35:5 rattegangsbalken. En rattsfraga
om vad?

Av hovrattsassessor ROBERTH NORDH

1. Inledning

Det moderna samhallets teknologiska struktur, vetenskapliga land-
vinningar osv. har fort stora delar av industrivarldens befolkning in
i en tid av hog levnadsstandard 1 materiellt hanseende. Masspro-
duktion, massdistribution och masskonsumtion har emellertid
ocksa okat risken for att manniskor och deras egendom skadas av
miljofarliga utslapp, felaktiga produkter och andra skadekallor.
Varor med hog teknisk utvecklingsgrad — och 1 deras kolvatten,
billigare och oftast kvalitetsmassigt simre kopior — samt komplice-
rade tillverkningsprocesser medverkar till att manga skador ar
svarutredda och ibland dven svarupptickta. Framst ar det faststal-
landet av orsaksfaktor och kausalsamband som medfor problem,
men ocksa skadans omfattning och virdering kan vara besvarligt
att bedéma.

I den senare fragan har domstolarna — och den bevisskyldige
parten — hjalp av 35:5 RB, som ger ratten mojlighet att 1 vissa fall
uppskatta skadan till skaligt belopp, om full bevisning om skadan
inte alls eller endast med svdrighet kan foras. Lagrummet, dess
tolkning, tillimpning och funktion har utforligt och intrangande
analyserats av Per Henrik Lindblom i den nyligen utkomna Fest-
skrift till Bertil Bengtsson under rubriken Tradition, precision och
schablon — om forenklad berikning av skadestand i process.! Som
framgar av uppsatsen kan det anliggas flera synpunkter pa hur
stadgandet narmare bor forstas. Denna artikel ar ett forsok att ge
ett nagot annorlunda svar pa fragan om vilket mandat paragrafen
ger ratten an det Lindblom ger uttryck for.

En diskussion om innebo6rden av 35:5 RB for att soka fastsla det
handlingsutrymme — och den handlingsplikt?> — stadgandet 1am-
nar domstolen kraver oundgangligen anvandandet av flera pro-
cessuella termer, vars mangtydighet och svardefinierbarhet ar sjalv-
I se angdende andra forfattare som diskuterat 35:5 RB, Lindblom i Festskrift till
Bengtsson, 1993, s. 325 not 21.

Som Lindblom (a. a. s. 328 ff.) nidrmare utvecklar ger paragrafens fakultativa utform-
ning domstolen endast en skenbar valfrihet. Mark dock att lagrummet inte anses befria
part fran att presentera den utredning som skiligen kan dstadkommas (NJA II 1943

s. 449). Fragan ar hur ritten skall férfara om det finns sidan utredning att tillga, men
bedémer att utredningen inte ar att jamstalla med full bevisning?
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klara for en processualist. Vi ovriga konstaterar att begreppen ar
outgrundliga, men trots allt fungerar bra att anvanda. Vilken bety-
delse termerna ges har skall jag kort beskriva i nasta avsnitt (2),
som ocksa innehdller en kort bakgrundsteckning till de f6ljande
partierna. Darefter behandlas den narmare inneborden av 35:5
p- 1 RB, med inriktning pa vad som menas med att ratten far upp-
skatta en skada tll skaligt belopp (3). Avslutningen (4) ar kort,
fragvis och svarslos.

2. Bakgrund

Terminologi

Ett centralt sporsmal i Lindbloms uppsats ar om skélighetsupp-
skattningen enligt 35:5 RB skall betraktas som en rattsfraga eller en
sakfraga. Med sakfriga menas vanligen det som har med bevis-
ningen i malet att gora, medan 6vrigt hianfors till rattsfragan. Ett
annat viktigt begreppspar ar rattsfaktum och bevisfaktum. Skillna-
den haremellan ar av stor betydelse vid tillimpningen av ratte-
gangsbalken, dven om ingen av termerna aterfinns i lagtexten. Dar
talas endast om omstindigheter, ibland narmare angett som
“omstandigheter som dberopas till stod for talan” och liknande. I
forarbetena skiljer man mellan omedelbart och medelbart rele-
vanta omstandigheter.? De forra utmarks av att de har en rattsfoljd
knuten till sig, medan de senare endast har betydelse som bevis for
en omstandighet av det forra slaget. Med Ekelofs terminologi
betecknas har de forra rattsfakta och de senare bevisfakta.’ Ibland
bestar ett rattsfaktum av flera omstindigheter, som tillsammans
men inte var for sig kan leda till att en viss rattsfoljd intrader.® Aven
om det kan synas nagot oegentligt anviands har begreppet
rattsfaktum bade med avseende pa det s. k. komplexa rattsfaktumet
och pa de fakta som konstituerar detta.

Att skilja mellan rattsfakta och bevisfakta dar, som namnts, av stor
vikt for en riktig tillimpning av rattegangsbalkens bestimmelser.
Reglerna om taleandring (13:3 RB), dispositionsprincipen (17:3
3 Jfr Ekelof & Boman, Rittegang I, 1990, s. 36. Ocksa bevisfragor innefattar dock ratts-
fragor, t. ex. nar det giller att ta stillning till bevisbérda och beviskrav. I Bergstrom-
Hastad-Lindblom-Rylander, Juridikens termer, 1993, forklaras rattsfraga som “fraga om
den rent rattsliga bedémningen av de faktiska omstindigheterna i ett mal” och
sakfraga som “fragan om de faktiska omstindigheterna i ett mal, bevisfraga”. For en
utforlig studie av begreppen, se B. Lindell, Sakfragor och rittsfragor, 1987.

