Bevisbordefragor vid fel 1 tjanst

Av jur.kand. TORBEN BECK JOHANSSON och jur.kand. MARCUS LINDKvIST'

Hogsta domstolens avgoranden innehdller inget klart besked avseende vem
som har bevisbordan for hur en tjanst har utforts i tvister om faktiska fel i
tjanster, ndr det saknas elt resultat av tjansten ait besiktiga. Artikeln be-
handlar hur bevisbordeplaceringen avseende fel i tjanster i viss utstrdackning
verkar styras av dogmatiska principer om vem som pdstdr ett visst for-
hallande eller kriver betalning, och argumenterar for att bl.a. bevisteorier
om bevissakring och handlingsdirigering bor fa storre genomslag.

1 Inledning

Ibland forekommer skrivningar i domskal om att det ar koparen, eller
den som gor gallande ett visst fel, som har bevisbordan for felet i
fraga. Enligt Hogsta domstolen kan dock fel rora flera skilda faktorer
eller rattsfakta vilka samtliga ingar i felbedomningen. Det kan vara
fraga om till exempel vad som har avtalats om varan eller tjansten,
huruvida en pastadd avvikelse forelegat eller inte, vad som utgor ett
faktiskt fel och nar i tiden ett fel forelegat. Det ar enligt Hogsta dom-
stolen inte givet att bevisbordan och beviskravet ar desamma for de
olika faktorerna och rattsfaktumen.?

Aven i doktrin delas bevisbordefragorna om fel upp. Fragorna kan
avse avtalets innehall, forekomsten av en avvikelse och frigan om
huruvida defekten fanns vid riskovergdngen eller inte. Aven doktri-
nen anser att bevisfrigorna kan besvaras olika beroende pa vilken
kategori som gor sig gallande.’?

Behovet av uppdelning av fragorna blir tydligt i vissa typiska feltvis-
ter avseende tjanster. I en del tvister hamnar fokus pd avtalet — vad
var det narmare bestamt for tjanst som skulle utféras? I de tvisterna
kan det vara klart hur tjansten har utférts, medan det ar oklart vad av-
talet egentligen siger om tjanstens utférande. Tvisten kretsar da ofta
kring vad som sades vid avtalsslutet, hur bestimmelser ska tolkas osv.

I andra tvister hamnar fokus pa tjanstens utférande — har den ut-
forts pa avtalsenligt satt? I de tvisterna kan det vara klart vad avtalet
innebar, men oklart om tjansten uppfyller avtalets krav. Tvisten kret-
sar da ofta kring vad utféraren faktiskt gjort. Denna typ av felfragor
bendmns ofta som fragor om "faktiska fel” eller "avvikelser”. I den hér

' Forfattarna ar verksamma vid Advokatfirman Delphi. Forfattarna vill rikta ett
stort tack till docent Martin Sunnqvist for vardefulla synpunkter. Forfattarna an-
svarar sjalva for eventuella felaktigheter.

* NJA 2015s. 233, p. 14.

* Ekelof m.fl., Rattegang, fjarde haftet, JUNO version 7 s. 119-120; Nordh, Bevis-
ratt B, JUNO version 2, s. 108-110; Heuman, Bevisbérda och beviskrav i tvistemal,
2005, s. 303-314; Johansson, Konsumenttjanstlagen — En kommentar, JUNO ver-
sion 2, avsnitt 9.8.
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artikeln anvander vi begreppet ”avvikelse” som benamning pa avvikel-
ser fran vad som avtalats.

Tvister om avvikelser kan handla om att utférandet skett pa ett
bristfalligt satt, t.ex. slarvigt, vardslost, m.m. — dvs. ett positivt hand-
lande som avviker fran avtalet. Avvikelsetvisten kan dock ocksd besta
av att utforaren inte utfort en viss del av tjansten 6ver huvud taget,
dvs. en underlidtenhet. I det senare fallet liknar tvisten en tvist om
prestation. Inom ramen for ett agentavtal kan tvist exempelvis upp-
komma om agenten engagerat ett tillrackligt antal potentiella kopare.
Om agenten har ratt till ersattning for engagerandet av kunder som
sadant, dvs. inte endast berdknat som provision pa formedlade anbud,
kan en sddan tvist rora om agenten utfort den avtalade tjansten eller
inte, och darmed har ratt till betalning for arbetet (tvist om
prestation). Tvisten kan vidare rora om agenten brutit mot avtalet
genom att underldta att engagera potentiella kdépare, och om huvud-
mannen darmed kan goéra en pafoljd gallande (tvist om avvikelse).
Det dr samma omstindigheter som ar tvistiga: hur manga potentiella
kopare har agenten engagerat?

Forevarande artikel handlar om de fall dar det ar klart vad avtalet
innebar men dir den huvudsakliga tvistefragan ar huruvida avtalets
krav uppfyllts eller inte. Vem har bevisbordan for avvikelsen och vilket
beviskrav giller? Ar det bestillaren som ska bevisa avvikelsen eller
leverantoren som ska visa att denne fullgjort avtalad prestation?

