Det svara lyftet — bevisborda och be-
viskrav pa skivstangen

Av professor BENGT LINDELL

Det har skrivits mycket om bevisvdrdering i Norden, men betydligt mindre
om bevisborda och beviskrav. Lars Heumans bok om bevisborda och bevis-
krav @ tvistemdl fyller dérfor en lucka i litteraturen. I det foljande kommer
jag att beskriva boken samt kommentera en del av de pastdaenden som Heu-
man gor. Eftersom bevisrdtten dr ett stort och komplicerat omrdde och Heu-
mans framstallning dr rik pd problemsituationer har jag varit tvungen att
begransa mig nar det galler nedslag @ boken. Trots detta har denna uppsats,
som ar ett slags mellanting mellan en anmdlan och en artikel, blivit ganska
lang.

I Heumans undersokning ar inriktad pa att utreda vilka principer
som tillimpas vid bedémningen av bevisbordefragor.! Han siger att
bevisborderegler tillimpas nar det foreligger ovisshet om ett rattsfak-
tums existens och att anledningen till att man talar om en borda ar att
osakerheten om rattsfaktumet gar ut 6ver den part som bar bevisbor-
dan om han inte kan bevisa faktumet ifraga. Beviskravet preciserar,
enligt Heuman, bevisskyldighetens innebord, dvs. anger det med vil-
ken grad av sannolikhet den bevisskyldige skall ha gjort rattsfaktumet
sannolikt.

Heumans definition ar i princip vedertagen. Harefter siger emel-
lertid Heuman att beviskravet visar att bdda parter bar en viss risk om
ett rattsfaktum inte kan utredas pa ett tillforlitligt satt.? Han menar sa-
ledes att bevisbordan ligger en risk pa ena parten, medan beviskravet
lagger en risk pa bada parterna. Beviskravet dar emellertid en integre-
rad del av en bevisborderegel; man kan inte tanka sig en bevisborde-
regel utan ett beviskrav och omvint innebar det forhallandet att ett
beviskrav riktas mot en part att denne bar bevisbordan. Av denna an-
ledning menar jag att beviskravsbegreppet maste folja samma defini-
tion som begreppet bevisborda om det hela skall ga ihop. Enligt He-
uman maste vidare nagon av parterna aven i ett indispositivt mal bara
bevisbordan, om rattsfaktum, trots intensiva utredningsinsatser fran
domstolens sida, inte kan utredas. Denna uppfattning innebar tydli-
gen att parten inte forlorar malet darfoér att han inte har fullgjort na-
gon bevisborda, eftersom ndgon bevisborda inte aligger nagon av par-
terna i ett indispositivt mal. Enligt min mening ar det forvillande att
saga att en part bar bevisbérdan och samtidigt hidvda att parten ifraga
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inte kan forlora malet darfor att bevisbordan inte har fullgjorts. Kan
man da verkligen tala om en "borda”? P4 ndgot stille har jag sjilv sagt
att bevisbordan i de indispositiva malen ligger hos domstolen. Heu-
man Kkritiserar detta uttryckssatt och jag medger att det inte ar en bra
terminologi. Det ar béttre att i sadana fall siga — som jag senare har
gjort — att parten férlorar malet pa grund av att det inte har gatt att
utreda sakférhdllandena tillrackligt.”

I I framstallningen finns en ganska utforlig beskrivning av den me-
tod som anvants vid undersokningen. Heuman sager inledningsvis att
det finns 6vergripande rattsfragor som inte ar lagreglerade och som
inte kan l6sas genom négot eller ndgra enstaka prejudikat. Som ex-
empel ndmner han frigor som rér metoderna for tolkning av lag och
avtal och fragor pa bevisborderattens omrade. Nar prejudikaten inte
har nagon direkt betydelse for framvaxten av allmdnna rattsprinciper
finns det enligt Heuman en pataglig risk for att resonemangen i dom-
skalen blir ofullstindiga, eftersom en domstol ofta inte kan overblicka
hela faltet av mer eller mindre utvecklade teorier och den omfattande
praxis och doktrin som punktvis kan ha betydelse for teoribildningen.
Forst genom en sammanstallning av ett storre antal fall ar det mojligt
for rattsvetenskapen att utarbeta en eller flera konkurrerande eller
samverkande forklaringsmodeller.* Harefter behandlar Heuman hy-
potesprovning i allmanhet och sarskilt de svarigheter som darvid kan
uppsta i en juridisk kontext.” Han sager att en genomgang av praxis
och doktrin kan skapa vissa mojligheter att falsifiera en eller flera be-
visbordeteorier eller att begransa deras rackvidd. En sidan undersok-
ning ger daremot enligt Heuman inte nagra direkta mojligheter att
lagga fast den eller de forklaringsmodeller som anvants och som bor
komma till anvandning i framtiden. Materialet tillater ofta inte utan
vidare nagra positiva slutsatser, konkluderar han.

Heuman stéller den viktiga fragan om prejudikatbildningen kan ta
sikte pa att utveckla teorier pa metanivd. Han skiljer saledes mellan
prejudikat dar konkreta rattsgrundsatser slas fast och sidana dar pre-
judikatet ror en princip for bedomningen. Jag hade garna sett att
Heuman forklarat skillnaden mellan metateorier och andra vagledande
avgoranden. Om HD finner det lampligt att tillimpa den s.k. trauma-
tiska principen i ett mal om skadestand jamfort med ett mal dar HD
avgor om en skruvmejsel skall betraktas som ett vapen, ar i sa fall den
sistnamnda fragan artskild fran den foérra? Eller kan man mdjligtvis
saga att den slagit fast metaprincipen att alla spetsiga foremal ar att
betrakta som vapen? Det beror naturligtvis pa hur fallet tolkas. Jag
tror emellertid inte att det gar att dra en grans mellan prejudikat som
ror teorier och sidana som ror enskilda rattsgrundsatser. Sager HD,
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for att ta ett annat exempel, att det i ett fall maste anses ha uppkom-
mit sakrattsligt skydd redan genom avtalet dr da detta ett uttalande
om att avtalsprincipen i vissa fall alltid galler framfor traditionsprinci-
pen, eller skall man se det som blott ett uttalande om en rattsgrund-
sats med begransad verkan? Det finns inget svar pa detta forran man
sett ett flertal fall. Detta papekar ocksa Heuman, men han gor likval
distinktionen mellan prejudikat som rér metateorier och andra pre-
judikat.

Heuman undersoker alltsa bevisbérda och beviskrav med en natur-
vetenskaplig metod och provar olika hypoteser. Det ar ambitiost och ris-
kabelt att narma sig bevisborde- och beviskrav med anspréaket att gora
en slags naturvetenskaplig kartliggning av rattsomradet genom studi-
er av prejudikat. Skdlen till detta 4r manga. Fyra skal tas upp i det fol-
jande. Terminologin pa omradet dr inte precis utan vag, vagheten ar
storre pa detta omrade dn manga andra. Vad menas t.ex. med "styrkt”
eller sannolikt”? Vidare finns det enligt min mening inte nagon gal-
lande ratt pa omradet som sa att siga gar att avtickas genom den sorts
studier som Heuman har gjort. HD skjuter ibland fran hoften utan att
egentligen ha penetrerat bevisborde- och beviskravsfragan sarskilt
djupt. Uttrycket "klart mera sannolikt” ar ett exempel pd detta. Detta
vagledande avgorande har orsakat mer problem dn det 16st och siaker-
ligen ar det skjutet fran hoéften. Formodligen tyckte man att det lat
bra och det kan man kanske hdlla med om, men samtidigt gar det
stick i stav med gangse beviskravsterminologi och har satt myror i hu-
vudet pa bade domare och rattsvetenskapsman.

Det ar riktigt att en rattsvetenskapsman, efter ett studium av praxis,
kan saga att HD har tillampat stabilitetsteorin i fallet V och i fallet Y
den materiella teorin kombinerad med bevissikringsteorin i fallet X
(dessa teorier beskrivs strax). Domare i HD, som sedan laser fram-
stallningen kan sdga, ”jasa, var det det vi gjorde”? En kartliggning av
gallande ratt efter en genomgang av avgéranden av HD bygger pa fik-
tionen att det faktiskt finns en ”gallande ritt” och att denna gar att av-
tacka, vilket blir rattsvetenskapsmannens uppgift. Denna uppfattning
anses idag forlegad; man ar medveten om att domstolarna skapar ratt
och att domare — som Heuman sjdlv pipekar — inte kidnner till alla
teorier. Enligt min mening kan man av denna anledning fa blott en
ungefirlig bild av vissa resonemang som féorekommer genom att un-
dersoka praxis.

Av betydelse ar vidare att prejudikat som galler beviskravet kan ha
svart att sla igenom i ligre domstolar. Skalet till detta ar att beviskra-
ven ar sa vaga. Om beviskravet ar “styrkt” i den meningen att "styrkt”
avser ett specificerat beviskrav som ligger nagonstans mellan “sanno-
likt” och "uppenbart” kan fem domare vara eniga om att kravet ar
uppfyllt. Det ar bara det att domare A menar att "styrkt” betecknar
nagot som har mer an 50 % sannolikhet, B att det betyder minst 60 %
sannolikhet, C att det betecknar en sannolikhet som ar minst 75 %,
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medan D och E anser att "styrkt” ar minst 90 % sannolikhet. Under-
sokningar av Klami m.fl. tyder pa att denna spannvidd finns.® En f6ljd
av detta ar att det inte gar att kontrollera om ett prejudikat som avser
beviskravet efterlevs, savida inte den lagre ritten anvander t.ex. bevis-
kravet "antagligt” nar ett prejudikat anger att det skall vara "uppen-
bart”. Ytterligare en foljd av det anférda ar att det kan finnas bety-
dande skillnader mellan de eventuella rattsgrundsatser som kan utla-
sas av vissa av HD:s avgoéranden och svenska domstolars praxis pa om-
radet.

Slutligen — for att ta det fjarde skalet — ar det naturligtvis av avgo-
rande betydelse att forfattarens egna instrument for analysen anvands
pa ett vederhaftigt och konsekvent satt. Detta géller inte bara det satt
pa vilket teorierna definieras utan ocksa pa hur andra nyckelbegrepp
i bevisratten anvands, som t.ex. begreppen rattsfakta och bevisfakta. I
detta avseende finns, som kommer att framga, brister i Heumans re-
sonemang, vilka kastar ett tvivel 6ver manga av de slutsatser som gors i
framstillningen.

