Enligt detta tolk-
ningsalternativ aberopar han ju inte ny bevisning och preklusions-
regeln ar inte tillamplig. Tolkningsalternativet har betydelse for
ytterligare en viktig situation. Om bevisningen inte presenterats for
tingsratten i nagon form och parten begar att fa férebringa den
forst infor hovratten 1 en form som tillkommit efter tingsrattspro-
cessen, maste hovritten préva om parten kunnat aberopa bevis-
ningen i ndgon av de alternativt tinkbara formerna eller om par-
ten haft skalig ursakt for att han inte forebringade bevisningen i
nagon form. Om t. ex. parten féorsummat att aberopa ett vittne i
tingsratten, har han endast ratt att aberopa en under hovrattspro-
cessen tillkommen vittnesattest?!’ om han omojligen kunnat abe-
ropa vittnesbevisningen infor tingsratten i nagon form eller han
haft skilig ursakt for sin underlatenhet att inte gora det.

Enligt det andra tolkningsalternativet skulle man anse att det ror sig om
olika bevismedel dd en part dberopar bevisningen i skilda former. En
muntlig vittnesutsaga skulle da betraktas som ett annat bevismedel
an en av samma person undertecknad vittnesattest rorande samma
bevistema. Enligt detta tolkningsforslag skulle en bevisningsform
som inte kunnat tillskapas forran under hovrattsprocessen utan
vidare fa aberopas forst infér hovratten; parten har namligen varit
forhindrad att aberopa bevismedlet infor tingsritten. Det skulle
saledes inte spela nagon roll om man ansag att parten varit féorsum-
lig da han underlatit att aberopa bevisningen i annan form infor
tingsratten. Bevisningen skulle kunna avvisas endast om parten
kunnat aberopa den just i den nya formen redan under tingsratts-
processen och han inte haft giltig ursiakt féor underlatenheten att
gora det. Nar det galler nya bevisningsformer som part tillskapat
genom egna initiativ finns ofta mojlighet att avvisa bevisningen
med motivering att parten kunnat inhamta bevisningen i1 denna
form redan under tingsrattsprocessen. Om daremot en myndighet
eller tredje man frambringat bevisningen i ny form efter olika
undersokningar, har parten ofta inte kunnat fa dem tidigarelagda
sa att bevisningen kunnat dberopas redan infoér tingsratten. Har
oppnas alltsd mojligheter for en part att forst inféor hovratten dbe-
ropa bevisningen i den nya formen.

Vilket av de bada tolkningsalternativen bor godtas? Enligt Ekelof
och Boman avses med begreppet bevismedel inte ett vittne, utan
forhoret med honom.?? Definitionen lamnar emellertid inte nagot

21 Det forutsatts att parten i och for sig skulle kunna fa aberopa attesten enligt RB
35:14.
22 Ekeldf och Boman IV,s. 17.
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sakert svar pa fragan om vad som avses med bevismedel. Man kan
anse att det ror sig om tva olika forhor, nar de agt rum pa skilda
platser vid olika tidpunkter; det skulle inte rora sig om samma
forhor och bevismedel enbart for att de avsag samma forhallanden
och samma bevistema. Enligt detta tolkningsalternativ skulle det
salunda rora sig om samma bevismedel nar ett och samma férhor,
som agt rum en bestamd dag, redovisas i olika former, t. ex. genom
en banduppspelning av en utsaga och genom upplasning av
samma utskrivna utsaga.

Man kan emellertid anse att det ror sig om samma bevismedel
nar en viss kunskapskalla utnyttjas vid olika tillfallen. Nar ett och
samma vittne hors muntligen infor tingsratten och hovratten anses
att parten inte aberopar ny bevisning; han aberopar samma bevis-
medel. Det ror sig sdledes inte om olika bevismedel enbart av det skdlet att
Jorhoren dagt rum vid olika tidpunkter och vittnet berattat om sina iakt-
tagelser pa nagot olika sitt, t. ex. med olika ordval. Med begreppet
bevismedel skulle da avses utnyttjande av en och samma kunskaps-
kalla.

Om man forkastar det tidsmassiga och rumsmassiga kriteriet kan
man dock stdlla fragan om skilda former for forebringande av bevisning
genom ulnyttjande av en kunskapskdalla gor att det ror sig om olika bevis-
medel. Nagon skulle kanske anse att en vittnesattest och en muntlig
utsaga utgor olika bevismedel. Det kravs att man undersoker vilka
konsekvenser detta tolkningsalternativ medfor vid tillimpningen
av preklusionsregeln for att man skall kunna uttala sig om vilken
innebord begreppet bor ges. Nedan skall visas med tva exempel att
oonskade konsekvenser kan uppkomma oberoende av om man
anser att det ror sig om ett eller flera bevismedel nar en kunskaps-
kélla utnyttjas pa skilda satt till styrkande av samma bevistema.