4 Se t. ex. NJATI 1943 5. 204.
5 Ekelof & Boman, Rittegang I, 1990, s. 32.

Ett exempel harpa ar "vardsloshet”. Att en bilist fardats i 100 km/tim i dimma och
morker pa en vt och hal vagbana ir omstindigheter som tillsammans kan konstituera
att féraren anses ha handlat vardslost. Var och en av dessa omstindigheter ar i sig inte
nog for att vardsloshet skall anses foreligga och ér inte heller bevis fér vardslésheten

(ddremot kan t. ex. konstaterandet av dimma ha bevisvarde for att vigbanan var vat); jfr
Ekelof & Boman, Rittegang IV, 1992, s. 13.
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RB) osv. liksom bevisborderegler galler endast rattsfakta. Parternas
och domstolens frihet att handskas med bevisfakta ar storre.
Gransdragningen mellan rattsfakta och bevisfakta ar av stor, for att
inte saga avgorande, betydelse for den asikt om hur 35:5 RB bor
uppfattas som fors fram har. Det bor dock framhallas att det som
sags fortsittningsvis inte ger ndgot svar pa vilka riktlinjer, instru-
ment, tillvigagangssitt osv. som domstolen bor anvianda sig av for
att sarskilja den ena faktumkategorien fran den andra (men moijli-
gen en antydan om hur frigan kan bedémas vid uppskattning av
skada).

Ndrmare om problemets avgrdnsning
35:5 p. 1 RB lyder:

”Om det ar fraga om uppskattning av en intraffad skada och full bevis-
ning om skadan inte alls eller endast med svarighet kan foras, far ratten
uppskatta skadan till skaligt belopp.”

Lagrummet ger upphov till flera spérsmal, men féoremalet for dis-
kussionen har ar inneboérden av de fem sista orden. For att na fram
dit maste man dock forst ta sig igenom de tva forsta raderna och
besvara de fragor som dessa 25 ord ger upphov till. Det finns skal
att dgna detta nagra inledande ord.

Lokutionen “uppskattning av en intraffad skada” tar sikte pa
skadans omfattning och dess vardering.” Lagrummets tillimpning
forutsatter alltsa att domstolen redan konstaterat att det foreligger
en skada. Gransdragningen mellan denna provning och faststal-
landet av skadans omfattning synes dock inte alltid helt klar. Ar det
en provning av forekomsten av skada eller skadans omfattning nar
ratten tar stallning till om en person lidit en inkomstférlust besta-
ende i forlorad arbetsinkomst, semesterersittning och pension?8

Endast om provningen anses rora skadans omfattning (eller var-
dering) kan part komma i dtnjutande av den bevislindring som
35:5 RB erbjuder. Visserligen kan det tankas att domstolen finner
att omstandigheterna i malet féranleder en sinkning av beviskra-
ven, oberoende av detta lagrum. Full bevisning brukar t. ex. inte
kravas om orsakssamband mellan ett visst handlande och en skada
i fall som ror besvarliga tekniska eller andra vetenskapliga forhal-
landen.? Det maste dock kdnnas tryggare for en part att kunna luta

7 NJA T1 1943 s. 449.
E. Danielsson, Skadestandsrattsliga spérsmal, Forsikringsjuridiska Féreningens pub-
likation nr 10, 1953, s. 5 ff., synes hévda att 35:5 RB inte asyftar skada i betydelsen en

gfsisk forandring; en asikt som, enligt vad som framgar nedan, jag inte delar.
Se bl. a. NJA 1977 5. 176, 1981 s. 622 och 1982 s. 421.
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sig mot en uttrycklig i lag given bevisregel an att behova spekulera i
domstolens vilja att darutéver franga normala beviskrav.

35:5 RB utgar vidare fran att nagon har bevisbordan for skadans
omfattning och varde. Regeln forutsatter ju for sin tillampning att
det inte gar eller ar forenat med alltfor stora svarigheter att fora
full bevisning i detta hanseende.!? Diaremot sager stadgandet inget
om det beviskrav som uttrycket full bevisning implicerar. Allmant
omfattade bevisprinciper far dock anses innebéra att den som har
bevisbordan for ett faktum skall styrka det.!!

Med dessa forutsattningar for handen ar det dags att ga over till
att diskutera vad som ligger i uttrycket att ratten far "uppskatta
skadan till skiligt belopp”. Ar det friga om att domstolen ges moj-
lighet att foreta en skalighetsuppskattning av skadestiandet? Eller ar
betydelsen av stadgandet inte alls den som dess lydelse synes ge vid

handen? Ar det inte skadan utan nigot annat vars skilighet ritten
skall bedoma?