III Heuman utfor siledes sin undersokning mot bakgrund av ett an-
tal bevisbordeteorier. Sedan testar han dessa enligt sin inledningsvis
gjorda metod for att se om nagra slutsatser kan dras om vilken eller
vilka bevisbordeteorier domstolarna anvander i olika situationer. Han
papekar att upplaggningen kunde ha utforts pa andra sitt, t.ex. ratts-
omrade for riattsomrade. Han ger darefter en o6versikt 6ver olika be-
visbordeteorier. Den dogmatiska kallar han den teori som innebar t.ex.
att kiranden skall styrka sin ratt.” Som Heuman papekar ar detta en
gammal teori som inte lingre anvands ofta eftersom dogmerna ar
gamla och kritiserade. Han tar sedan upp sannolikhetsteorierna och sa-
ger att de forenas av syftet att uppkommande tvister skall bli korrekt
bedémda. Mélsittningen med dessa teorier ar att bevisbordereglerna
skall skapa storsta mojliga sannolikhet for att den materiella ratten
skall forverkligas.® En bevisbordeteori kan saledes grundas pa att be-
visbordan skall laggas pa den som pastir ndgot som avviker fran det
sedvanliga, med andra ord far ursprungssannolikheten betydelse. Det
ar riktigt, som Heuman papekar, att sannolikhetsteorierna har kritise-
rats och att man numera i allmdanhet menar att ursprungssannolikhet
skall anvandas vid bevisvarderingen 1i stillet for vid uppstallandet av
bevisborderegler. Jag vill emellertid i detta sammanhang erinra om
presumtionerna, som Heuman inte namner nar han talar om sannolik-
hetsteorier och bevisborderegler. Praktisk taget alla presumtioner vi-
lar ndmligen pa ett sannolikhetssamband. Nagra exempel ar att be-
sittning presumerar aganderatt och att ett misslyckat utmatningsfor-
sok presumerar insolvens. Dessa presumtioners framsta syfte ar emel-

° Klami, H.T., Marklund, M, Rahikainen, M., Sorvettula, J., Ett rationellt beviskrav,
SvJT 1988 s. 589 ff.

7 S. 492,

8S. 44.



SvJT 2007 Det svara lyftet — beviskrav och bevisborda pa skivstangen 345

lertid inte att skapa en materiellt riktig dom utan att underlatta bevis-
ningen. Det ar betydligt mer komplicerat for en borgenar att styrka
insolvens an att styrka ett misslyckat utmatningsforsok. Samtidigt ar
brist pa tillgangar i regel ett tecken pa insolvens. Presumtionen byg-
ger saledes pa en kompromiss mellan att, & ena sidan, skapa en smidig
bevisregel och, a andra sidan, skapa en rimlig sikerhet for att bedom-
ningen blir korrekt.

Heuman for i samband med sannolikhetsteorierna ocksa en diskus-
sion om oOverviktsprincipen, som han har en nyanserad instillning tll.
Han ar salunda pa goda grunder kritisk till Ekel6fs ndrmast kategoris-
ka avvisande av denna princip. Heuman sager att den i en typ av fall
riskerar att géra utgangen materiellt oriktig, namligen i mal dar be-
vismaterialet ar bristfalligt. Jag tror att detta ar ett oriktigt antagande.
Bevisningen kan ju, sarskilt i dispositiva tvistemal, vara bristfallig aven
om den synes vara relativt omfattande. Vidare, om o6verviktsprincipen
tillampas dar bevisningen fran bada sidor ar stark blir inte sannolik-
heten storre for att avgorandet blir riktigt jamfort med om bada par-
ter presenterar svag bevisning. I bada fallen kan salunda den som vin-
ner gora det med oratt och sannolikheten harfér ar lika stor i bada
fallen. Hérefter tar Heuman upp teorier som bygger pa rdattvisefore-
stallningar.’ For egen del maste jag saga att jag inte hort talas om den-
na teori. Heuman sdger att rattviseforestallningarna kan vara av
manga slag och att de ar alldeles for vaga for att kunna lamna nagon
bestamd vagledning. Han sidger ocksa att dldre principer som bygger
pa att parterna skall behandlas lika och ges samma mojligheter att
vinna en process har sitt intresse idag mot bakgrund av Europakon-
ventionens grundsats om att parterna skall behandlas lika. Mojligen
— sager Heuman — skulle denna princip kunna ges den inneborden
att en kiarande inte skall behova styrka samtliga forutsattningar for till-
lampningen av den rattsregel han aberopar. Detta synes mig emeller-
tid vara att likstilla med ett reduktionsslut, savida inte motparten far
bevisbordan for icke-existensen av resterande fakta. I sa fall blir bevis-
bordan delad for samma abstrakta rattsfaktum, men som strax kom-
mer att framga verkar inte Heuman har dsyfta en delad bevisborda.
Heuman sdger vidare att det forekommer att man aldgger svaranden
skyldighet att exculpera sig samtidigt som den skadelidande pa sed-
vanligt satt maste styrka sin skada. I syfte att dstadkomma en jamn for-
delning av bevisbordan kan man ocksa enligt Heuman tinka sig att
bevisskyldigheten for ett och samma rattsfaktum foérdelas mellan par-
terna (exemplet ovan tycks alltsa vara att betrakta som ett reduktions-
slut).

Som sagts ovan kanner jag inte igen rattviseteorin. Enligt min me-
ning ar overviktsprincipen en rattviseteori eftersom utgangspunkten
ar att bevisbordan inte laggs pa nagon av parterna. Dessa bar alltsa
lika stor risk for ovisshet om fakta. Detta, om nagot i det ssmmanhang
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vi talar om, maste val betraktas som rattvist? Delad bevisborda for ett
och samma réttsfaktum kan for all del sigas bygga pa en rattvisefore-
stallning, men nog anser jag att detta i stallet hor till en materiellratts-
lig teori, som emellertid Heuman diskuterar senare. Att t.ex. den dis-
kriminerade skall styrka fakta som gor diskriminering antaglig, varpa
bevisbordan gar éver pa motparten som skall visa icke-diskriminering,
beror pa att de materiella reglerna om diskriminering skall fa genom-
slagskraft.

IV Heuman diskuterar materiellrattsliga teorier med utgangspunkt
fran Ekelofs uppfattning att bevisbordan, i oreglerade fall, skall place-
ras sa att andamdlet bakom den ifragavarande materiella regeln far genom-
slag. Som Heuman riktigt papekar kopplar Ekelof ihop denna bevis-
bordeteori med lagtolkning; Ekelof siager att bevisbordans placering
beror pid om den materiella regeln skall tillimpas analogt eller e
contrario nar ett rattsfaktum existens ar mer eller mindre osakert.

Angdende Ekelofs dndamdlsresonemang siager Heuman att han
inte forstar hur en metod for forstaelsen av en existerande text skall
kunna anvdndas for att avgora hur man skall hantera bevisborderfra-
gor, som ytterst ror ett helt annat grundlaggande problem av kun-
skapsteoretisk art." I varje fall skapar "inslaget av lagtolkning i Ekelofs
materiella bevisbordeteori sa manga oklarheter att teorin bor forkas-
tas i denna del,” sager han." Harvid finner han stéd hos Boman, som
menar att momentet av lagtolkning ar en onodig teoretisk pabyggnad
som fordunklar Ekelofs framstallning. Den teleologiska lagtolknings-
metodens betydelse for bevisbordeliran berors vidare inte pa nagot
satt av Olivecrona, siger Heuman, vilket ar helt riktigt.”” Heuman tror
att Ekelof hanvisade till Olivecrona for att ge intryck av konsensus hos
en kollega for att pa detta satta stirka overtygelsekraften hos sin tele-
ologiska nyskapelse. Innan jag gar in pa Olivecronas asikter skall
framhallas att bevisbordefragor inte ar av kunskapsteoretisk natur. De
ar 1 stillet rattsfragor, vilkas avgorande grundas pa virderingar, som
ibland ar av rattspolitisk natur, t.ex. vill man goéra det nagorlunda en-
kelt att bevisa diskriminering darfor att detta av politiska skal anses
onskvart, till detta ar kopplat andra varderingar, som t.ex. betydelsen
av rattsakerhet och rattsskydd.

Vad siger da Olivecrona? Han sager bl.a. foljande: "Det ar omojligt
att skilja mellan syftet med de materiella reglerna och syftet med be-
visbordereglerna, om man o6verhuvudtaget satter nyttighetssynpunk-
ter sasom bestimmande for lagstiftningen. Nyttan av en lag beror pa
dess sociala verkningar.”" Enligt min mening blir Olivecronas bevis-
bordeldara tom och intetsigande om man inte tar det steg som Ekelof
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gor och skjuter in ett moment av lagtolkning. Forklaringen till detta
tycker jag dar ganska enkel. Olivecronas analys slutar sedan han sagt att
bevisbordereglerna tjanar samma intressen som de materiella regler-
na och han ser hir att de pa nagot sitt star i samhallets tjdnst. Man
kan emellertid inte faststalla vilka intressen som de materiella regler-
na skall virna om utan att forst tolka dessa regler och hypotetiskt till-
lampa dem i situationer som Kklart faller inom deras ordalydelse. Av
det sidlunda bestimda dndamadlet kan sedan utlasas vilka allmanna in-
tressen en regel tillgodoser. Enligt min mening ar resonemanget sa
langt invindningsfritt. Svarigheterna i Ekelofs resonemang ligger allt-
sa inte i det att han skjuter in ett moment av lagtolkning och rattstil-
lampning, utan i det att en bestimmelse kan ha flera olika dndamdl.
Ekelofs resonemang fungerar enligt min mening val nar det galler re-
striktiv och extensiv tillampning men ar svart att tillampa i andra fall.
Man kommer sdledes en bit pa vag.