I det forsta exemplet dar utgangspunkten att det ror sig om ett och samma
bevismedel oavsett i vilka former man utnyttjar en kunskapskdlla. Antag
att part tillats aberopa en vittnesattest med stod av RB 35:14 och att
parten forlorar mélet pa den grunden att tingsratten anser att han
inte fullgjort sin bevisborda genom det aberopade vittnesintyget,
sarskilt med hansyn till att motparten inte fatt tillfille att hora vitt-
net. Om parten infor hovratten begar forhor med vittnet, upp-
kommer friaga om han dberopar ett nytt bevismedel eller samma
bevis som skall foérebringas pa annat sitt. Om man ser till syftet
med reglerna om bevisuppgift, dvs. motpartens intresse av att
kunna forsvara sig pa ett fullgott satt, ar det av stor betydelse for
honom om bevisningen dberopas i mer eller mindre tillforlitlig
form. Han kanske bedoémt bevisliget sa att andra parten inte skulle
kunna styrka sin talan med en vittnesattest, men att motbevisning
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kravdes om vittnet hordes muntligen. Det vore otillfredsstallande
om parten hade en obetingad ritt att aberopa ett muntligt forhor i
hovritten och detta med motiveringen att han aberopade samma
bevismedel som tidigare. Om parten tillits fora fram sin bevisning
i tillforlitligare form, maste motparten anses ha skalig ursakt for att
han inte tidigare aberopat muntlig motbevisning. Hovrattspro-
cessen skulle salunda kunna komma att svélla ut pa ett icke 6nsk-
vart satt i strid mot instansordningens princip. Detta bor
forhindras. Vid en teleologisk tolkning ligger det narmast till
hands att havda att det ror sig om olika bevismedel.

Innan det andra exemplet behandlas skall det forsta varieras
nagot. Syftet hairmed ar att belysa frigan om vilket kriterium som
man bor valja for att avgora om det foreligger olika bevismedel
enligt en teleologisk tolkning. Man kan stdlla fragan om det foreligger
olika bevismedel sa snart bevisningen forebringas i annan form eller endast
dd bevisningen i hovrdtten upptas i sddan annan form att bevisvirde-
ringen ddr blir mera tillforlitlig an i tingsrdtten, dvs. att parten starker
sin bevisning i hovratten. Antag att vittnet horts muntligen infor
tingsratten, men att parten vill aberopa en attest infér hovratten.
Sa lange som den av parten aberopade attesten inte innehéller nya
uppgifter kan den knappast fa hogre bevisvirde an den muntliga
bevisningen. Det finns darfor ingen anledning att ge motparten
ratt att aberopa ny motbevisning. Hovrattsprocessen kan salunda
inte svalla ut. Man kan darfér acceptera att parten far dberopa
bevisningen i ny mindre tillforlitlig form och att den betraktas som
samma bevismedel som det muntliga tingsrattsforhoret. Det
forefaller emellertid ndgot egendomligt men kanske inte helt uteslutet att
bestdmma  bevismedelsbegreppet  olika  beroende pd om den mya
presentationsformen skapar samre eller bdttre forutsdtiningar for en korrekt
bevisvirdering. Nar ett vittne horts muntligen infor tingsratten men
hovratten upptar vittnesbevisningen genom uppspelning av bandet
eller upplasning av en nedtecknad utsaga anses inte hovraitten
uppta ny bevisning. Welamson talar om upptagande av gammal
bevisning.? Dessa fall utmérks av att bevisupptagningen i hovratten
sker under sadana former att forutsittningarna for en riktig
bevisvardering blir simre an i tingsratten. Det ar diremot nagot
oklart om annat bevismedel aberopas om part i hovritten valjer en
sadan annan presentationsform att han visentligen kan stirka
utredningens bevisvarde.

I det andra exemplet forutsditts att bevismedelsbegreppet bestims sa att det
ror sig om olika bevismedel da en och samma kunskapskdlla utnyttjas pd
olika sdtt. 1 det foljande exemplet skall visas att ocksa detta tolk-

23 Welamson, s. 107.
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ningsalternativ kan medfora olyckliga konsekvenser. Antag att ett
bolag drabbats av omfattande forluster som en foljd av att nagra
anstillda under flera ars tid tillgodogjort sig bolagets tillgangar
genom brottslig verksamhet. Bolaget beslutar att vacka
skadestandstalan mot de anstidllda innan forundersokningen ar
avslutad, eftersom denna berdknas ta mycket lang tid. Under
skadestandsprocessen 1 tingsritten aberopar inte bolaget sin
kamrer som vittne, trots att foretagsledningen insett att denne
kunde ldmna manga betydelsefulla uppgifter. Strax innan
huvudférhandlingen skall hallas i hovritten vacks atal och
forundersokningen blir offentlig. Bolaget aberopar kamrerarens
forundersokningsutsaga som bevis. Ser man till preklusionsregelns
processekonomiska funktion bor bolaget inte medges ratt att
aberopa  denna  protokollerade  utsaga i  hovraitten.
Hovrattsprocessen skulle namligen kunna svalla ut vasentligen om
motparten maste medges ratt att forebringa ny bevisning.
Principen om det basta bevismaterialet talar for att bevisningen
bort aberopas i form av ett muntligt féorhoér, nagot som
uppenbarligen inte kan tillitas i hovratten enligt det har framférda
forslaget till tolkning av preklusionsregeln. Hovritten kan inte
forbjuda aberopandet av forundersokningsutsagan med hanvisning
till hinders- eller ursaktsrekvisiten, vilket medfor att hov-
rattsprocessen kan svilla ut pa ett oonskat sitt.

Det anforda visar att det finns skal att forkasta det tolknings-
alternativ dar man anser att det ror sig om olika bevismedel sa
snart det foreligger olika bevisningsformer. Fallet med kamrera-
rens forundersokningsutsaga kan emellertid ges en rimlig 16sning
om man anser att ett muntligt forhor och en nedtecknad utsaga
utg6r samma bevismedel. Den i hovritten dberopade forundersok-
ningsutsagan kan da avvisas med motivering att parten kunnat abe-
ropa ett muntligt forhor med vittnet redan 1 tingsratten. I det
forsta exemplet, dar parten aberopat en vittnesattest i tingsratt och
muntligt forhor i hovratten, fanns & andra sidan skal att betrakta
de bada bevisningsformerna som olika bevismedel. Det ar saledes
svart att finna en enkel 16sning som passar for alla fall. Lagstiftaren
tycks inte alls ha beaktat problemet.