3. Skilighetsregeln i 35:5 RB

Tolkad efter ordalagen torde 35:5 p. 1 RB kunna forstas sa, att rat-
ten skall gora en beloppsmassig skalighetsuppskattning av en
intraffad skada. Domstolen ges en mojlighet att efter fritt skon
bestimma den ersittning en skadelidande skall ha, nar bevissvarig-
heter omojliggoér en uppskattning grundad pa sedvanliga bevisreg-
ler. Det ar dock inte fraga om en skalighetsbedémning i den
meningen att ratten fir bestimma ersittningen efter vad som ar
skaligt med hansyn till omstandigheter hanforliga till den skade-
lidandes och skadevallarens personliga och ekonomiska férhallan-
den, efter graden av vallande och dylikt. Uppskattningen skall avse
full ersattning for skadan, fore eventuell jamkning.!?

Ar 35:5 RB att uppfatta pa det sittet har jag svart att invinda mot
Lindbloms argumentering for att skalighetsbedomningen skall
behandlas som en rittsfraga. Det ter sig frimmande att pasta att
uppskattningen av skaligt belopp ar en sakfraga. Skidligheten vore i
sistnamnda fall det rattsfaktum som ar féoremal fér parternas bevis-
ning. Men gar existensen eller icke-existensen av vad som ar skaligt
att bevisa? Kan en skalighetsbedomning vara sann eller falsk? Det

10 pen s. k. overviktsprincipen gar enligt min mening inte att férena med en regel om
lattnad frdn kravet pa full bevisning, eftersom det da redan fran boérjan ar tillrickligt
med minsta moéjliga sannolikhetsovervikt for att ritten skall anse ett faktum bevisat. En
bevislittnad innebir i sadant fall att ratten skulle ligga ett faktum, vars existens dr
mindre sannolik dn dess icke-existens, till grund for sin bedémning; jfr Lindblom, a. a.
s. 334 f.

1 Jfr Ekelof & Boman, Rattegang IV, 1992, s. 62 samt Processkommissionens betdn-
kande SOU 1926:32 5. 261.

12 Jfr NJA 11 1943 5. 449.
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ligger nara till hands att svara nej pa bada dessa fragor. Skalighets-
bedomningen innefattar en rattslig bedomning som skiljer den
fran verksamheten att faststilla existensen eller icke-existensen av
ett visst sakférhéllande.

Det finns emellertid skal att fraga om 35:5 RB 6ver huvud taget
asyftar en skilighetsbheddmning av det slag som hér berérts. Ar det
inte mojligt att lasa stadgandet sa, att det ger endast en anvisning
till ratten om att beviskravet far sattas lagre an vad som galler i
normalfallet? Att skalighetsbedomningen, om man alls bor
anvinda denna term, avser faststillandet av beviskravets hojd?!3
For ett sidant stallningstagande kan anforas foljande.

35 kap. RB handlar om bevisning i allmanhet. Det kan tyckas
strida mot balkens systematik att det i det sammanhanget skulle
finnas infort en regel om ratt féor domstolen att avgora fragan om
uppskattning av skada som en rattsfriga om vad som ar skiligt
belopp i stdllet for som en bevisfraga. I vart fall far det anses ligga
narmare till hands att tolka inneborden av 35:5 RB som hanforlig
endast till bevisningen.!*

Som framgar nedan stimmer en sadan tolkning av 35:5 RB bast
overens med indelningen av sakférhallandena i ratts- och bevis-
fakta i de fall en bevislindring inte ar pakallad, dvs. nar det ar maoj-
ligt att forebringa full bevisning om skadans omfattning och varde-
ring. Lagrummets betydelse kommer darmed att hanfora sig till
fragan om vilken sannolikhet som kréavs for att en omstandighets
existens eller icke-existens skall anses bevisad och riskerar inte att
leda till att rattsfakta gors till bevisfakta eller tvartom. Att utfora
sadana forvandlingsnummer kan inte vara en sak for bevislind-
ringsregler.

Savitt jag kan bedoma ar det nar full bevisning ar maijlig att pres-

tera just omfattningen och vardet av den intraffade skadan som ar
rattsfakta. Skadans omfattning och varde ar sakforhallanden som
skall bevisas och till vilka den av kdranden pastadda rattsfoljden ar
knuten.!?
I3 Detta behéver inte sta i strid med uppfattningen att regler om (bevisbérda och)
beviskrav bor vara av generell karaktar och tillimpas lika i mal av samma typslag, jfr
Lindblom a. a. s. 343. 35:5 RB kan sdledes anses ge uttryck fér en bevislindring av
samma art som i praxis tillampas for vissa typer av skadefall, jfr not 9 ovan.

Om jag forstatt Lindblom réitt menar han att lagrummet reglerar bada spérsmélen,
se a. a. s. 324 "Skalighetsuppskattningar grundade pa regler om bevislitinad, som t. ex.
den ovan berérda bestimmelsen i Rattegangsbalken 35:5.” och s. 330 “skall alltsa
bevisldttnaden enligt RB 35:5 ’flyttas ner’ och avse de rdttsfakia som skalighetsbedém-
ningen bygger pa”, varvid skiligheten ar lika med vad som ér skaligt belopp. Men mérk
ocksa s. 331 "Darefter aterstar att féreta bedémningen av vad som ar skéligt mot bak-
grund av detta bevismaterial. Detta ar en rattsfraga, om an av speciellt slag eftersom ren
regeltillimpning inte aktualiseras.”