Det ar emellertid mycket svart att bedoma Heumans syn pa kopp-
lingen mellan tolkning och tillampning och bevisborda och beviskrav.
A ena sidan siger han att han inte forstar kopplingen, & andra sidan
framgar det pa flera stillen i framstillningen att han sjalv goér kopp-
lingen ifraga. Pa t.ex. s. 136 siger han att om en regel t.ex. har moti-
verats med langtgaende hansynstaganden till konsumentintressen
kanske den bor tolkas restriktivt till nackdel féor konsumenten da re-
geln redan enligt sin ordalydelse har en betydande rackvidd och med-
for betungande rattsverkningar for naringsidkaren. Vid tolkningen
och bevisbordeférdelningen kan man saledes kompensera naringsid-
karen for att man under lagstiftningen drivit konsumentintressena sa
hart.” Savitt jag forstar ar detta ett exempel just pa det som Heuman
sager sig inte forsta, dvs. hur betydelsen av en text kan fa betydelse for
bevisborda och beviskrav. Vidare pekar Heuman pa NJA 2001 s. 177,
som enligt Heuman visar att kompensationstanken inte bara har be-
tydelse for avtalstolkningen, utan ocksa vid bedémningen av vilket be-
viskrav som skall riktas mot en part. I dessa exempel handlar det vis-
serligen om kompensation och inte om att de materiella reglerna och
bevisbordereglerna verkar i samma riktning, men Heuman kan rim-
ligtvis inte mena att sammankoppling mellan tolkning, tillampning
och bevisborda ar godtagbar bara i ena riktningen.' Senare namner
Heuman sjalv uttryckligen och klockrent att en restriktiv tolkning kan
motivera ett hogt beviskrav for den part som pastar att regeln skall till-
lampas."

V Olivecronas standpunkter ar viktiga for att forsta Ekelofs dandamals-
resonemang. Av denna anledning skall hans teorier narmare beroras i
det foljande.

" S.138.
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I framstallningen Bevisskyldigheten och den materiella ratten diskuterar
Olivecrona om processen och sarskilt bevisbordereglernas andamal ar
den materiella rattens forverkligande.” Att det skulle forhélla sig pa
detta sitt tar Olivecrona bestamt avstind ifran. Han sager att en lags
andamadl inte kan vara att det skall domas pa ett visst satt i sarskilda
fall vilka skall bedomas enligt samma lag och han tar vaxellagen som
exempel. Vixellagens andamal sags vara att till affarslivets forfogande
stalla skuldebrevet, vilket ger mojlighet till ett sarskilt effektivt pa-
tryckningsmedel och dven vissa andra fordelar. Detta andamal uppnas
om vaxeln blir ett anvandbart medel i omsattningens tjanst. Men om
A doms att betala en vaxelskuld till B eller X till Y betyder inte detta
att vaxellagens andamal uppnas eftersom lagens andamal enligt Oli-
vecrona inte ar att det déms pa ett visst sitt i sarskilda fall. Andamalet
med lagen forutsitter enligt Olivecrona att de patryckningsmedel som
star till forfogande blir effektiva och att det regelbundet meddelas
domar i enlighet med lagens bestimmelser. Olivecrona siger: ”An-
damalet med viaxellagen ar icke, att dessa domar skola meddelas. De
aro blott medel for realiserandet av lagens dndamal.” Jag vill inskjuta
att sjalvklart ar det inte lagens dndamal att domar med ett visst inne-
hall skall meddelas i enskilda fall. Pastaendet ar egentligen trivialt.
Olivecrona sager vidare att om fakta a, b och ¢ har blivit faststallda
man med ledning av de materiella rattsreglerna kan avgora att en viss
rattighet bestir. Nar endast fakta a och b blivit faststidllda, medan c ar
tvivelaktig, mdste man alltsa rakna med att savil den ena som den
andra parten kan ha réitten pa sin sida. Det ar darfoér enligt Olivecro-
na orimligt att betrakta regeln om sattet for avgorandet i ett sadant
fall som en regel om sattet for den materiella rattens forverkligande. I
stallet ar saken den, enligt Olivecrona, att det behovs en regel for av-
gorandet nidr domaren inte kan grunda domen pa den materiella rat-
ten.”” Man maste ge Olivecrona ratt i detta.

I sin framstallning riktar Olivecrona ihardig kritik mot larorna om
bevisskyldigheten. Det grundliggande felet med praktiskt taget alla
teorier ligger enligt Olivecrona i att de utgdr ifran att processens an-
damal ar den materiella rdttens forverkligande. Detta andamal ar enligt
Olivecrona omojligt att uppnd eftersom det enligt honom inte finns
nagra rattigheter eller skyldigheter; det ar metafysiskt och saknar me-
ning eftersom termerna inte syftar pa nagot som ar verkligt. Olivecro-
na ansluter sig fullstindigt till Lundstedt och det som kom att g& un-
der benamningen Uppsalaskolan.

Olivecrona talar i sin framstallning om "rattsmaskineriet.” Som Kal-
lenberg papekar verkar Olivecrona, bl.a. genom sin maskintermino-
logi, betrakta rattsordningen, inklusive processen, enbart som en exe-
kutionsordning."® Olivecrona sager t.ex. att domarens uppgift ar att sty-

' Bevisskyldigheten s. 133 ff.
' Bevisskyldigheten s. 141.
% Kallenberg, E., Civilprocessratt II s. 740. Lund 1927-1939.
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ra det statliga exekutionsmaskineriet enligt bestimda regler.” Tesen
om karandens bevisskyldighet betyder darfor enligt Olivecrona att
"kdaranden maste styrka forhandenvaron af de foérutsattningar, som
maste vara faststillda for att en viss regel om exekutivt tvang mot sva-
randen skall blifva tillamplig.”* Olivecrona tar alltsd avstand ifran tan-
ken pa att den bevisskyldige skall styrka forutsattningarna for att en
viss rattsfoljd skall intrada.

Olivecrona anser vidare att det for lagstiftaren vore meningslost att
tillagga bevisbordereglerna syftet att den materiella ratten skall sld
igenom. Eftersom lagstiftaren fritt kan bestimma lagstiftningens in-
nehdll efter sociala nyttighetssynpunkter kan man enligt Olivecrona
inte anse annat an att lagstiftaren menat att bevisbérdereglerna skall
tjana samma syften som den materiella ratten. Han anser att bevis-
bordereglerna tillsammans med de materiella reglerna ar nédvandiga
bestindsdelar i hela det system av regler som ar uppstillt for sam-
hallsnyttans fraimjande. Att anse det ena vara till for det andras skull
anser han dock vara orimligt. Asikten att bevisbérdereglerna ar till for
de materiella reglernas skull har enligt Olivecrona ingen nagon me-
ning, savida man inte antar att lagstiftningens uppgift ar realiserande
av en i och for sig bestdende hogre ratt — en naturratt — och identi-
fierar den materiella ritten med denna hogre ritt.? Aven ur domar-
synpunkt menar Olivecrona att det avgérande ar att de materiella reg-
lerna har till uppgift att realisera vissa sociala syften.

Olivecronas rattsfilosofiska argumentering ar ensidig och polemisk,
den ar dessutom foga overtygande. Det blir ju inte nagon skillnad i
resultatet om man skjuter in sig pa rattsfoljdssidan och forutsattning-
arna for exekution i stallet for pa rattsfaktumsidan. Resultatet blir
precis detsamma. Genom sitt kategoriska fornekande av att begrep-
pen rattigheter och skyldigheter har nagon mening kommer Olivec-
rona enligt min mening helt fel i sin argumentation. Pa sin tid blev
emellertid Olivecrona ryktbar till och med internationellt for sina
rattsfilosofiska utliggningar. Idag torde han emellertid i stallet for att
vara en tillgang for ett dberopande av den teleologiska bevisborde-
modellen vara en belastning.

VI Heuman sager att "Ekelofs materiella bevisbordeteori utgar fran
att bevisbordereglerna skall bidra till att den tillimpliga civilrdttsliga re-
geln far genomslagskraft” (min kurs.).” Jag vill understryka — och kom-
mer tillbaka till detta — att varken Olivecrona eller Ekelof anser
detta. I Rittegang IV s. 86 ansluter sig Ekelof fullstaindigt till Olivec-
rona nar hans sager att avgorande ar den materiella regelns dndamadl.
"Det viktiga dr att denna far genomslagskraft i samhallslivet, inte att
meddelade domar, som grundas pa bevisbordan, i sa stor utstrackning

’ Bevisskyldigheten s. 151.
° Bevisskyldigheten s. 82.

' Bevisskyldigheten s. 129 f.
* S, 49.
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som mojligt ar materiellt riktig.” Detta siger ocksa Heuman ldngre
ned pa samma sida som ovan citerats. Pa ett annat stille siger emel-
lertid Heuman att stodet for den materiella teorin 1 visst fall (se nedan
s 17) ar begransat till sidana fall da risken ar stor for att malet (eljest)
kan fi en materiellt oriktig utgang. Har glider siledes Heuman i be-
greppsanvandningen. Med tanke pa vad Ekelof skriver tycker jag inte
att han pladerar for vad Heuman kallar en "materiellrattslig teori.”
Jag skulle vilja byta beteckning pa detta avsnitt i Heumans bok till
"andamalsteorier.” Heuman ar i detta avseende inte tydlig, ibland ta-
lar han om dndamadl, ibland om att Ekel6f anser det viktiga vara att
den materiella regeln far genomslagskraft i samhallet.*

Genom att Olivecrona fornekar att bevisbordereglerna har betydel-
se for den materiella rattens forverkligande skjuter han i stallet in sig pa
lagens dandamdl, som dr ndagot annat dn den materiella rittens genomslag,
dock ar det oklart vad Olivecrona egentligen menar med sina vaga
pastienden om samhallets intressen. Man kan fa intrycket att Olivec-
rona menar att domaren, nar han tillimpar lagen, ska avgéra malet
med hansyn till samhallsintressen i stallet for enligt lagboken. Jag tviv-
lar emellertid — liksom Kallenberg — pa att Olivecrona menade det-
ta.”* Ekelof radikala teleologiska metod innebar emellertid att dnda-
malssynpunkter far en utslagsgivande betydelse.