Ytterligare en synpunkt kan vara av betydelse nar man soker
bestamma begreppet bevismedel. Enligt min mening kan man knap-
past acceptera att preklusionsregelns aberopsforbud kan kringgds genom att
parten tillskapar en ny form for forebringandet av bevisningen. Om par-
ten inte har giltig ursakt for att han underlatit att aberopa férhor
med ett vittne, bor han inte fa dberopa en vittnesattest av det skilet
att han omgjligen kunnat gora det tidigare, eftersom den tillkom-
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mit efter det att tingsratten meddelade dom. Attesten bor avvisas
eftersom parten haft mojlighet att skaffa fram den tidigare. Hin-
dersrekvisitet ar alltsa inte uppfyllt. Bevisningen bor ocksd avvisas
om man ser till ursiktsrekvisitet. Varieras exemplet sa att parten vill
aberopa forhor med ett horsigenvittne for vilken vittnet efter
tingsrattsprocessen berattat om sina iakttagelser, bor forhoret inte
tillatas. I detta fall kanske man ar bendgen att anse att det ror sig
om ett annat bevismedel, forh6r med en annan person. Denne har
kunnat horas infor tingsratten, eftersom parten langt tidigare kun-
nat lita denne ta del av vittnets utsaga. Forhoret bor forbjudas,
eftersom det enligt hindersrekvisitet kunnat dberopas infor tings-
ratten. Inte heller ursdaktsrekvisitet ar uppfyllt. Det anforda visar att
en parts bevisforing efter kringgaendeforsok kan forbjudas efter-
som hinders- och ursiktsrekvisiten inte ar uppfyllda. Hovratten
kan avvisa bevisningen oberoende av om man anser att det ror sig
om ett nytt bevismedel eller samma bevismedel som aberopas i
annan form. Kringgaendesynpunkten har darfor inte nagon bety-
delse nar man skall bestimma bevismedelsbegreppets innehall.

Man kan fraga sig vilken betydelse kringgaendesynpunkten har
nar man skall bedoéma fall da den nya bevisningsformen tillskapats efter
tingsrattsprocessen genom en myndighets eller tredje mans forsorg och part
saknat mojlighet att vdsentligen paskynda detta utredningsarbete. Parten
kan da med fog pasta att han varit férhindrad att aberopa en myn-
dighets protokollerade undersokningsresultat om dessa blivit
offentliga forst efter tingsrattsprocessen. Har en part sjalv kunnat
lata undersoka forhallandena pa ett tidigare stadium, kan det hav-
das att han inte far aberopa protokollet, eftersom han inte varit
forhindrad att sjalv undersoka forhallandena och inte heller haft
giltig ursdkt for sin underlatenhet att dberopa en egen under-
soOkning infor tingsratten. Om utredningen stallt sig mycket
kostsam och parten valt att repliera pda myndighetens utrednings-
organisation, ror det sig inte om ett sadant fall da processekono-
miska skal medfor att parten far dberopa myndighetens protokoll
forst infor hovratten. Se harom s. 266.

Sammanfattningsvis kan sagas att det inte ar mojligt att pa
grundval av utredningen ovan ge ett bestamt svar pa den upp-
stillda fragan om bevismedelsbegreppets innebord nar part vill
forebringa bevisningen i annan form. En teleologiskt motiverad
tolkning innebar att nya bevisningsformer utgér samma
bevismedel med undantag for de antagligen tamligen ovanliga
fallen att den nya formen starker utredningens bevisvirde i
hovratten.
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6. Hindersrekvisitet

Hindersrekvisitet forekommer inte bara i preklusionsregeln i RB
50:25 st. 3 och 55:13 utan ocksa i resningsreglerna i RB 58:1
(resning i tvistemal) och 58:3 (resning till nackdel for den till-
talade). Hindersrekvisitet kan liksom ursaktsrekvisitet inte ges
samma innebord 1 dessa fall. Omstandigheter som konstituerar
godtagbart hinder fér aberopande av ny bevisning i hovratten
behover siledes inte gora det i hogsta domstolen?* och i dn mindre
grad utgora grund for resning.? Cars har behandlat frigan om
hindersrekvisitets innebord vid resning och darvid uttalat:

?Om de anférda resningsskilen icke existerat under rittegangen®’# eller

da varit okdnda for sokanden, ar ursiktsregelns forsta led (’ej kunnat
dberopa’) uppfyll?” under forutsittning att sdkanden eE]; heller haft
mojlighet eller skilig anledning att frambringa skilen.?”® Det ricker
salunda icke att sbkanden saknat absolut visshet; om han misstinkt eller
bort misstanka skalens existens ar resning utesluten. — — — Ursaktsregelns
rekvisit daro givetvis uppfyllda, om ett sisom resningsgrund aberopat
bevis framkommit forst efter nya vetenskapliga r6n.?’® T sidana fall, da
en senare dom aberopas som resningsgrund,?” synes man diremot i
regel bora fordra, att sokanden kan visa giltig ursikt for sin
underlatenhet att i det tidigare malet férebringa de nya skal, varpd det
senare avgérandet grundats.?8? — — — Resning ér utesluten, om sdokanden
val kédnt till existensen av en urkund, men ej dess innehall och det varit
mojligt for honom att vinna kannedom darom, exempelvis ifall den
fanns tillganglig hos myndighet och e var sekretessbelagd.
Ursdktsregelns rekvisit aro daremot i princip uppfyllda, om s6kanden
saknat fysisk mojlighet att atkomma urkunden, emedan motparten eller
annan gémt undan den,?? sokanden sjilv forlagt den?8® eller dess
forvaringsplats av annan orsak var okind eller odtkomlig.?8* En
ytterligare forutsattning torde vara, att ifrdgavarande bevisning icke utan
oskiliga kostnader och besvir kunnat foras pa annat sitt.?8> Motsvarande
synes gélla det fallet att sokanden under rattegangen val kant till att viss
person satt inne med betydelsefulla upplysningar men att denne var
oantriffbar.?®® Den omstindigheten att vederbdérande forklarat sig
ovillig att vittna i malet uppfyller diremot icke fordringarna, enar
sokanden likvil kunnat pakalla vittnesforhor.287” T en not tillade Cars att
ursaktsregelns rekvisit icke synes vara uppfyllda om urkunden genom
editionsforeliggande kunnat framskaffas under rittegangen.?%