I forarbetena (NJA II 1943 s. 449) talas om “utredning angdende skadans omfatt-
ning” och ”bevisning rérande skadans vardering” (kursiverat har).
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Att sa ar fallet vad galler skadans omfatining torde knappast vara
stridigt. Oavsett om skadan innefattar en fysisk forandring eller ar
av rent ekonomiskt slag, ror det sig om sakfoérhadllanden vars exis-
tens eller icke-existens kan faststallas av domstolen efter sedvanlig
bevisprovning. En personskada bestar (eller bestar inte) i ett ben-
brott, forlorad syn eller horsel och har (eller har inte) lett till en
viss inkomstforlust, sjukvardskostnad osv. Att ta stillning till en
rattsfraga blir aktuellt forst nar det géller att faststalla huruvida den
bevisade skadan, utgiften m. m. ar ersattningsgill, att den faller
under t. ex. den rittsliga beteckningen sjukvardskostnad.!®

Daremot ar det mindre uppenbart att skadans vdrdering ror ett
sakforhallande. Det kan vara svart att havda att en vardering ar
sann eller falsk.!” Emellertid dr det inte frigan om att domstolen
skall gora en sjalvstindig, fri, oférbehallsam uppskattning av en
skadas varde. Skadestandslagen innehaller bestimmelser om hur
ersattningen for skada skall bestimmas, grundade pa allmdnna
skadestandsrattsliga principer. Varderingen blir en friaga om att
faststalla kostnaden for ateranskaffning eller reparation av ett ska-
dat féoremal, att berdkna sjukvardskostnad och inkomstforlust vid
personskada osv. Ersattningsposter som sveda och viark samt
olagenheter i ovrigt kan visserligen inte hanforas direkt till kostna-
der av motsvarande slag. I dessa fall har emellertid domstolen till-
gang till schablonbelopp och andra standardiserade beraknings-
metoder, som tjanar som anvisning vid skadeberdkningen.

Accepterar man att det i normalfallet, nar full bevisning ar moj-
lig att prestera, ar skadans omfattning och varde som skall bevisas
leder uppfattningen att 35:5 RB ger ratten mojlighet att fritt upp-
skatta ett skaligt skadestand till en féorandrad syn pa och kategorise-
ring av processmaterialet. En sidan tolkning innebar ju att upp-
skattningen av skadan inte lingre ir en sakfraga utan en rattsfraga.
I stallet for att konstatera existensen av skadans omfattning och
varde (att prova om den skadelidande styrkt den pastidda ater-
anskaffningskostnaden, inkomstforlusten osv.) skall domstolen
genom en rattslig bedomning av andra fakta uppskatta skadan till
ett skaligt belopp.

Rattsfakta kommer sdledes att vara de andra omstandigheter an
skadans omfattning och virde som skdlighetsbedomningen grun-
das pa.!® Vilka dessa sakforhallanden ar verkar dock oklart. 35:5 RB

16 En annan sak ér att domstolen dessutom har att ta stallning i en rattsfriga nir den
provar vilket beviskrav som skall gélla, dvs. nar den, enligt vad som hévdas har, utfér
skilighetsbeddmningen enligt 35:5 RB.

Jfr ovan s. 85 och Lindblom a. a. s. 27 not 26.

Jfr i not 14 a. a. om att bevislattnaden enligt RB 35:5 "flyttas ner” och avser de rditts-
fakta som skilighetsbedomningen bygger pa.
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ger inget besked i fragan. Inte heller kan man av de materiell-
rattsliga reglerna utldsa ndgot om vad som ar rattsfaktum. Anled-
ningen till att 35:5 RB blir tillamplig ar ju att full bevisning om rek-
visiten i den tillampliga materiella rattsregeln (ersattningsposterna
inkomstforlust, anskaffningskostnad osv.) inte kan presteras. Det ar
skaligheten av dessa poster som utgor sjélva rattsfragan.

Ett godtagande av 35:5 RB som en skalighetsregel 1 egentlig
mening tycks darfor forutsatta att man betraktar skdligheten som
en sakfriga, att det vilar pa part att bevisa vilket som ar ett skaligt
belopp. Detta synsatt har visserligen forkastats ovan, som stridande
mot grundsatsen att en sakfraga skall rora ett forhallande som kan
vara sant eller falskt. Lat oss emellertid fér en stund bortse fran det
och godta skaligheten som rattsfaktum. Man uppnar da enhetlig-
het med hur foérhédllandet ar nar 35:5 RB inte behover tillgripas,
forutsatt att skalighetsbedémningen avser samma férhallande som
skall styrkas nar full bevisning kan forebringas.

Lagrummet kan da tolkas sd, att skdligheten inte behover styrkas
utan att det racker med en lagre grad av sannolikhet for att ratten
skall uppskatta skadan till ett visst belopp. Emellertid vinner man
inget med att pa detta sitt laborera med en beloppsmassig skalig-
hetsuppskattning av skadan. Samma resultat uppnas pa ett enklare
och systematiskt mer enhetligt satt, om man begransar betydelsen
av 35:5 RB till att avse enbart frigan om beviskravets storlek. I bada
alternativen ar det fradga om att ratten skall grunda sitt avgérande
pa den inkomstforlust, reparationskostnad osv. som domstolen fin-
ner bevisad med den grad av sannolikhet som ratten med anvan-
dande av 35:5 RB stallt upp som beviskrav.