Man fragar sig emellertid vad det ar for skillnad mellan att foreverk-
liga den materiella rdtten, att verka for en materiellt riktig dom och att framja
andamdlet med den ifrdgavarande materiella regeln. Ar det verkligen pa
det viset, att frimjandet av den materiella rattens genomslag har ett
annat syfte an att forverkliga den materiellt riktiga domen eller dndamdlet
bakom den ifragavarande materiella regeln? Om en materiellt riktig
dom meddelas framjar man val forverkligandet av den materiella rat-
ten och om man gor det tillgodoser man val ocksa lagens andamal? I
och for sig kan man tanka sig att domstolar vill foreverkliga den mate-
riella ratten i den meningen att de vill tillse att en viss regel ofta an-
vands, t.ex. en regel om diskriminering, och att det inte spelar sa stor
roll om avgorandena blir oriktiga. Det ar inte sidkert att detta 6verens-
stammer med lagens d&ndamal; det beror pa hur lagen tolkas. Men vad
ar poangen med att forverkliga den materiella ratten om avgoéranden
i betydande utstrackning blir oriktiga? Om en regel i betydande ut-
strackning tillimpas pa sakforhallanden som inte intraffat menar jag
att det ar svart att havda att en sidan tillampning framjar lagens an-
damal, savida inte dandamalet ar att frimja oriktiga domar. Alltnog, jag
anser att det hade varit vardefullt om Heuman narmare hade analyse-
rat nyssnamnda fragor i stallet for att undersoka om man i praxis till-
lampar den materiella teorin pa det siatt den ar beskriven av bade Eke-
16f och Olivecrona. Man maste namligen tinka pa att teorin kan vara
oriktig. Den har i varje fall en vetenskapsfilosofisk bakgrund som idag

* Se tex. s. b4.
** Kallenberg a.a. s. 741.
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ar forkastad och det boér man nog hélla i minnet. Om teorin ar oriktig
(i ndgon mening) ar det i sa fall inte konstigt om domstolarna inte
anvander den och om teorin ar oriktig blir kartliggningen av praxis
ocksa oriktig. Det finns tydligen, mot denna bakgrund, en risk med
att, som Heuman gor, med stod av doktrinen formulera ett antal teo-
rier for att sedan se om prejudikat stammer med dessa teorier. Det
hade varit battre att studera domskalen och utan fardiga fack att sor-
tera avgoranden i se hur domstolarna har resonerat. Med all respekt
for Olivecronas och Ekelofs skarpsinne ar det nagot med deras teori
som inte verkar stimma och som jag forsokt antyda ovan; det ar nagot
som ar ruttet i Danmark.

VII Jag haller med Heuman om att Ekel6fs uppfattning om “styrkt”
som ett normalkrav pd beviskravets styrka nog ar overspelat av tiden
och ansluter mig i allt vasentligt till Heumans kritik av Ekelofs starka
betoning pa att malsattningen med de materiella reglerna skall upp-
nas. Som Heuman siger finns ofta inte endast ett andamal bakom en
regel utan flera, vilka dessutom kan sta i konflikt med varandra. Jag
delar ocksa Heumans uppfattning att det ibland kan vara lampligt att
minska genomslagskraften hos en regel nagot i stallet for att alltid
maximera den. Man kan ju t.ex. mena att om man bade tolkar och
tillampar en regel extensivt i syfte att f4 en hog genomslagskraft och
som gradde pa moset sinker beviskravet i samma syfte den materiella
regeln far ett for stort genomslag.

Heuman diskuterar beviskravet generellt pa s. 64-68 och sager att
det i svensk ratt ar hogt, "styrkt”, han diskuterar om beviskravet kan
vara flexibelt och om beviskravsargumenten ar fixa sa att de galler alla
slags mal av samma slag, vilket for 6vrigt ar en omdiskuterad fraga.
Enligt min mening gar det inte att dra nagra bestamda slutsatser om
hur hogt beviskravet ar i tvistemal. Detta beror pa vagheten hos de ut-
tryck som anvands i praxis. T.ex. har beviskravet "styrkt”, som ovan
sagts, ingen fixerad innebord; det kan betyda att nagot ar bevisat eller
asyfta ett specifikt beviskrav. Ofta vet man inte vad som avses.

Heuman riktar kritik mot Ekelofs beviskravsldra fran tva utgangs-
punkter. Det finns enligt Heuman anledning att préva om och i vad
man en enskild persons intresse skall std tillbaka infor det allmdanna
intresset av handlingsdirigering. Vidare finns det enligt Heuman skal
att ta fasta pa att de flesta civilrdttsliga regler bygger pa en avvigning
mellan motstdende parters intressen och att dessa bor fa gora sig gal-
lande ocksd da man ser till en bevisborderegels mojligheter att paver-
ka foretag och individer. Heuman uttrycker saken sa, att reglerna inte
syftar till att frimja en enda funktion utan till att forverkliga tva delvis
oforenliga partsrelaterade malsattningar i gorligaste man pa det all-
manna planet.* Heuman staller sig skeptisk till att beviskravet regel-
massigt skall vara hogt med hansyn till det allmanna intresset av att

» 8. 70.
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den tillampliga regeln fir en handlingsdirigerande effekt. Man kan
enligt Heuman knappast utga ifran att alla regler sitter det allmanna
intresset framfor den enskilda partens intresse av att tvisten far en rik-
tig utgdng.” Han sager vidare att den handlingsdirigerande funktio-
nen inte far bestimmas pd sadant satt att den helt frigors fran det
rattsskydd man vill ge olika personkategorier, t.ex. siljare och kopare
eller skadevallare och skadelidande. Om den handlingsdirigerande
funktionen inte ar till gagn for nagondera persongruppen kan en
normefterlevnad framsta som funktionsloés och som ett sjalvindamal.
Heuman konkluderar att bevisbordelaran naturligtvis inte far bygga
pa sadana 6vervaganden.”

Heuman kritiserar ocksd det satt pa vilket Ekelof betonar omsatt-
ningsintresset.* Hans kritik av Ekelofs synsatt ar overtygande, skarp-
sinnig och nyanserad. P4 s. 123 diskuterar Heuman om bevisborda
och beviskrav kan variera nar olika konkreta rattsfakta faller under ett
abstrakt rattsfaktum. Han namner darvid nagra avgéranden av HD,
men han namner inte, vilket 6verraskar mig, insolvens dar begreppet
ifrdga fungerar som ett slags paraply for ett flertal pastaenden av olika
slag pa vilka olika beviskravs- och bevisborderegler maste tillimpas,
savida man inte féredrar att betrakta detaljerna i galdenarens ekono-
mi som bevisfakta for solvens/insolvens.

VIII Heuman behandlar bevissikringsteorier pa s. 54 ff. och avtalste-
orier darefter, dvs. parterna reglerar bevisbordan i avtal eller den f6l-
jer eljest av avtal, kanske efter en tolkning av avtalet. Helt kort be-
handlas sedan stabilitetsteorin, som enligt Heuman inte har spelat na-
gon egentlig roll i svensk doktrin. Han papekar ocksa att den kan for-
enas med den materiella uppfattningen och bevissikringsteorin. Det
far val anses riktigt att man inte sa litt bor kunna rubba pa forhéllan-
den som varat linge och som pa visst satt varit synliga utat. I allt va-
sentligt tillgodoses intresset av stabilitet genom materiella regleringar
men ibland har sidana hansyn sakert betydelse for hur bevisbérdan
placeras. Harefter kommer Heuman in pd nagot som han kallar kon-
sekvensteorin. Denna innebar enligt Heuman att rattsfoljden far bety-
delse for bevisbordan och beviskravet.” Han sager att teorin har en
barighet da rattsfoljdsresonemang visar att en parts intresse bor sattas
framfor den andres, men att endast ett fatal fall aktualiserar teorin.
Jag far anledning att komma tillbaka till detta.

VIX Heuman tar pa s. 60-63 upp bl.a. frigan om bevisningens ro-
busthet skall kunna tillmatas betydelse for beviskravet. Han sager att

Ekelof ar av uppfattningen att bevisvarderingen inte skall paverkas av
bristande robusthet och hanvisar darvid till Ekelof, SvJT 1988 s. 36.

*° 8. 70.
7S, 71.
*® 8. 71-75.
* S. 58.
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Detta maste vara ett missforstand eftersom Ekelof anser att bristande
robusthet bor medfora ett avdrag fran bevisvardet,” vilket jag for egen
del inte kan instimma i, vilket Heuman ocksa papekar. Heuman me-
nar sjalv att om en domstol funnit att bristande robusthet skall vigas
in vid bevisvarderingen och bevisbedomningen utfallit till den bevis-
skyldiga partens nackdel det finns skal att lindra beviskravet.” Hans
forklaring till detta ar att de bevissvarigheter den bevisskyldiga parten
mott pa grund av materialets ofullstaindighet da utgor ett skal att san-
ka beviskravet.

XIV Tvisteforemalets vdrde har enligt Heuman ingen betydelse for
hur bevisboérdan placeras. Han siager att "Det finns inte nagon anled-
ning att prioritera nagondera partens intresse och det saknar darfor
betydelse om det ar ett stort eller litet belopp.” Detta kan diskuteras,
men det som bor siagas i anslutning till detta uttalande ar att detta
precis ar en utgangspunkt vid anvindningen av overviktsprincipen.
Finns det inte anledning att prioritera ndgon parts intressen bor par-
terna fa bara lika stor risk for att utgangen blir oriktig. Detta ar 6ver-
viktsprincipen, som jag hade forvantat mig Heuman namna i detta
sammanhang, vilket han alltsd inte gor, kanske darfor att overvikts-
principen inte dr en bevisbordeteori. Overviktsprincipen ir inte en
bevisborderegel eftersom parterna bar lika stor risk for att utgangen
blir oriktig, varvid ingen av parterna bar nagon bevisborda. Men kan
da inte 6verviktsprincipen ses som en konsekvensteori?

Heuman tar avstind fran konsekvensteorier, det spelar ingen roll
om skulden i ett betalningsmal ar 500 kr eller 500 000 kr. "Om kéran-
den med oratt berovas ratten till betalning drabbas han av samma
oligenhet som om svaranden med oratt alaggs betalningsskyldighet.”
Om en vanlig person lanar 50 000 kr av en annan privatperson kan
jag halla med. Jag héller emellertid inte med om att parterna drabbas
av samma olagenhet om galdenaren ar en privatperson och borgena-
ren en som yrkesmdssigt lanar ut pengar. For naringsidkaren ar det i
regel littare att ta en forlust pa 50 000 kr. Att for en privatperson
tvingas betala 50 000 kr tva ganger ar inte jamforbart, savida det inte
ar en rik privatperson. Ett annat exempel ar att ett skogsbolag fatt till-
stand att gora en stor kalavverkning (vilket kan mdtas i pengar) av
skog och inhibition begars. Om bolaget med oratt berovas ratten att
avverka ar detta ekvivalent med att markidgaren med oritt far sta ut
med kalavverkningen? Sjalvfallet ar det en mycket storre olycka om
det med oratt sker en kalavwerkning — jamfort med om bolaget med
oratt nekas kalavverkning — pa grund av att en kalaverkning som sker
med oratt orsakar en i princip irreparabel skada.