Av Cars uttalanden framgdar att resning inte kan erhallas om
sokanden haft mojlighet eller skalig anledning att frambringa
sddana resningsskil som icke existerat under rittegingen.?’ Vidare
synes Cars mena att ny bevisning inte far laggas fram i ny rattegang
om hinder for att forebringa bevisningen visserligen forelegat,

24 Prop. 1971:45 5. 99.
25 Welamson, s. 208 och 220 samt Cars, Om resning i riattegdngsmal, Stockholm 1959,
s. 175 ff.
26 Cars, s. 177 f.
Se ovan vid not 276.
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men parten underlatit att forebringa bevisning han kunnat
presentera for tingsritten pa annat sitt.?® Det dr mojligt att Cars
avsett saval andra bevisningsformer som andra bevismedel. Pa satt
som berorts i slutet av avsnitt 3 kraver inte lagtexten att part skall gora
sannolikt att han haft giltig wrsikt for att han underlatit att infor
tingsrdtten dberopa annan alternativ bevisning.

Det nedan refererade fallet NJA 1942 s. 43 utvisar att en part
ansetts "kunna” dberopa viss vittnesbevisning ndr parten inte
forran pa ett sent stadium lyckats fa kontakt med vittnet, men
motpartens uppgifter givit honom anledning att soka fa tag pa
vittnet pa ett betydligt tidigare stadium. Ett av parten foregivet
hinder pa ett sent stadium utgoér inte hinder i lagens mening, om
det kunnat undanrojas darest parten efterforskat bevisningen
redan pa underrattsstadiet.

NJA 1942 s. 43. En person hade yrkat ersiattning for att CLA olovligen
salt en honom tillhorig bil av mérket Packard. CLA:s dodsbo invinde att
auktionsverket inte salt nagon bil pd CLA:s begiran, men att en Packard
salts efter anmalan av en annan person A. Dodsboet tillade att denna bil
mojligen kunde vara identisk med CLA:s. Radhusratten ogillade
kdrandens talan da han inte styrkt att CLA sjalv eller genom annan salt
bilen. Hovratten fann ej skal att gora andring i denna dom.

Kiaranden ansokte om resning och aberopade ett av A efter ratte-
gangen utfardat intyg vari uppgavs att A pa uppdrag av CLA litit silja en
Packard pa stadsauktionen. Sokanden uppgav att han efter det hovratten
meddelat sin dom anmodats av sitt ombud att soka spara upp A och att
han med hjalp av polisen lyckats med det. Han hade dock forst 16 dagar
senare kommit i forbindelse med A, den dag da tiden for att anmala
missnoje mot hovrattens dom lopte ut.

HD ansiag att redan vad som forekom vid radhusriatten givit
resningssokanden anledning att satta sig i forbindelse med A for att
inhdmta vad denne haft sig bekant i saken. HD ansag att sokanden icke
gjort sannolikt att han inte kunnat dberopa beviset i malet.

7. Ursiktsrekvisitet
Av motiven till RB 50:25 st. 3 framgar att skyldigheten att efter-
forska bevisning pa tingsrattsstadiet inte stracker sig hur langt som
helst. Part har viss mojlighet att aberopa bevisning som blir kiand
forst efter tingsrattsprocessen och bevisning som var kdnd redan
under tingsrattsforfarandet. Dessa bada fall skall behandlas nedan.
Departementschefen ansag att nya bevis skulle f4 dberopas i hov-
ratt om det nya materialet blivit bekant forst efter det mdlet hade handlagts
av underrdtten, trots att parten i god tid fore huvudforhandlingen
hade gjort rimliga undersdkningar.?’ Uttalandet om att en part
endast behover gora rimliga undersokningar pa tingsrattsstadiet tyder

28 Se ovan vid not 285.
29 Prop 1971:45 5. 100.
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pa att en part kan begriansa sina undersokningar av kostnadsskal.
Man kan inte krava att en part skall lagga ned orimligt stora kost-
nader pa undersokningar vilkas resultat man inte kan veta nagot
om pa forhand.®® De krav som harvid kan stillas pa en part bor
variera med hansyn till de virden som star pa spel, partens under-
sokningsresurser, svarigheterna att genomféra undersokningarna
m. m.

Vill en part begransa sina undersokningar, bor han sjalvfallet
inrikta sig pa att skaffa fram tungt vigande bevisning. Han borde
ha ritt att avsta fran utredningar néar dessa endast kunde forvintas
leda till resultat av mindre betydelse for bedomningen av bevis-
fragorna. Det ar naturligtvis inte latt for en advokat att veta om han
gjort en riktig relevansbedomning forran alla tankbara undersok-
ningar blivit genomforda.