Det ovan sagda ger en teoretisk bas for pastaendet att den ska-
lighetsprovning som kommer i fraga bor avse beviskravets storlek,
var nagonstans pa sannolikhetsskalan bevisbérdepunkten skall pla-
ceras.!¥ Fragan ar om detta star sig vid en praktisk tillimpning.
Resonemanget skall darfor provas pa ett konstruerat och ett verk-
ligt fall.

Bilagaren A lyckas styrka att foraren B varit ensam vallande till en trafik-
olycka och att denne darfor ar ersittningsskyldig for skador pa A:s bil.
Att bilen skadats vid olyckstillfallet ar ostridigt. Daremot ar parterna
oense om skadornas omfattning. A pastar att vanster framskirm och
motorhuven demolerats och maste bytas ut. B a sin sida menar att ska-
dorna pa bilen inskranker sig till en mindre platskada.

Fall I: Olyckan iakttogs av flera vittnen, varav en ar pressfotograf. A
aberopar som bevisning betriffande skadans omfattning egna iakttagel-
ser, vittnesuppgifter och fotografier. B aberopar som bevisning egna iakt-
tagelser av skadans omfattning och ett expertutlatande 6ver vilka skador

19 Betriffande termen bevisbordepunkt, se Ekelof & Boman, Réttegang IV, 1992, s. 58.
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som normalt kan pardknas vid kollisioner under sarskilt angivna for-
utsattningar.

Fall 2: Vittnesuppgifter och fotografier saknas. A:s bil har dessutom
stulits kort efter olyckstillfillet och inte aterfunnits. I 6vrigt ar bevis-
ningen densamma som i fall 1.

Det finns i fall 1 inga hinder for A att féorebringa full bevisning om
skadan. De av A sjalv och av vittnen gjorda iakttagelserna samt vad
som framgar av fotografierna ar bevisfakta for att bilen skadats i
den omfattning som A pastar i malet. Av B aberopade egna iakt-
tagelser och innehallet i expertutlitandet ar motbevisning,?’ som
syftar till att minska sannolikheten for att skadorna varit de av A
pastaidda. Domstolens uppgift ar att vardera bevisningen och déar-
efter bestimma om A pa grundval av denna lyckats styrka att ska-
dan haft den omfattning som denne grundat sitt yrkande pa. Rat-
ten ar i det sammanhanget fri att vardera bevisfakta for och emot
existensen av ett rattsfaktum, utan avseende pa vilken av parterna
som tagit initiativ till bevisningens inférande i malet. Det finns
alltsa inget som hindrar att domstolen anvinder sig av A:s egna
iakttagelser som bevis for att skadan varit mindre allvarlig an
denne gjort gallande.

I fall 2 ar férhallandena annorlunda. Har foreligger klara svarig-
heter for A att prestera utredning angiaende skadans omfattning.?!
Domstolen bér da med anviandande av 35:5 RB sanka det beviskrav
som stdlls pa A. Forutsatt att "full bevisning” ar lika med beviskravet
styrkt/visat kan domstolen noja sig med att krava att A gor skadans
omfattning antaglig eller sannolik.?? Ekelof synes mena att den
vasentliga inneborden av lagrummet ar att karanden (dvs. den
skadelidande) atminstone maste gora skadan antaglig.?® Enligt
Fitger innefattar skalighetsbedémningen i princip ett krav pa
dtminstone nagon form av sannolikhetsovervikt.?* Det finns
emellertid inga skal att binda ratten vid ett visst beviskrav. Tvartom
ar det just faststallandet av beviskravets styrka som skalighets-
bedomningen enligt lagrummet bor avse. Vilken grad av sannolik-
het for skadans omfattning som skall krivas far avgoras med

20 Jfr Ekelof & Boman, Rattegang IV, 1992, s. 18 f.

I motiven sags att 35:5 kan tillimpas da "med hénsyn till skadans natur utredning
angdende skadans omfattning icke kan forebringas”. I férevarande fall beror bevissva-
righeterna inte pa skadans natur, utan pa att den bevisskyldige, A, inte har tillgang till
det skadade foéremalet. Det framstir som orimligt att lagrummet inte skulle vara
tillampligt ocksd i detta fall, sarskilt som dess ordalydelse inte lagger nagot hinder i
vagen. Motivuttalandena skall sakert inte heller lisas som en uttdmmande beskrivning
ay nar en bevislindring kan komma i fraga.

22 Beviskraven anknyter till det av Ekelof uppstillda schemat, se Ekelof & Boman, Rét-
teggéing IV, 1992, s. 56.
2 Ekelof & Boman, a. a. s. 108.