% Ekeldf, P.O., & Boman, R., Rittegang IV s. 128. Stockholm 1992. Se ocksa SvJT
1988 s. 34.

S, 61.

2 S, 65.
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Heuman diskuterar de materiella teoriernas betydelse for beviskra-
vet och pekar pa att HD i ndgra forsakringstvister anvant det som han
kallar avvagningsmodellen.”” En avvagning kan leda till att beviskravet i
vissa fall sanks, i andra fall till att det hojs. Huruvida avvagningsprin-
cipen medfor att beviskravet far variera i enskilda fall ar enligt Heu-
man en Oppen friga. Han papekar att bevissikringsteorin i olika
sammanhang aberopas av Ekelof, dock utan att Ekelof sager ndgot om
att bevissakringsteorin tranger undan hans materiella teori.

Pa s. 76-92 diskuterar Heuman bevissakringsteoriernas betydelse
for beviskravet och tar dar upp bland annat avtal och mojligheten att
krava skriftliga avtal, han tar sedan upp kausalitet och visar att ut-
trycken “klart mera sannolik” och "mera antagligt” (dn motsatsen) be-
tyder olika saker, det sistnimnda kravet ar ldgre, han pavisar ocksa en
inkonsekvens i praxis betraffande anvindningen av dessa olika bevis-
krav, han behandlar vidare skada och svarigheter att fora bevisning
om en skadas omfattning eller viarde, som ar specialreglerat i 35:5. Vi-
dare behandlas dganderatt och férekommande bevissvarigheter i sa-
dana fall, ekonomiska forhallanden och svarigheterna att ibland féra
bevisning om storleken av underhallsbidrag, darefter behandlas kort
vissa andra fragor, t.ex. den ansvarsgrundande handlingens betydelse
for beviskravet. Det dr latt att instimma i det mesta Heuman har sa-

ger.

XV Pés. 94-112 diskuterar Heuman bevisbordans foremdl. Han konsta-
terar att bevisbordan avser rattsfakta och analyserar sedan vad ett
rattsfaktum ar for nagot. Denna fragestallning hor till en av process-
rattens allra svaraste fragor och det ar darfor inte latt att ge nagot be-
stamt svar pa fragan. En rattsregel innehaller forutsattningar eller
rekvisit, vilka maste foreligga for att en rattsfoljd skall intrada. Betal-
ning, kop, preskription, oskaligt etc. ar exempel pa rekvisit. Bevisskyl-
digheten avser emellertid inte sjalva rekvisiten. Rekvisit ar normer och
normer anses enligt den forharskande kunskapsteoretiska uppfatt-
ningen inte kunna vara sanna eller falska. Alltsa blir bevisningen in-
riktad pa sadana konkreta omstindigheter som part menar gor rekvi-
siten tillampliga. Helt riktigt siger Heuman att olika faktiska forhal-
landen som ér av direkt betydelse for om det foreligger skadestands-
grundande culpa ar rdtisfakta.* Man kan kalla sidana rattsfakta kon-
kreta om man sa vill for att skilja dem fran rekvisit, som ibland kallas
for abstrakt rattsfaktum. Om t.ex. karanden pastar att A varit culpos
eftersom han gravde med en traktor i morker utan stddben pa grava-
ren och utan extra belysning, ar morkret, avsaknaden av stodben och
avsaknad av belysning de omstindigheter som utgor sjalva vardsloshe-
ten. Pastar foraren att traktorn hade stodben eller att han hade extra
belysning kan han fora bevisning om dessa rattsfaktas existens, om de

» S, 68 ff.
S, 95.
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ar tvistiga. I detta sammanhang tar Heuman upp problemet med san-
nolikhetsberakning vid kumulativa konkreta rattsfakta. Om a+b+c tillsam-
mans gor en regel tillimplig och varje omstandighet har en sannolik-
het pa 80% blir likvil den samlade sannolikheten lag 80x80, 06x08
0.51, dvs. ar sannolikheten for att samtliga dessa faktorer féor handen
betydligt mindre an sannolikheten for varje enskilt faktum enligt den
s.k. multiplikationssatsen. Liksom Heuman tror jag inte domstolar re-
sonerar pa detta sitt utan man beddmer i stillet sannolikheten for
varje enskilt rattsfaktum. Om a ar styrkt och b ar styrkt medan c ar
tveksamt kommer bevisbordan for detta rattsfaktum siledes att falla
avgorandet. Skalet till att sannolikheten inte bor bestimmas efter en
kumulation av sannolikheten ar, som Heuman papekar, att regeln
skulle riskera att inte ga att tillimpa eftersom en kumulation av san-
nolikheten avsevart kan sanka vardet pa den sammanvagda och slutli-
ga sannolikheten. Skulle a, b, c i stallet vara alternativa, dvs. det racker
att endera foreligger for att regeln skall bli tillamplig och vi antar att
sannolikheten for varje faktor ar 0.5 blir 4 andra sidan sannolikheten
for att endera a,b eller c foreligger 0.5+05 = 1 — 0.5x0.5 = 075+0.5 =
1.25- 0.5x0.75 0.86. Pa motsvarande sitt som i kumulationsfallet torde
man i alternativfallet lata sannolikhetsbedémningen avse varje alter-
nativt rekvisit for sig. Atminstone ett av dessa maste uppna erforderlig
bevisstyrka.

Att dra en grans mellan bevisfakta och rattsfakta ar, som ovan antytts,
ibland svért. Det ar riktigt som Heuman sager att man i bevisteorin
utgar fran ett kunskapsteoretiskt synsitt som kraver att en regel bryts
ned till konkreta faktapastaenden. Hur langt denna nedbrytning skall
gd ar inte mojligt att bestimma genom ndgon formel eller definition.
Det ar vidare riktigt som Heuman sager att dberopsbordan avser ratts-
fakta, men att denna har ett annat dandamal dn syftet med en ned-
brytning av réttsfakta till mindre bestindsdelar. Bevisteorins nedbryt-
ning har enligt Heuman att gora med mojligheten att anbringa san-
nolikhetsberdkningar pa beslutsunderlaget, vilket i sin tur syftar till att
uppna en materiellt riktig dom.” Mot denna bakgrund fragar sig He-
uman om fyra konkreta faktorer som svarar mot fyra abstrakta fakto-
rer i en regel om “oskélighet” ar bevisfakta eller rattsfakta. Pa detta vill
jag svara att det ar det sistnamnda som ar det korrekta. Heuman sager
emellertid att om varje faktor har en sjuttioprocentig sannolikhet och
betraktas som bevisfaktum for “oskaligheten” det ar mojligt att denna
anses styrkt, medan om varje faktor betraktas som ett rattsfaktum, och
en faller bort darfor att den inte har blivit styrkt, det blir svarare att
gora en helhetsbedomning. Oskalighet kan emellertid inte vara ett
bevistema enligt det kunskapsteoretiska synsatt som Heuman likval
ansluter sig till (se nedan). Som ovan framgatt menar Heuman att
culpa konstitueras av konkreta fakta (se daremot hans exempel ned-

% Detta kan diskuteras eftersom domstolar inte beriknar sannolikheter med ma-
tematiska modeller.
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an). Bade "oskalighet” och "vardsloshet” bestiar silunda av handelser
eller tillstand, vilka utgor "oskaligheten” eller "vardslosheten.”

XVI Pa s. 107 finns ett avsnitt dir Heuman undersdker argumenten
for att bevisskyldigheten inte far avse ett bevisfaktum. Det framsta ska-
let for att det maste vara pa detta sitt ar som sagts ovan att bevisvarde-
ring till sin natur dr en kunskapsteoretisk verksamhet. P4 detta satt
skapas det basta féorutsattningarna att erhdlla en dom som ar korrekt.
Heuman menar emellertid att detta kunskapsteoretiska synsatt kan
ifrdgasattas for de fall ett starkt skal talar for att ena parten bor vara
bevisskyldig endast for en typ av bevisfakta, men inte for andra. Han sager
att i sadana fall lata bevisskyldigheten avse ett rattsfaktum innebar att
foremalet for bevisbordan blir mera omfattande an som foljer av det
skdl som motiverar bevisskyldigheten. For att belysa detta tar Heuman
som exempel 4 § i lagen om finansiell radgivning till konsumenter. I
denna bestimmelse anges att naringsidkaren skall dokumentera vad
som férekommit vid radgivningstillfillet och lamna ut dokumentatio-
nen till konsumenten. Ett syfte med regeln ar att dokumentationen
skall minimera de bevissvarigheter som kan uppkomma vid en efter-
foljande tvist om skadestandsskyldighet pa grund av vardslos radgiv-
ning. Heuman sager att det kan finnas skal att lagga bevisboérdan pa
radgivaren om denne underlater att dokumentera radgivningen. Se-
dan siager Heuman att “olika forhdllanden (bevisfakta) kan utgora
grund for bedomningen att det ror sig om vardslos radgivning (ratts-
faktum). Av stor betydelse ar de olika uttalanden som gjorts av radgi-
varen och konsumenten, men ocksa andra forhallanden kan vara av
relevans for culpabedomningen. Harvid ror det sig om bevisfakta’
(mina kurs.). Som framgatt tidigare i denna recension siger Heuman
helt korrekt pa annat stdlle i sin bok att fakta i ett handelseforlopp ar
konkreta rattsfakta som kan konstituera culpa (se ovan s. 14). Att sa-
dana rattsfakta maste dberopas av kiranden ar vi ocksa dverens om.
Men varfor siger nu Heuman pa detta stille att uttalanden och andra
forhallanden ar bevisfakta for culpa? Mot denna bakgrund blir det
svart att bedoma vad Heuman egentligen anser ar bevisfakta och vad
som dr rattsfakta. Det ar enligt min mening beklagligt att han pa detta
omrade, som ar svart nog som det ar, genom sin motsigelsefulla fram-
stallning riskerar att skapa ytterligare forvirring.