Om en advokat aldrig sokt ta kontakt med ett vittne pa det for-
processuella stadiet, kan parten inte anses ha skalig ursakt for att
han vill dberopa vittnet forst i hovratten, t. ex. om vittnet efter
tingsrattsprocessen lamnat advokaten viktiga upplysningar. I andra
fall kan tingsrdttsprocessen ha foregdtts av ett vittnesforhor pa advokatkon-
toret, men advokaten kan ha funnit att vittnesuppgifterna inte hade ndagon
namnuvdrd betydelse. Sedan parten forlorat malet i tingsratten och
domen studerats kanske advokaten finner skal att ta kontakt med
vittnet. Nar denne pressas pa vissa punkter som framstar som vik-
tiga enligt domen kanske han lamnar nya uppgifter som ar helt
avgorande for mdlets utgang i hovritten. Om parten inte begart
forhor med vittnet under straffansvar, kan det vara svart for honom
att gora sannolikt att vittnet inte tidigare skulle ha kunnat fé6rmas
att infor hotet om menedsansvar lamna de nya uppgifterna under
tingsrattsprocessen. Ser man enbart till hindersrekvisitet kunde
man tycka att det skulle kunna vara féorenat med vissa risker for en
advokat att begransa sina undersokningar till utomrattsliga forhor.
Emellertid kan det finnas goda skal att anse att advokatens klient
haft skalig ursakt for att han inte tidigare dberopade férhoret med
vittnet. Det anses allmant att advokater inte skall begara forhor
med vittnen utan att de pa férhand vet att vittnet kan beritta om
forhallanden som har betydelse for malets bedomning. (Jfr RB
35:7.) Det skulle vara ytterst olyckligt om det blev vanligt att advo-
kater begarde forhor i tingsratterna med vittnen som antingen vag-
rat att lamna nagra uppgifter till advokaten eller som enligt advo-
katens mer eller mindre osdkra bedémning lamnat ofullstindiga
uppgifter. Forhor med sadana vittnen i tingsriatten bor inte fore-
komma enbart for att advokaten skall ha mojlighet att hora vittnet 1

30 Jfr Cars ovan citerade uttalande vid noten 285.
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hovritten i de fataliga fall da vittnet efter tingsrattsprocessen lam-
nat nya viktiga upplysningar.

Fragan om skalig ursakt foreligger beror pa hur noga advokaten
sokt utfraga vittnet vid det forprocessuella féorhoéret och om han da
saknat anledning tro att vittnet sokte undanhalla honom viktiga
informationer. Vid forhoér pa en advokats kontor kanske denne
anser att det kravs att han stiller ledande fragor for att han skall
vara sdker pa att vittnet inte undanhdller honom négra viktiga
upplysningar. En advokat far emellertid inte paverka eller sugge-
rera ett vittne att anpassa berittelsen efter klientens dnskemal.?!
Om advokaten darfor ansett sig forhindrad att stilla ledande fragor
i syfte att fa fullstindiga uppgifter, och om han ndéjt sig med vitt-
nets spontana nagot knapphandiga berattelse, kan parten bero-
ende pa situationen anses ha skilig ursakt for sin underlatenhet att
aberopa vittnet i tingsratten. Det foreligger dock en viss risk for att
han ibland inte far aberopa sidana nya vittnesuppgifter som kom-
mit fram forst efter tingsrattsprocessen. Det ar namligen ingalunda
sakert att det alltid anses foreligga giltig ursakt enbart for att advo-
katen inte ansett sig kunna stilla ledande fragor. Hovratten kan
anse att advokaten utan paverkansrisk bort kunna stilla saidana fra-
gor vilkas svar skulle ha givit honom anledning att begara forhor
med vittnet vid tingsratten.

Om en part begar att motparten eller tredje man skall utlamna
en handling och de vigrar att gora det, kanske parten avstar fran
att framtvinga ett av tingsratten sanktionerat editionsforelaggande.
Hovritten bor da avsla en ansékan om edition. Om innehavaren av
handlingen angivit ett sarskilt skal for att han vagrat utlamna
handlingarna, kan bedémningen utfalla pa annat siatt. Om denne
pastatt att handlingarna saknat bevisbetydelse och parten senare
fatt nya uppgifter som tyder pa att sa ej alls ar fallet, kan han ha
skalig ursakt for att han framstallt editionsyrkandet forst infor
hovratten.

Man kan fraga sig om mojligheten att aberopa ny bevisning beror av om
den har en avgorande betydelse for mdlets utgdng, t. ex. om den har ett
hogt bevisvirde och framstar som den bdasta bevisningen i malet. I
samband med 1989 ars lagandring av regeln i RB 50:25 st. 3 utta-
lade departementschefen att erfarenheten visar att de nya dbero-
pandena som part vill gora i hovratt inte sallan avser material som
visar sig inte vara av avgérande betydelse for malets utgang. I den
man materialet har betydelse for utgangen ansig hon att parten i
allmanhet kan gora sannolikt att han haft giltig ursakt for sin

31 Heuman, Vanbok till Robert Boman, Uppsala 1990, s. 140 £.
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underlatenhet att aberopa materialet redan i tingsritten.’? Vid
forsta paseende kan man fa intrycket att partens ratt att aberopa ny
bevisning skulle vara beroende av om den kunde paverka
utgangen. Departementschefens uttalande har alls inte denna
innebord. Uttalandet innebdr salunda inte att hovrdtten skall presumera
att det foreligger giltig ursikt sa snart den nya bevisningen kan pdverka
utgangen. Departementschefens uttalande kan vara gjort i syfte att
lugna dem som befarade att preklusionsregelns nya skarpta lydelse
skulle medfora stora risker for att manga mal skulle kunna fa en
oriktig utgang. Det ar emellertid fullt tinkbart att parter i talrika
fall alls inte kan gora sannolikt att de haft giltig ursiakt for att de
inte tidigare skaffat fram sadan avgérande bevisning som de vill
aberopa forst infor hovratten. Det ar alltsi mojligt att manga
tvistemal kan fa en materiellt oriktig utgang till f6ljd av preklu-
sionsregeln. Satillvida kan departementschefens uttalande knap-
past anses traffande.