4 Fitger, Rittegangsbalken II s. 35:61.
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hinsyn till den typ av skadefall som malet roér.2® I det
sammanhanget  bor allmant galla att  ju storre
utredningssvarigheterna ar desto ligre sannolikhet kan ratten noja
sig med for att lagga den skadelidandes pastiende till grund for sitt
avgorande. Det bor dock alltid kravas ndgon sannolikhetsévervikt
for existensen av det faktum ritten grundar sitt avgoérande pa.2°

Domstolen kommer i de fall som det har ar fraga om alltid att
finna ett sakforhdallande (skadans omfattning eller varde), vars
existens ar mer sannolik an dess icke-existens. Har det val konstate-
rats att en skada intraffat maste denna vara av i vart fall nigon
omfattning, som ligger mellan den skadelidandes pastaende och
den skadestandsskyldiges instillning. Bevisbordans placering med-
for darvid att ratten skall bortse fran sakforhdllanden vars existens
ar lika sannolika som dess icke-existens. Nagon tillimpning av
overviktsprincipen ar det saledes inte fraga om, aven om domsto-
len kan noja sig med minsta mojliga sannolikhetsovervike.?’

Lat oss nu jaimfora detta med utfallet om 35:5 RB anses ge
uttryck for en skalighetsbedomning i beloppsmassigt hanseende,
dvs. inte rorande beviskravets storlek utan angaende vad som ar ett
”skaligt belopp”.

Ar skiligheten att betrakta som en rittsfriga maste det finnas
nagot annat dn skadans omfattning som utgor rattsfaktum. En
rattsfraga kan inte vara foremal for bevisning eller avgoéras med
bevisborderegler. Det blir i stallet de omstandigheter som domsto-
len bygger skidlighetsbedémningen pa som far tjanstgéra som ratts-
fakta. I vart exempel (fall 2) bestar utredningen om skadans
omfattning av parternas egna iakttagelser och innehéllet i ett av B
aberopat expertutlitande. Réttsfakta skulle sialedes vara dels iakt-
tagelser av skadan och dels gangse skador vid kollisioner av motsva-
rande slag. Bevisfakta avseende forstnamnda rattsfakta torde inrik-
tas pa fragan om tillforlitligheten hos A:s respektive B:s iakttagelser
och betriaffande det senare rattsfaktumet en jamforelse mellan de
faktiska forhallandena vid olyckstillfillet och de premisser som
slutsatsen i expertutlatandet grundas pa.

25 Diremot bér det inte komma ifrdga att lata beviskravets storlek variera inom typ-
kategorien beroende pa omstindigheter i det sarskilda fallet, jfr ovan not 13.

Moijligen menar inte heller Ekelof och Fitger mer med sina uttalanden an att den
nedre gransen for bevislattnaden gar vid en sannolikhetsévervikt, att 35:5 RB inte kan
foranleda att ratten grundar sitt avgorande pa ett osannolikt rattsfaktum eller att bevis-
bordan flyttas 6ver till motparten.

I motsats till Lindblom (a.a. bl. a. s. 329) anser jag saledes att det ocksa vid en
tillampning av 35:5 RB kan bli tal om att ogilla pa bevisbérdan, i den mening att dom-
stolen later en avsaknad av sannolikhetsévervikt gd ut 6ver den skadelidande. Nagot
ogillande av talan dr det emellertid inte fraga om, utan endast ett bifall i mindre man
av den skadelidandes talan, enligt principen majus includit minus.
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Som synes forvandlas det som tidigare var rattsfakta till rattsfra-
gor, bevisfakta till rattsfakta och hjalpfakta till bevisfakta. Regler
om aberopsborda, bevisborda, taleindring osv. hanférs till andra
omstandigheter an da skadans omfattning ar att bedéoma utan
tillampning av 35:5 RB, dvs. nar full bevisning kan forebringas utan
svarighet. Konsekvenserna av detta kan bli langtgaende. Antag
t. ex. att ratten menar att innehdllet i expertutlitandet jamfort
med forhédllandena vid kollisionstillfallet talar for att skadorna ar
mer omfattande dn som framgar av utlatandet, att utlitandet
t. o. m. gor A:s pastiende antagligt. Med den tillimpning av 35:5
RB som foresprakats ovan ar det inga problem for domstolen att
vaga in detta i sin beddmning av skadornas omfattning. Bevisfakta
far tolkas till nackdel fér den som &beropat bevisningen. Ar
diremot “giangse skador” ett rattsfaktum maste domstolen bortse
fran sin slutsats darom, eftersom faktumet aberopats av B, inte av
A28

Behandlas a andra sidan skiligheten som en sakfraga behaller de
olika omstiandigheterna i malet sin egenskap av rattsfakta, bevis-
fakta och hjalpfakta. Skaligheten skall bevisas, men beviskravet satts
lagre an styrkt. Nagot motiv for att arbeta med en sddan sarskild
skalighetsbedomning — vid sidan av faststallandet av beviskravet —
ar som papekats tidigare dock svart att se. Skalighetsresonemanget
framstar, i motsats till nar uppskattningen av skaligt belopp anses
vara en rattsfraga, som en teoretisk dverbyggnad med enda syftet
att anpassa anvandandet av paragrafen till dess ordalydelse, att rat-
ten far "uppskatta skadan till skéligt belopp”.