Finns det nagon forklaring till asikten i hans fortsatta resonemang?
Heuman sager att propositionen inte innehdller nagon rekommenda-
tion om omkastad bevisborda men ett uttalande om en snarlik bevis-
princip. For de fall naringsidkaren féorsummat sin skyldighet att do-
kumentera bor enligt forarbetena konsumentens pastaenden om vad
som forekommit vid radgivningen tas som utgangspunkt vid en be-
domning av radgivarens eventuella viardsloshet. Konsumentens pasta-
enden om vad han och radgivaren sagt vid samtalet utgor bevisfakta,
sager Heuman, och fortsatter med att saga att regeringens uttalanden



SvJT 2007 Det svara lyftet — beviskrav och bevisborda pa skivstangen 357

kan tolkas sa, att naringsidkaren ar skyldig att bevisa att nagot annat
sagts vid samtalen dn vad konsumenten pastar och att det saledes skul-
le rora sig om “ett slags bevisborda for bevisfakta”. Det ar riktigt att
konsumentens och néringsidkarens pastienden om vad som sagts ut-
gor bevisfakta. Att marka ar emellertid att — och det ar pa denna
punkt Heuman gor ett misstag — utsagorna ar bevisfakta just for vad
som sagts. Innehallet i vad som sagts av naringsidkaren ar daremot (el-
ler kan vara) rdttsfakta, vilka kan utgora sjalva vardslosheten. Det ar sa-
ledes ingen skillnad mellan detta fall och det fall om vardsloshet som
Heuman tidigare diskuterar. Genom misstaget blir resten av hans ar-
gumentering ocksa fel. Heuman menar namligen att det vore fordel-
aktigt om man kunde halla fast vid att bevisbordan alltid avsig ett
rattsfaktum och om det mal man efterstravade med att begransa be-
visskyldigheten till ett bevisfaktum kunde uppnds pa ett annat satt.
Detta mal skulle enligt Heuman kunna uppnas genom bevisvardering.
Vad det handlar om i detta fall ar emellertid en presumtion, dvs. ut-
gangspunkten ar att konsumentens uttalanden ar riktiga om konsu-
mentens och radgivarens uttalanden gar isar, savida naringsidkaren
inte pa nagot satt kan visa motsatsen.

Enligt Heuman finns det, med hanvisning till fallet ovan, uttalan-
den i forarbetena som kan uppfattas som bevisvdrderingsansvisningar,
vilka innebar att lagstiftaren ger en anvisning om hur en viss typ av
bevisning skall varderas.”* Det ar mojligt att detta ar riktigt, men det
ovanstaende resonemanget visar inte detta.

Enligt Heuman far inte lagstiftaren styra domstolarnas bevisvarde-
ring. Den skall enligt Heuman grundas pa det foreliggande process-
materialet i det konkreta malet, nagot som lagstiftaren inte kan ha
nagon full kunskap om.” Enligt Heuman skulle anvisningar medfora
att kvaliteten hos bevisvarderingen i domstolarna férsamrades. Heu-
man ger alltsd uttryck for uppfattningen att eftersom bevisvardering-
en enligt 35:1 ar fri den inte far normbindas. For egen del har jag
svart att forstd denna uppfattning. Att bevisvarderingen ar fri enligt
35:1 betyder inte att domstolarna far géra som de vill. For egen del
betraktar jag bevisvardering som en kunskapsbaserad rattstillampning
och undantar inte kunskapsfragor fran prejudikatbildning.* Man skall
komma ihdg att det inte ar sa lange sedan principen om fri bevisprov-
ning inférdes (1948) och att tillimpningen av denna princip egentli-
gen ar ett stort experiment. Utfallet ar enligt min mening inte till-
fredsstillande i brottmalen. Det ar for stora skillnader mellan hur oli-
ka domstolar tillimpar beviskravet "utom rimligt tvivel.” Att betraf-
fande viss slags bevisning normbinda bevisvarderingen kan darfor bli
nodvandigt for att uppratthalla kvaliteten hos domstolarnas bevisvar-
dering och allmanhetens tilltro till rattskipningen. I sammanhanget

*°S.107.
%S, 108.
% Lindell, B., Civilprocessen s. 478 ff.
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skall erinras om att det var genom praxis som domstolarna frigjorde
sig fran den legala bevisteorins band. Att domstolarna sedan bevis-
provningen blivit fri kan nddgas ga i andra riktningen kan verka pa-
radoxalt, men beror tyvarr pa att bevisvirderingen blivit alltfér ojamn.
Enligt min mening behovs fler prejudikat pa detta omrade, sarskilt i
brottmalen.

XVII Kap. 3 har rubriken materiella bevisborderegler dir Heuman sager
att han skall underkasta de materiella teorierna en analytisk under-
sokning. "En sadan kritisk undersékning skapar férutsattningar for att
gora vetenskapligt betingade modifieringar av teorierna.™ Jag maste
saga att detta later ambitiost, for att inte siga pretentiost. Bevisratten
ar enligt min mening ett trask som man latt riskerar att sjunka ner i
innan man endast hunnit siga ordet teori. Heuman fortsiatter emel-
lertid med att saga att darefter (dvs. efter analysen) “skall det under-
sokas om de materiella teorierna godtagits eller forkastats i rattskal-
lorna och om de har anvants endast i speciella situationer.”

Heuman undersoker sedan ett antal rattsfall frain HD for att se om
de stimmer med Ekelofs materiella teori eller inte. Overlag har jag
stora svarigheter att instimma i den argumentation som Heuman har
for och detta skulle gora recensionen betydligt tyngre och langre om
jag gick in pa varje fall som han tar upp. Jag nojer mig darfor har med
att ta upp tre fall och inleder med det forsakringsfall som han be-
handlar pa s. 157 f. Rattsfallet NJA 1984 s. 501, ar ett avgérande som
visar att forsikringstagare bar bevisbordan for att ett forsakringsfall
har intraffat, beviskravet ar emellertid gt eller innebér det rentav att
overviktsprincipen tillampas. Heuman sager att HD har lagt bevisbor-
dan pa forsakringstagaren, trots att domstolen prioriterat dennes in-
tressen framfor bolagets. Han sager att HD lyfte fram den enskilde
forsakringstagarens skyddsintresse framfoér det ultimdra dndamalet,
namligen forsikringstagarkollektivets intresse av att premierna halls
pa en lag niva. Heuman menar att avvagningen av forsiakringstagarens
och forsakringskollektivets intressen endast fick betydelse for bevis-
kravet. Eftersom det allmdnna intresset fatt std tillbaka for det enskil-
da intresset ar avgorandet, enligt Heuman, ofoérenligt med Ekelofs
materiella teori. Rattsfallet innebar enligt Heuman ”inte att forsak-
ringstagaren gjorts bevisskyldig av hansyn till de allmanna stravandena
att uppna en kostnadseffektivitet inom forsikringsvasendet och att
begransa antalet forsakringsfall.”* Han anser att fallet ocksa ar ofor-
enligt med den materiella teori som bygger pd en avvigning av par-
ternas enskilda intressen. Skulle man fordela bevisbordan med led-
ning av parternas enskilda skyddsintressen skulle, enligt Heuman, ett
beviskrav ha riktats mot bolaget. Avvagningsprincipen fick darfor en-
ligt Heuman betydelse endast for beviskravet.

¥ 8. 130.
S, 158.
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Pa s. 160 namner Heuman ett fall om presumtionsansvar i visst fall
for bestamningen av storleken pa ett skadestand. Enligt Heuman ar
presumtionsansvaret begransat till sidana fall da karanden moéter sa
stora bevissvarigheter att rattsskyddet skulle bli illusoriskt om han bar
bevisbordan. Dari ligger enligt Heuman stidet for att den materiella teo-
rin begransas till sadana fall dd risken dr stor for att ett mal kan fa en oriktig
utgang. Med anledning av detta uttalande vill jag erinra om vad som
ovan sades om beteckningen pa Ekelofs d&ndamadlsteori som en mate-
riell teori. Heuman gor har en begreppsglidning och hamnar narmast
1 rattsskyddsteorin, som Ekelof forkastar nar det galler placeringen av
bevisbordan. Ekelof ar ju, som framgatt, inte sarskilt intresserad av att
enskilda fall blir korrekt avdéma utan han ar fokuserad pa att dndamd-
let med den ifragavarande materiella regeln far genomslagskraft. Presum-
tionsansvaret overensstammer darféor med rattsskyddsteorin. Huruvi-
da den overensstimmer med Ekelofs dndamadlsresonemang kan jag
inte uttala mig eftersom det beror pa hur man bestimmer andamalet
med regeln ifraga.

Pa s. 162 namner Heuman ett fall som ror etnisk diskriminering
och som avgjorts av HD. I dessa mal riktas ett lagt beviskrav mot den
som pastar sig vara diskriminerad — den som skyddas av lagstiftning-
en. Om denna bevisskyldighet uppfylls maste arbetsgivaren visa att
hans handlingar inte beror pa diskriminering utan vilar pa saklig
grund. Enligt Heuman maste beviskravsregeln bygga pa andra over-
vaganden dn de som sammanhdnger med lagens malsattning att skapa
ett skydd mot diskriminering, troligen — siger Heuman — pa
stravanden att utjamna bevisskyldigheten mellan parterna.*

XVII Genomgaende anser jag att Heumans resonemang pa vissa stal-
len inte bara ar oriktiga utan de ar dessutom grovt forenklade. For att
borja bakifran vore det orimligt att ligga bevisbordan for icke-
diskriminering pa arbetsgivaren eftersom det vore svart for honom att
bevisa att han inte diskriminerat arbetstagaren i nagot avseende. Man
kunde tinka sig att arbetstagaren fick aberopa de diskriminerande
handlingarna och att arbetsgivaren fick bevisbordan for att de inte
hade intraffat, men detta skulle sitta arbetsgivaren i en svar situation.
Vi skulle fa ett stort antal avdéomda fall dir arbetsgivaren déms for
diskriminering men som vore oriktiga. En sidan reglering skulle inte
gagna syftet med de materiella reglerna. Regleringen skulle raka i
vanrykte. Arbetstagaren har littare att fora bevisning om sadana hand-
lingar som han ansett diskriminerande an vad arbetsgivaren har. Ett
svagt beviskrav gor att uppgiften inte blir alltfér betungande samtidigt
som arbetsgivaren inte satts i en alltfor oférmdnlig situation. Kan
arbetstagaren gora det antagligt att han diskriminerats flyttas be-
visbordan pa arbetsgivaren som maste visa att han inte har diskrimi-
nerat. Enligt min mening ar pa grund av det anfoérda bevisbordere-

1S, 162.
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geln en avvagning mellan i huvudsak tre intressen, att skydda enskilda
manniskor fran att bli diskriminerande, att ge lagstiftningen om
diskriminering genomslag i samhallet och intresset av att ligga den
initiala bevisbérdan pa den som har lattast att féra bevisning.