Vid bedémningen av fragan om ny bevisning far dberopas i hov-
ratten har det i sig ingen betydelse att denna har ett hogt bevis-
varde och kan paverka malets utgang. Det framgar klart av depar-
tementschefens uttalande i 1989 ars lagstiftningsarende da rekvisi-
tet "annan sarskild anledning” uteslots som grund for att tillata nytt
processmaterial. Man skall enligt departementschefen bortse fran
betydelsen for malets utgang av den nya omstandigheten eller det
nya beviset och bara ta stallning till om parten haft giltig ursakt for
att han inte gjorde aberopandet redan i tingsratten.® Den nya
bevisningens hoga bevisvirde och betydelse for malets utgang har
ingen direkt relevans for fragan om parten har skalig ursikt.
Nagon gang kanske det kan hivdas att advokaten bort forstd att just
den nya bevisningen utgjorde den basta utredningen och att det
darfor varit sarskilt pakallat att han inférskaffade utredningen sa
att den kunde aberopas infor tingsratten. Detta talar for att det
inte foreligger giltig ursakt.

Narmast skall behandlas fall da parten avstdtt fran att i tingsrdtten
aberopa kdnd bevisning. Om parten framstallt en formlig begaran om
vittnesforhor, men avstatt fran forhoret infor domstol, t. ex. darfor
att vittnet inte instdllt sig, far han inte aberopa vittnet infoér hovrat-
ten. Vittnets utevaro och partens intresse av att fa huvudférhand-
lingen genomford utan drojsmal utgor inte skilig ursidkt for att
parten avstatt fran forhoret.®* Det ar silunda viktigt att parten
begar att tingsrattsforhandlingen skall stillas in.

32 Prop. 1988,/89:95 5. 44 f.
33 Prop 1988/89:95 s 44.
34 RH 1985:138 och 1989:106.
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Det forekommer ofta att en part underlater att aberopa bevis-
ning som han kanner till. Féljande motivuttalande rérande abero-
pande av rittsfakta ger svar pa fragan om ratt for parten att abe-
ropa den nya bevisningen i dessa situationer. Skalig ursakt foreligger
enligt motiven om parten gjort noggranna och vdilgrundade processekono-
miska overvaganden och darvid underldtit att dberopa den av flera tink-
bara grunder eller invandningar, som han bedomde sannolikt skulle ha lett
tull framgding, men detta inte blivit fallet® Samma princip bor gilla
aven for fall dd en part avstar fran att forebringa tillganglig utred-
ning. Antag att han bedomt bevislaget sa att han sannolikt skulle
vinna mélet med den begransade bevisning han avsag att presen-
tera for tingsritten och att han forlorat malet. Parten borde da i
hovritten fa aberopa den tidigare kianda tilliggsbevisningen.

Det finns inte stod for att parten skulle kunna fa aberopa ny
bevisning 1 hovratten om han ansett den dberopade bevisningen otill-
rdcklig, men han av processekonomiska skdl avstitt fran annan
erforderlig dyrbar undersokning i avvaktan pd att en myndighet
skulle inhamta bevisningen kostnadsfritt och pa ett tillforlitligt satt.
Har ar situationen sadan att partens processekonomiska éverviagan-
den bygger pa att instansordningens princip maste sattas asido, dvs.
oavsett utfallet av tingsriattens bevisvirdering; han utgar fran att
han maste 6verklaga och komplettera sin bevisning. Parten bor i
sadant fall tillse att tvistemalet vilandeforklaras till dess myndig-
heten slutfort sin utredning och denna kan forebringas for tings-
ratten.

8. Utliindsk bevisning
En part kan moéta stora svarigheter da han skall skaffa fram bevis-
ning i utlandet. Om han lyckas med det forst sedan malet 6verkla-
gats till hovratten, uppkommer fraga om den nya bevisningen kan
avvisas av hovratten. Foljande fall ar belysande fér de manga fragor
som kan uppkomma.

NJA 1992 s. 227. En bank hade mot foretagsinteckningar ldmnat lan till
ett bolag som sedermera forsatts i konkurs. Banken vackte skadestands-
talan mot bolagets revisor innan konkursen hade avslutats. Enligt en
foretradare for bolaget bestod bolagets varulager av ett slags lagerbevis
som hade ett sammanlagt varde av 2,2 milj. pund. Lagerbevisen inneha-
des for bolagets rakning av en maklare i London. Denne hade realiserat
lagerbevisen utan att limna nagon godtagbar redovisning till konkurs-
forvaltaren. Banken forklarade att forvaltaren vackt talan i England mot
maklaren, men att denna talan inte provats av domstol.