Tillampning av 35:5 RB har aktualiserats flera ganger av HD,
aven om det mer sillan forekommer att rattsfall refereras pa den
fragan. Det har inte funnits tid eller mojlighet att goéra en narmare
analys av lagrummets behandling i rattspraxis. Jag far leva med ris-
ken att en sidan genomgang kan fullstindigt kasta omkull de tan-
kegangar som redovisas har.

Lat oss emellertid se hur resonemanget star sig i en skadestands-
situation, dar ratts- och bevisfakta inte ar lika tydligt urskiljbara
som i exemplet ovan. Salunda anses 35:5 RB vara tillamplig ocksa
nar det helt saknas kausal bevisning.?® Talar mojligen detta sarskilt
for att domstolen skall gora en skalighetsbedomning av skade-
standets storlek och inte enbart bestimma beviskravets storlek? For
saknas det utredning finns det val ingen bevisning att lagga till
grund for avgorandet?

28 Diremot kan man tinka sig att domstolen kan anvinda sig av expertutlatandet som
bevisfaktum for att A:s iakttagelse av skadans omfattning ér riktig.

9 Se Fitger, a. a. s. 35—61. Jfr ocksd NJA II 1943 s. 449 dar det sags att paragrafen kan
tillampas nir utredning angaende skadans omfattning "icke kan férebringas”.
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Som askadningsexempel kan anvindas NJA 1973 s. 723. Malet
gallde bl. a. skadestand till f6ljd av intrang i ratt till slaktnamn.
Karandena pastod som grund for sin talan att de lidit ideell skada
genom intranget och att skadestandets storlek "b6r motsvara rimlig
gottgorelse for de obehag som namnrattshavarna dsamkats genom
att annan utan tillstind lagger beslag pa hans sliktnamn.”
Héremot invinde svaranden bl. a. att forfangsrekvisitet kraver att
namnlikheten medfort ekonomisk skada, vanryktande eller annat
men eller atminstone att forvaxling har skett samt att sadant
forfang “inte ens pastatts i malet”.

HD konstaterade att intrang forelag, att detta lant kdrandena till
forfang och att svaranden var skyldig att ersatta den skada som for-
fanget innebar, samt uttalade vidare: "I avsaknad av utredning om
skadans omfattning far envar av dem anses gottgjord med ett jam-
likt 35 kap. 5 § RB skaligt befunnet belopp”. Den skada HD haft att
uppskatta maste vara det obehag som kirandena haft av namn-
intranget. Det kan rimligen inte vara betraffande annat an omfatt-
ningen av detta obehag som HD ansett att det saknats utredning i
malet.

Vore bestamningen av skadans — dvs. obehagens — omfattning
att se som en rattsfraga borde det framga av domen vilka omstan-
digheter HD grundat sin uppskattning pa. Dessa omstandigheter
ar ju att se som rattsfakta, som maste aberopas och bevisas av part.
Exempel pa sadana rattsfakta ar de av svaranden uppgivna forhal-
landena ekonomisk skada, vanryktande eller annat men eller for-
vaxling. Mark emellertid att svaranden sarskilt patalat att kiran-
dena inte pastatt nagot i det hinseendet. HD kommenterar inte
detta, utan konstaterar att det foreligger en forvaxlingsrisk och att
svarandens anvandning av namnet far anses ha inneburit forfing
for kiarandena. Det far enligt min bedémning betraktas som
mindre sannolikt att HD grundat sitt avgoérande pa rattsfakta som
inte aberopats av part.

Lat oss jamfora detta med hur resultatet blir om man betraktar
avgorandet utifran synsattet att HD anvant 35:5 RB endast for att
faststilla beviskravets storlek. Rattsfaktum ar da lika med den skada
(det obehag) karandena lidit och ratten skulle med stod av lag-
rummet kunna sinka beviskraven for obehagens omfattning till
lagsta mojliga sannolikhetsovervikt.?”

30 Kirandena synes visserligen inte ha ndrmare preciserat obehagens omfattning.
Genom att virdera obehagen till 10 000 kr per person har de dock gett en anvisning
om obehagens storlek. Detta innebdr visserligen en sammanblandning av skadans
omfattning och dess vardering, som inte dr invindningsfri. I vilken mén det bor godtas
att talan laggs upp pa det sittet ar emellertid en annan fraga.
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Men kréaver inte en sadan tillimpning av 35:5 RB att det finns i
malet dberopad utredning, bevisfakta, att tillga? Inte nédvandigtvis,
savitt jag forstar. Och i vart fall ar det ingen férutsattning att bevis-
ningen fors in i malet av den skadelidande.?! Silunda kan bevis-
temat, dvs. obehagens omfattning, ha en viss
ursprungssannolikhet. Det kan ocksa tidnkas att domstolen kan
stoda sig pa allmanna erfarenhetssatser, intuition, sunt fornuft
osv.?? Sa torde val de flesta t. ex. uppfatta obehaget som mer
kdnnbart om namnintringet skett av ett féretag som bedriver
sedestotande verksamhet an av ett foretag som tillverkar sam-
hallsnyttiga produkter.