Att bevisbordan laggs pa forsakringstagaren i NJA 1984 s. 501 bety-
der enligt min mening att forsakringskollektivets (premieargumentet)
intressen prioriteras. Detta innebdr ndmligen att man far bort svagt
grundade ansprak och — framfér allt — siddana som bygger pa be-
dragerier. Jag kan inte se annat an att detta gynnar forsakringskollek-
tivet. Att detta sedan sammanfaller med allmanna principer for bevis-
bordans fordelning ar en annan sak. Heuman menar emellertid att
premieargumentet inte kan ha varit orsaken till att bevisbordan lades
pa forsdkringstagaren eftersom det redan beaktats vid bestimmandet
av beviskravet, varvid andamalet att skydda kollektivet tillméttes en re-
lativt sett mindre betydelse. Heuman drar slutsatsen att detta avgo-
rande inte stimmer med Ekelofs andamalsteori. Enligt min mening ar
ett grundlaggande problem med den analys som Heuman gor att den
bygger pa en dikotomi som inte ar mojlig att genomfora pa ett till-
fredsstallande satt, namligen klassificeringen och indelningen av intressen
enskilda och allmdnna. Ett annat problem ar att Heuman inte skiljer
mellan dndamdlet med en regel och dess faktiska funktion eller effekt. Aven
om det skulle vara sa, som Heuman sager, att féorsikringstagaren inte
gjordes bevisskyldig med hansyn till det allmdnna stravandet att upp-
na kostnadseffektivitet inom forsakringsvasendet och att begransa an-
talet forsakringsfall, blir detta, som redan framhdllits ovan, en konse-
kvens av bevisbordan placeras pa forsakringstagaren. Vid en analys av
rattsfall maste hansyn tas ocksa till faktiska effekter av en viss tillamp-
ning, oavsett vilka skial som domstolen for fram. I annat fall kan analy-
sen bli missvisande.

Med hansyn till det anféorda kan jag saledes inte dela Heumans
uppfattning att NJA 1984 s. 501 strider mot Ekelofs andamalsteori.

XIX Pas. 166 ff. behandlar Heuman bevisséikringsteorier. Han sager att
Ekelof inte har genomfort nagon systematisk undersokning av bevis-
sakringsteorin, vilket enligt Heuman kan forklaras av att Ekelofs be-
visbordeldra vasentligen grundas pa en annan teori av materiellrattslig
art. Det bor hér i rattvisans namn understrykas att Ekelofs andamals-
teori tar sikte pa siddana situationer dar det varken av lag eller ratts-
praxis framgar hur bevisbordan bor fordelas, dvs. de oklara fallen.
Han gor inte ansprak pa att hans d&ndamalsteori alltid skall tillimpas. I
sjalva verket blir det ganska fa fall dar den far utrymme. Vidare kan
det ju hianda att bevissakring och dndamalsresonemang sammanfaller
eller att de uppfyller tva generella dandamal. Det sistnaimnda pdpekar
ocksd Heuman. Jag skulle tro att de ofta gor det. Ar nigot svarbevisat
kan det vara svart att havda att den part som har stora bevissvarigheter
bor bara bevisbordan. Oavsett vilket andamal lagen har blir i sidana
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fall tillimpningen inte tillfredsstillande. Bevissikring ar saledes
knappast ndgot som ar oférenligt med varken dndamalsteorier, mate-
riella teorier, rattskydd eller stabilitet. Sadana 6verviganden kommer
helt enkelt i skymundan om det kan konstateras att en part i vissa mal
typiskt sett har stora bevissvarigheter. Pa detta sitt ar nog bevissik-
ringssteorin den minst kontroversiella och den av domstolarna mest
aberopade.

XX Jag kommer i det foljande att begransa mig till ndgra generella
problemstallningar som har med bevissakring att gér. Heuman menar
att beviskravet bor sattas i relation till bevissikringsforutsattningar sa
att dess tillimpning kan bidra till att mdlen far en materiellt riktig utgang.”
Det verkar som om Heuman har likstaller svarigheter med att siker-
stalla utredning med svarigheter att sikra bevisning och att bevissak-
ringsproblem darfér uppkommer vid bristande robusthet. Bristande
robusthet skall enligt Heuman beaktas inom ramen for bevisvarde-
ringen i vissa fall och i andra fall ha betydelse for hur bevisbordan
placeras.” Hur Heuman drar gransen framgar inte klart. Pastiendet
vacker fragan vilken skillnaden ar eller hur férhdllandet ar mellan
parts utredningsskyldighet och bevissakringsskyldighet. Det verkar
som om Heuman vill beakta utredningsbrister inom ramen for bevis-
varderingen om part varit mer eller mindre férsumlig.” Heuman be-
skriver, som framgatt, bevisvirdering som en kunskapsteoretisk verk-
samhet. Mot denna bakgrund forstar jag inte hur han menar att man
kan gora ett avdrag pa bevisviardet av det skalet att en part har for-
summat att skaffa fram utredning som han hade kunnat skaffa fram.
Reduceringen av bevisvardet kommer ju i sa fall att bero pa att parten
handlat mer eller mindre klandervdrt. Darigenom blir bevisvardering-
en normativ och inte kunskapsteoretisk.”

For egen del vill jag hdlla isar utredningssvarigheter och bristande
robusthet fran bevissakringssvarigheter. Nar det anses att en part bor
sakra bevisning handlar det om férhdllanden om vilka bevisning utan
storre svarighet kan sakras; i annat fall vore det forstas inte rimligt att
krava av parten att denne skall sikra bevisning. Utredningssvarigheter
ror primart forhallanden, vilka pa grund av sin natur typiskt sett ar
svarbevisade, t.ex. fragor om orsakssamband, en skadas virde och om-
fattning, partsavsikter nar dokument saknas etc. I dessa fall kan man
inte begara att en parts skall sikra bevisning eftersom detta ar noto-
riskt svart. Hur skulle en sidan bevissikring genomforas?

En generell fraga dr hur man vet att ett krav pa bevissikring av ena
parten bidrar till en materiellt riktigt dom. I sjdlva verket vet man ing-

8. 176.
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“ Denna standpunkt har jag i och for sig ingenting emot eftersom jag anser att
bevisvardering ar en form av kunskapsbaserad rattstillampning, se Civilprocessen s.
478 ff.
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enting om detta. Det verkar som om Heuman inser detta men samti-
digt tror han att det ar maojligt att formulera bevissakringsregler som
likvdl gor att det ar mojligt att dstadkomma materiellt riktiga domar,
men detta ar knappast mdjligt. Vi ar alltsa nu tillbaka till precis sam-
ma kritik som Olivecrona riktade mot tanken att bevisbordereglering-
en skall fraimja materiellt riktiga domar och som namnts ovan: Om a,
b och ¢ maste bevisas for att en rattsfoljd skall intrdda och b ar osidker
och kdaranden alaggs bevisbordan fér denna omstindighet darfor att
denne har littare att sikra bevisning om omstindigheten ifrdga kan
man ju inte veta om detta skapar battre forutsattningar for att avgo-
randet blir materiellt riktigt jamfért med om svaranden skulle fa be-
visbordan for att omstandigheten inte foreligger. Typiskt sett skulle
svaranden misslyckas med sin bevisning, men detta betyder ju inte att
kdaranden alltid eller ens oftast har ratt. Om detta vet man ingenting.
Kort sagt tror jag — liksom Olivecrona — man kan siga att den materi-
ellt riktiga domen aldrig ar ett bra kriterium for placeringen av bevis-
bordan. Det enda tillforlitliga om man ser pa intresset av en materiellt
riktigt dom ar éverviktsprincipen. Atminstone blir 50 % av avgoran-
dena da riktiga i det ldnga loppet.

For att hélla fast vid Olivecrona ett tag har denne sagt att om en
part har sarskild anledning att sikra bevisning detta beror pa att han
ar bevisskyldig. Heuman anser emellertid att det inte behover rora sig
om ett cirkelresonemang utan menar att bevisskyldighet kan grundas
pa andra skdl an bevisborderegeln, skil som ligger utanfér denna.*
Om det ar ett oreglerat fall och domstolen med hansyn till bevissak-
ringsskal later ena parten bara bevisbordan blir emellertid bevissak-
ringsskdlen ocksa skal for bevisbordeplaceringen. Jag kan alltsa inte se
att, sedan regeln knasatts, det skulle finnas skdl utanfoér bevisbordere-
geln ifraga som motiverar dennas existens.

XXI Kapitlet om bevissakringsteorier ar langt. Det stracker sig fran s.
166—416. Heuman gér igenom olika avtalssituationer och andra ratts-
forhallanden och redogor for praxis. Kapitlet ar intressant och lasvirt.
Jag skall gora bara en randanmarkning och den galler bevisningen av
hypotetiska och framtida handelser. Enligt Heuman ar ett pastaende
om ett visst hypotetiskt handlande en "a-teoretisk sats.” Han menar
att, i likhet med vad som galler varderingar, det inte ror sig om en sats
som antingen ar sann eller falsk.”” Ett pastaende som att “om A hade
gjort X i stillet for Y skulle nagon ekonomisk forlust inte ha uppstatt”
skulle alltsa inte vara sann eller falsk. Jag menar att detta ar oriktigt.
Det ar ingen skillnad alls mellan en sidan sats och t.ex. pastiendet X
kande till omstindigheten Y nar han skrev under avtalet.” I bada fal-
len ar det frdgan om satser som antingen ar sanna eller falska. Det ar
endast bevismojligheterna som skiljer sig at. Att det maste forhalla sig

8. 179.
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pa detta sitt framgar redan av Heumans egna exempel, i vilka bevis-
ning fors om hypotetiska handelseforlopp och det enligt Heuman
gors sannolikhetsbedomningar. Om ndgot inte skulle kunna vara sant
eller falsk kan det rimligtvis inte heller vara sannolikt. Heuman utgar
emellertid fran att nagot som inte kan vara sant eller falsk kan vara
sannolikt, vilket maste vara oriktigt.