Banken anforde: I egenskap av foretagsinteckningshavare har banken
tillfogats betydande skada som en foljd av att varulagret inte haft det

35 prop. 1971:45 5. 100.
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varde som uppgetts. Konkursbouppteckningen utgjorde tillrackligt
underlag for konstaterandet att banken lidit skada. Av bouppteckningen
framgick att bristen i boet uppgick till 20 milj., varav 15 f6ll pa banken.
Trots att bolagets stillning och rorelsens gang inte kunnat i huvudsak
bedémas med ledning av bokféringen har revisorn intygat att arsredo-
visningarna bl. a. vad galler varulagret upprattats i enlighet med aktiebo-
lagslagens bestimmelser. Genom intygandet har han pa ett avgérande
satt medverkat till att banken forlitat sig pa uppgifterna som grundval for
sakerhetsbedomningen.

Revisorn bestred bankens talan i forsta hand pa den grunden att ban-
ken inte visat att den lidit nagon ersittningsgill skada. Skulle konkurs-
boet erhalla betalning fran maklaren, skulle banken namligen inte lida
nigon skada.

Infor tingsratten dberopade banken som skriftlig bevisning bl. a. ett
telexmeddelande fran méklaren vari han bekriftade att bolaget da hos
honom hade mera an 100 warrants till ett varde av 2,2 milj. pund. Vidare
aberopades ett utkast till affidavit enligt vilket konkursforvaltaren hav-
dade ett skadestandskrav om 2,2 milj. pund mot méklaren.

Tingsratten ansag att det forst genom ett slututdelningsforslag skulle
bli klarlagt i vad man borgendrerna kunde fa utdelning. Tingsritten
konstaterade att ndgot sadant forslag inte upprattats av det skalet att
konkursforvaltningen ansag det nédvandigt att avvakta utgangen av ska-
destandsmalet i England. Aven om det kunde anses sannolikt att banken
inte skulle fa full utdelning fann tingsratten att banken inte visat att den
lidit skada ens till det belopp om 600 000 kr. vartill talan begransats.

Hovritten faststallde tingsrattens dom.

HD ansdg att banken kunde visa att den lidit skada genom annan
utredning an ett faststillt slututdelningsforslag. Vidare uttalade HD:
"Banken har i HD, som nytt bevis for att den inte kan fa utdelning for sin
fordran mot bolaget, dberopat en av konkursforvaltaren d. 4 april 1990
avgiven kompletterande berattelse enligt 55 § i den aldre KL (1921:225).
Av denna berittelse, som inte har kunnat dberopas i ligre ratt och
darfor enligt 55 kap. 13 § RB nu far dberopas som bevis, framgar att ett
forhor under ed héllits i jan. 1990 infér engelsk domstol med Jay Barker.
Enligt berattelsen har konkursforvaltaren genom detta forhor
konstaterat att bolagets samtliga lagerbevis forsalts eller utlanats pa den
engelska metallmarknaden under 1983 eller tidigare och att de darfor,
vad bolaget anbelangade, "blott varit en chimar’.”

HD ansag att det framgick tillrickligt klart att ett belopp om minst
600 000 kr. av bankens bevakade fordran inte kommer att tackas i kon-
kursen och att banken hade tillfogats skada uppgaende till motsvarande
belopp.

HD:s domskal utvisar att parten givits ratt att aberopa forvaltarens
tillaggsberattelse av det enda skalet att denna inte kunnat aberopas
tidigare. Hirmed kan knappast avses nagot annat dn att denna inte
existerade under hovrattsprocessen. Maklarens uppgifter skulle
kanske ha kunnat redovisas for de svenska domstolarna i form av
en skriftlig berattelse som inhamtats av banken, ett protokoll som
upprattats vid forhor med maklaren infér engelsk domstol eller ett
atergivande av dessa protokollerade uppgifter i forvaltarberattel-
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sen. Om HD ansett att det rorde sig om ett och samma bevismedel
som kunde presenteras i olika former, borde HD ha provat om det
forelegat hinder for parten att dberopa bevisningen i nagon form.
HD har emellertid inte undersokt om banken gjort sannolikt att
den inte kunnat skaffa fram uppgifterna fran maklaren pd annat
satt an genom forvaltarens forsorg. Detta tyder narmast pa att HD
utgatt fran synsattet att det inte rort sig om ett bevismedel och flera
former for bevisningens forebringade, utan om olika bevismedel.?%
Eftersom HD inte narmare analyserat bevismedelsbegreppet eller
motiverat sitt stallningstagande bor man nog vara forsiktig med att
dra langtgdende och principiella slutsatser av fallet.

Man kan fraga sig om forvaltarberattelsen verkligen utgor ett
annat bevismedel an maklarens utsaga. Framstallningen i avsnitt 5
talade narmast for foljande begreppsbestimning: En i hovratten
aberopad bevisningsform utgér samma bevismedel som den i tings-
ratten dberopade réorande samma bevistema, om den nya bevis-
ningsformen inte utgor mer tillforlitlig bevisning an den som
forebringats i tingsratten. I férevarande fall star det klart att forval-
tarens redogorelse inte kan ha hogre bevisvarde an en muntlig
utsaga infor svensk domstol eller en nedtecknad utsaga avgiven
infor utlandsk domstol.