Det ar svart att tanka sig att en domstol kan sta helt utan refe-
renspunkter att bedoma sannolikheten av en pastadd skadas om-
fattning utifran. Den skadelidande maste sjilv haft nagot att utga
ifrdn nar han eller hon bestamt sin talan. Det framstar dessutom
som markligt att domstolen skulle kunna konstatera férekomsten
av skada utan att anse det antagligt att skadan har nagon omfatt-
ning. Det maste val, for att anknyta till rattsfallet, vara mer sanno-
likt att obehaget yttrat sig pa nagot satt an inget satt alls och att
obehaget har nagot ekonomiskt vairde? En annan sak ar att bevis-
borderegeln normalt foranleder domstolen att uppskatta skadan
som mindre omfattande ju magrare underlag domstolen har till-
gang till.?3

Mot detta kan héavdas att det visst kan tankas fall dar domstolen
helt saknar bevisfakta och darfér ar nédsakad att gora en skalig-
hetsbedéomning av skadestandet. Men vad grundar sig da skalighe-
ten pa? Vad ar rattsfakta i malet? Och vem har aberopat dessa och
gjort dem antagliga?

4. Avslutande anmérkningar

Att domstolen enligt 35:5 RB far "uppskatta skadan till skaligt
belopp” kan uppfattas som att lagrummet ger ratten mojlighet —
och skyldighet — att foreta en i egentlig mening uppskattning av
ett skaligt skadestand.3*

31 17.3 RB begrinsar endast rittens mojlighet att anvinda rattsfakta, som inte abero-
pats av part. Bevisfakta far ratten fritt utnyttja fé6r och emot den part som aberopat
dem. Vidare kan enligt 35:6 RB ritten sjalv ta initiativ till att bevisning fors in i malet,
dock med viss inskrankning i dispositiva mal.

' Bevisviarderingen torde da med nédvandighet fa ske enligt den s. k. temametoden.
Overhuvudtaget torde val sd vara fallet nar det saknas kausal bevisning (vilket som
namnts inte dr nagot hinder mot tillimpning av 35:5 RB). Helt siker pa detta dr jag
dock inte.

33 HD fann i det berorda rittsfallet att skadestandet skulle bestimmas till 1 000 kr,
medan kidrandena hade yrkat 10 000 kr.

2% Forutom till Lindblom a. a. kan har hanvisas till Bengtsson i Festskrift till Hellner,
1984, s. 84, Nordenson i Festskrift till Hellner, 1984, s. 409 f. och Rodhe, Obligations-
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Men medfoér inte detta att vad som ar en sakfraga nar full bevis-
ning ar mojlig att férebringa blir en rattsfraga vid tillimpning av
35:5 RB? Att bevisfakta blir till rattsfakta och hjalpfakta forvandlas
till bevisfakta? Och hur skall parterna veta vilka fakta de maste dbe-
ropa? Skall domstolen pa féorhand upplysa dem om att 35:5 RB kan
komma att tillampas? Eller bor kdranden for sikerhets skull abe-
ropa svarandens bevisfakta som egna rattsfakta och vice versar

Hur skall rattspraxis tolkas? Hur har domstolen bedomt skadans
omfattning eller varde nar den ansett att det helt saknats utredning
som underlag? Har domstolen betraktat skadans uppskattning som
en rattsfraga? Pa vilka av part aberopade rattsfakta har skaligheten
da grundats?

Finns det hallbara skl for att betrakta “skaligt belopp” enligt
35:5 RB pa samma sitt som nir domstolen skall bestimma ett "ska-
ligt pris” enligt koplagen? Eller ligger det narmare till hands att
jamstalla bevisregeln med det slag av bevislindring som medges vid
t.ex. svarutredda kausalsamband?

Det gar inte att bortse fran att 35:5 RB, i enlighet med sin orda-
lydelse, lagger pa ritten att gora en skilighetsbedomning. Inte hel-
ler foreligger skal att betrakta skalighetsbedomningen som annat
an en rattsfraga. Det ovan sagda har dock forhoppningsvis i ndgon
man visat att rattsfragan kan begransas till att avse faststillandet av
beviskravets storlek, utan att man darigenom inskranker pa stad-
gandets funktion att underlatta for skadelidande att erhdlla kom-
pensation i fall da det ar klarlagt att det foreligger en ersattnings-
gill skada.?® Rittsfragan bor kanske inte formuleras som "Vilket ar
ett skaligt belopp?” utan lyda: Vilket beviskrav skall rditten skdligen
sdtta 1 stallet for full bevisning?

ratt, 1956, s. 469 f. Den senare synes inte fraimmande for att ge lagrummet en materiell
betydelse genom att domstolen far viga in andra omstindigheter dn dem som hénfor
sig till skadans omfattning och vérdering; jfr hiremot Ekel6f & Boman, Rittegang IV,
1992, s. 108 och Fitger, Rattegangsbalken II s. 35:61.

27 Mojligen ar det pa detta siatt man bor tolka Ekelofs uttalande att "den vésentliga
inneborden av 35:5 p. 1 maste darfér anses vara, att aven en svag bevisning for skadans
omfattning och vdrde dr tillrdcklig.” (Ekelof & Boman, Ratteging IV, 1992, s. 108) och
Persson: "Formuleringen av stadgandet och ett kortfattat motivuttalande om dess inne-
bord tyda dock icke pa annat dn en avsikt att underlitta bevisningen.” (Skada och
varde, 1953, s. 328.)