XXII Heuman behandlar konsekvensteorier pa s. 460-478, alltsa be-
tydligt mindre an bevissakringsteorierna. Han anvander ocksa plura-
lisformen, men jag ar osaker pa om han verkligen menar att det finns
mer an en konsekvensteori. Utmarkande for konsekvensteorin ar en-
ligt Heuman att man utgar fran den yrkade rattsféljden och domska-
lens verkningar som faktorer som har betydelse for fordelningen av
bevisbordan eller bestimmandet av beviskravet. Som ovan sagts har
jag svart att se hur han drar gransen mellan det han kallar den mate-
riella teorin och konsekvensteorier. Om detta siger Heuman att kon-
sekvensteorin kan knytas till den materiella teorin men att det finns
en skillnad mellan teorierna genom att den materiella teorin framst
fokuserar pa lagstiftningens olika syften medan konsekvensteorin ser
till rattsfoljderna.

Som ovan sagts innebar den teleologiska metoden att rattstillampa-
ren forst tolkar och sedan gor en hypotetisk tillimpning av lagen pa
den klara situationen. P4 detta sitt far man, enligt Ekelof, fram an-
damalet med den ifragavarande materiella regeln. Detta andamal an-
vands sedan som ett avgorande kriterium i de oklara fallen, dvs. man
kontrollerar att ett utdomande av rattsfoljden i dessa far samma eller
vasentligen likadana effekter (konsekvenser) som i de klara fallen.
Detta hypotetiska prov innebdr alltsa att man ser vilka verkningar som
ett utdomande av rattsfoljden skulle innebara och stiller dessa mot
lagens dndamal, sisom man antagit att detta ar eller bor vara. Slutsat-
sen av detta ar att man maste utreda konsekvenserna av rattsfoljderna
vid anvandningen av dndamadlsteorin. Fragan om det finns utrymme
for en konsekvensteori vid sidan av en dndamadlsteori beror helt och
héllet pa hur man definierar konsekvensteorin (och dndamadlsteorin).
En vid definition innebar att man ser pa samhalleliga konsekvenser av
en viss tillimpning, en snav tillimpning att man bara ser pa konse-
kvenser for parterna. Det synes mig som om Heuman i huvudsak,
dock inte uteslutande, anvander en smal definition av konsekvensteo-
rin, men han ar inte tydlig pa denna punkt.

XXII Pas. 469 ff. diskuterar Heuman Ekelofs pastdende att den part
som pastar den storsta avvikelsen fran en dispositiv regel bar bevis-
bordan for sitt pastdende. Han siger att om ena parten pastar en kre-
dittid pa tio manader och den andra parten en kredittid pa fyra ma-
nader det ror sig om tvd olika ratisfakta och att vardera parten har bevis-
bordan for sitt pdstdende. Kan inte ndgon av parterna fullgora sin bevis-
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borda skall enligt Heuman den dispositiva regeln foljas. Ett liknande
exempel diskuterar Heuman strax innan samt pa s. 478 som handlar
om missbruksteorier. Dar tar Heuman upp fallet NJA 2001 s. 177 dar
det slds fast att koparen ar bevisskyldig for att fast pris avtalats, raka
motsatsen till den princip som gallde tidigare. Heuman sager att
stravande att forebygga missbruk sannolikt var ett skal till att bevis-
bordan lades pa kdparen, som eljest skulle med oratt kunna havda att
avtal traffats om bestamt pris. Enligt Heuman skapar den nya bevis-
borderegeln inga missbruksmojligheter. Kan sdljaren inte styrka att
avtal traffats om bestamt hogt pris och kan inte heller koparen bevisa
att parterna varit éverens om ett visst lagt pris kommer priset att be-
stammas enligt lagens regel, dvs. vad som ar skiligt. "Da faststélls pri-
set pa ett neutralt satt utan att nagon av parterna missgynnas.”*

Om fyra manader och tio manader ar olika rattsfakta och parterna
har bevisbordan for resp. rattsfaktum maste man rikna med att bada
parterna inte bara kan misslyckas med sin bevisning, ty kan de miss-
lyckas kan de val ocksa bdda lyckas med sin bevisning? Om de inte bada
kan lyckas med sin bevisning darfor att det skulle anses strida mot lo-
gikens regler ar det enligt min mening fragan om blott et rattsfaktum.
Styrker koparen en kredittid pa tio manader kan motpartens bevis-
ning i och for sig ha ett starkt bevisvarde for en kredittid pa fyra ma-
nader. Det slutgiltiga bevistemat ar emellertid kredittidens langd. En
kredittid pa 10 manader utesluter darvid en kredittid pd fyra manader. Det
handlar emellertid inte om kontradiktoriska forhdllanden (motsatser)
utan om kontrdra forhdllanden. Det ar alltsa vid bevisvarderingen fragan
om blott ett rattsfaktum (en annan sak ar att koparen som rattsfaktum
maste dberopa tio manader). Misslyckas koparen att bevisa en kredittid
pa tio manader ar enligt min mening saken avgjord. Denne forlorar
malet. Sdljaren har ingen sjalvstaindig bevisborda. Pa motsvarande satt
ligger det till i exemplet med bestamt pris. Pastar koparen att bestamt
pris avtalats och saljaren férnekar detta blir det en bevisbordefraga.
Inte heller i detta fall ror det sig om tva rattsfakta. Ldgt resp. hogt pris dr
inte kontradiktoriska utan kontrdra forhdllanden; bevistemat ar priset, vil-
ket kan ha varit hogt eller lagt. Rattsfallet siger att koparen ar bevis-
skyldig for att bestamt pris har avtalats. Misslyckas koparen med sin
bevisning forlorar han malet. Sdljaren har ingen egen sjalvstindig be-
visborda. Av detta foljer att det inte alls ar sa att I6sningen pa sitt som
Heuman pastar blir neutral. Man far rakna med att siljaren med oratt
kan pdstd att bestamt pris inte har avtalats och att koparen, som pastir
att bestamt pris har avtalats, inte kan fullgora sin bevisskyldighet. Allt-
sa finns aven med den nya regeln, liksom med den gamla, risker for
missbruk.

XXIV Sammanfattningsvis utgér Heumans bok ett viktigt bidrag pa
bevisrattens omrade. Den metod som Heuman anvant vid undersok-

8. 478.
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ningen ar emellertid behaftad med svagheter, framfor allt darfor att
Heuman inte formar avgrinsa teorierna fran varandra pa ett tydligt
satt och dessutom glider i begreppsanvandningen. Vidare ar det
oklart hur Heuman egentligen drar gransen mellan bevis- och ratts-
fakta. Det hade vidare varit vardefullt om Heuman kritiskt hade analy-
serat utgangspunkterna hos Ekelof och Olivecrona: ar det verkligen
en skillnad mellan dndamalet med de materiella reglerna, de materi-
ella reglernas genomslagskraft och dndamadlet att &stadkomma en ma-
teriellt riktig dom. Det ar ju sd, att bade Olivecrona och Ekelof, helt
eller delvis, kan ha haft oriktiga utgangspunkter; att det i sjilva verket
inte gar att dra en grans mellan de nimnda dndamadlen. I sa fall riske-
rar en analys av praxis som sker pa grundval av Ekelof och Olivecro-
nas formuleringar av teorin ocksa att bli oriktig. Det nu anférda inne-
bar att Heumans slutsatser om vilka teorier domstolarna anvander
och hur de anvinder dem maste ifragasattas i vissa avseenden.

Det som ar vardefullt med boken ar framfor allt det langa kapitlet
om bevissakring. Har bryter Heuman ny mark. Omradet har tidigare
inte dgnats nagon egentlig analys i doktrinen. P4 ett flertal stallen gor
Heuman skarpsinniga och intressanta iakttagelser, pa andra stillen ar,
enligt vad som ovan anforts, resonemangen enligt min mening orikti-
ga eller tvivelaktiga. Boken ar alltsa ojamn. Trots de inviandningar
som anforts betriffande Heumans synpunkter pa andamalsteorin
uppskattar jag emellertid 6verlag Heumans kritik mot densamma, sa-
som den formulerats och beskrivits av Ekel6f och Olivecrona, och
hans nyanserade instillning till 6éverviktsprincipen och de grundtan-
kar som Bolding hade, vilka dn en gang lyfts fram och idag blivit mo-
derna. Avslutningsvis vill jag darfér beskriva vad Bolding sa pa sin av-
slutningsforelasning 1983 som bar titeln "Bevisbérda och beviskrav”,
ursprungligen kallad "Det svara lyftet. Pa skivstingen. Bevisbordan:”*

"Pa en av de svenska riksvagarna gar ett stort folje av man och kvinnor med
seridsa utseenden. De gar i otakt, men leden ar val samlade. En del ar do-
mare, en del ar dklagare, en del ar advokater, alla ar jurister. Vid vigkanten
star Ekelof, Elwing Jacobsson, Lihne — som for 6vrigt ocksa ar med i taget
— Heuman och jag sjalv. Vi ropar en del saker till de forbipasserande, eller
vi skriker eller piper. Nagra lyssnar intresserat. Andra skakar pa huvudet. De
flesta hor ingenting.”™

I dag ar foljet av man och kvinnor storre och en del har fallit bort.
Heuman hade dran att vara med i foljet redan 1983. Ropar, skriker el-
ler piper han samma sak idag som da? Det ar i varje fall mer artikule-
rat idag an da. Liksom 1983 kommer ndgra att lyssna intresserat me-
dan andra skakar pa huvudet. Som Heman har visat i sin framstall-
ning har en forandrad attityd till bevisborda och beviskrav agt rum, i
varje fall sedan 1983. Det ar mer avvagning nu, lagre beviskrav och en

“ Denna rubrik har jag lanat av Bolding men modifierat den nagot.
" Bolding, P.O., Bevisborda och beviskrav, s. 8. Lund 1983.
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mer nyanserad syn pd beviskrav och bevisborda. Kan inte detta delvis
bero pd vad vissa vid vigkanten ropade, skrek och pep 1983? Eller hor
de flesta fortfarande ingenting? Féormodligen ar det fa idag som ens
lyssnar pa pipen fran foéljet vid vigkanten, men ledet ror sig anda obe-
vekligt framat. Man undrar vart det ar pa vag.