Det ar mojligt att HD:s beslut, trots den klara formuleringen, tar
sikte pa den sarskilda situationen i fallet. Banken kunde anféra
processekonomiskt godtagbara skal for att den inte begarde forhor
med madaklaren redan under tingsrattsprocessen. Banken ansag
kanske pa goda grunder att konkursbouppteckningen utgjorde till-
racklig bevisning for att banken lidit skada och att den darfor inte
borde begara att kostnadskravande bevisning skulle upptas i utlan-
det enligt ett ganska komplicerat forfarande. Situationen kan alltsa
jamfoéras med den i motiven beskrivna da en part efter noggranna
processekonomiska o6vervaganden dberopar endast en av flera
alternativa grunder i tingsratten och sedan tillats dberopa de andra
forst i hovritten. Aven andra forhallanden kan ha bidragit till att
banken tillits aberopa forvaltarberittelsen i HD. Banken ansag att
det ankom pd svaranden att visa att bolaget hade ytterligare till-
gangar som kunde medfora att banken inte skulle lida skada.
Banken havdade vidare att konkursbeslutet fattats for tre ar sedan

36 HD kan knappast ha ansett férvaltarberittelsen som annat bevismedel 4n méklarens
utsaga av det skalet att berattelsen utéver en redovisning av médklarens utsaga inneholl
en slutsats som forvaltaren drog med ledning av de uppgifter som maklaren limnat
inféor den engelska domstolen. I denna del utgor foérvaltarens berdttelse narmast ett
sadant vanligt uttalande i en bevisvirderingsfraga som kan férekomma under plide-
ringar. Uttalandet utgdr inte ndgot sakkunnigutldtande i denna bevisvirderingsfraga,
eftersom forvaltaren inte tillampat erfarenhetssatser av den typ som endast experter
har kunskap om. Jfr Edelstam, Sakkunnigbeviset, Uppsala 1991, s. 209 och 391 f£.
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och att ytterligare tillgangar inte uppdagats, trots att konkursforval-
taren energiskt sokt utreda forekomsten darav, sarskilt i England.
Med hansyn till bevislaget och bevisbordans placering kan det
salunda te sig rimligt att banken under tingsrattsprocessen inte
begarde forhor med maklaren vid engelsk domstol. Det anforda
tyder pa att banken haft skilig ursakt for sin underlatenhet att abe-
ropa maklarens utsaga tidigare. Harvid gors en radikal omtolkning
av beslutsskilen i strid mot ordalydelsen. HD:s beslut grundas pa
att hindersrekvisitet medgav att den nya bevisningen fick fore-
bringas, under det att det framforda tolkningsforslaget innebar att
HD:s stallningstagande “realiter” eller “undermedvetet” grundats
pa att det foreldg sadana forhallanden att ursdktsrekvisitet var upp-
fyllt. En sadan omtolkning kan knappast accepteras. Jag skulle
emellertid vilja rekommendera att inga langtgaende slutsatser dras
av detta fall.

Enligt min mening tyder inte HD-fallet pa att en part alltid har mojlig-
heter att i hogre ratt krava bevisupptagning vid utldndsk domstol. Det ar
visserligen svarare att inhdmta bevisning utomlands, men darmed
ar inte sagt att det alltid ar omajligt att inférskaffa sadan bevisning
pa tingsrattsstadiet eller att parten haft skalig ursiakt for att han
underldtit att begdra sadan bevisupptagning pa detta tidiga sta-
dium. Det ar salunda viktigt att en part forsoker skaffa fram
utlandsk bevisning redan under tingsrattsprocessen och att han
begar bevisupptagning i forekommande fall. Underlater parten att
vidta bevissakringsatgarder under tingsrattsprocessen, ar preklu-
sionsrisken uppenbar. Parten kan salunda inte avsta fran att skaffa
fram bevisningen under tingsrattsprocessen med den processeko-
nomiska motiveringen att det skulle stalla sig for dyrt att gora det
och att det fick ankomma pa polisen eller andra myndigheter att
slutfora undersokningarna. Skalig ursakt foreliger inte om parten
forutser att han maste komplettera sin bevisning i hovriatten med
utredning som skall utféras av annan myndighet. Om utomproces-
suella bevissdkringsatgarder inte ar framgangsrika, kan det kravas
att parten begar bevisupptagning vid utlandsk domstol om han har
skal att tro att vittnet kan lamna viktiga uppgifter. Om den utland-
ska domstolen moter svarigheter niar den skall genomfora ett for-
hor, kan det vara féorenat med stora risker om parten avstar fran
forhoret och forlitar sig pa att han anyo skall kunna begéra sadant
forhor under hovrittsprocessen for det fall att han férlorar mélet i
tingsratten.

Rattsfallet utséiger inte nagot om preklusionsregelns innebord for fall da
en part gjort ett forsok att inforskaffa bevisningen, men misslyckats och
tredje man eller en myndighet senare lyckatls inhdamta bevisningen langt
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senare. Aven om en part misslyckats att inhdmta viss utredning, kan
man manga ganger krava att han skall gora ytterligare forsok
under forutsittning att man godtar den tolkning av
hindersrekvisitet som jag forordat. Om ett utlandskt vittne vagrar
att besvara fragor pa det forprocessuella planet, kan det kravas att
parten redan pa tingsrattsstadiet begar att domstolen skall anvanda
tvangsmedel for att bevisningen skall bli tillganglig. Parten maste,
som Cars framhdllit, begara editionsféreliggande gentemot den
som vagrar att utlimna en handling och domstolsforhor med ett
vittne som forklarat sig ovillig att medverka till utredningen. I
dessa situationer kan en part inte avvakta med sina
stallningstaganden och begara domstolshjalp forst i hovratten. Det
finns knappast nagon anledning att se annorlunda pa problemet
om bevisningen endast kan framtvingas under medverkan av
utlaindsk domstol. Parten som begar bevisupptagning utomlands
forst sedan hovritten paborjat malets handlaggning kan som regel
inte anses ha varit forhindrad att gora en sidan framstallan redan i
lagre ratt. Hinder kan darfor inte anses foreligga enbart for att
detta forfarande ar komplicerat eller for att parten in i det langsta
hoppats pa frivillig medverkan.