Avsikten med artikeln ar saledes inte att utreda hur bevisbérdan
bor placeras vid fragor om vad som avtalats eller tidpunkten for av-
vikelsens uppkomst. Intentionen ar att fokusera pa avvikelser i tjanster
vilkas resultat inte ar maojliga att inspektera eller besiktiga fysiskt, samt
avvikelser som bestar av underlatenhet — t.ex. underlatenhet att vidta
viss atgard. Som ovan namnts kan en avvikelse besta av ett positivt
handlande som strider mot avtalet, men aven i en underlatenhet att
utfora eller vidta vissa atgiarder enligt avtalet.

Som kommer att framgd nedan ar vi av uppfattningen att dom-
stolar i nagon man frangatt den uppdelning av bevisbordefragor
rorande fel i tjanst som Hogsta domstolen och doktrinen féresprakar.
Istallet tycks underrattspraxis lata bevisskyldigheten ta sikte pa felet i
sin helhet — dvs. samtliga fragor som kan uppkomma i feltvister —
och placera bevisbérdan med stod av dogmatiska principer.

2 Allmint om bevisbordans placering

Det finns sillan klara stadganden i lag eller andra foreskrifter om vem
av parterna som har bevisbordan for rattsfakta, men det forekommer.
Till exempel rader, i friga om s.k. smahusentreprenader, enligt 51 §
konsumenttjanstlagen (1985:716) en presumtion for att konsumen-
tens pastaende om visst avtalsinnehall ocksa ar avtalsinnehall. Narings-
idkaren har da bevisbordan for pastienden om annat avtalsinnehall.
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Oftast framgar istallet placeringen av bevisbordan av praxis. Tidi-
gare var uppfattningen att karanden, eller den som pdstod nagot,
skulle bara bevisbordan — av Heuman kallat "dogmatiska principer”.
De principerna har idag o6vergetts, i vart fall av doktrinens majoritet.
Nu for tiden ar uppfattningen snarare att bevisbordan ska placeras
med avstamp i principer om bl.a. den bakomliggande materiella re-
geln, sannolikheten for ett visst rattsfaktum, bevissakringsmojligheter,
samhalleliga 6verviganden, framatblickande konsekvensbedémningar
och handlingsdirigerande skal.*

I ndgon utstrickning finns regler som pa ett allmangiltigt plan pla-
cerar bevisbordan for vissa omstandigheter, i vissa typer av tvister, pa
en av parterna. Till exempel ar det generellt den skadelidande som
har bevisbordan for att det forekommit ansvarsgrundande handlande
eller underlatenhet samt féor omfattningen av skadan. Generellt anses
den som gor gallande att ett avtal med ett visst innehdll har traffats
ocksd ha bevisbordan for att sadant avtal traffats. Vidare har den som
gor gallande ett avtalsinnehdll som avviker fran dispositiv ratt ofta be-
visbordan for detta pastadda avtalsinnehdll. Skélet for sidana gene-
rella regler tycks vara att den bevisskyldige i allmanhet har battre moj-
ligheter eller motiv for att sikra bevisning om forhdllandet parterna
ir oense om i sidana tvister.® Aven nir sidana allminna regler finns,
kan det dock uppsta situationer nar det i det enskilda fallet finns an-
ledning att placera bevisbordan pa ett annat satt.®

Det allmanna beviskravet i dispositiva tvistemal ar “styrkt” eller
“visat”. Om det foreligger sarskilda bevisproblem ar det ofta maojligt
att tillimpa lagre stiallda beviskrav.” De lagre beviskraven beskrivs som

”

“klart mera sannolikt”, "sannolikt” och "antagligt”.®

3 Bevisborda i tvister om avvikelser

Bevisbordan for ett faktiskt fel, dvs. en avvikelse, i en kopt vara ligger
enligt Hogsta domstolen som utgangspunkt pa koparen.® Vidare har
bestdllaren av en entreprenad bevisbérdan for att tjansten avviker fran
ett krav pa fackmassighet, dvs. for att tjansten ar behaftad med fel.”

* Fitger m.fl., Réttegangsbalken m.m., uppdaterad fram till och med 2020-04-01,
kommentar till 35 kap., inledning, Nordh, Bevisratt B, JUNO Version 2, s. 60-61
och Nordh, SvJT 2012 s. 781.

> Fitger m.fl., a.a., kommentar till 35 kap. 1 §, under bevisbérdan, NJA 2005 s. 205,
NJA 2001 s. 177, Nordh, a.a., s. 77 och 93 och Heuman, a.a., s. 291-292.

® Se exempelvis NJA 1994 s. 449 och Fitger m.fl., a.a., kommentar till 35 kap. 1 §,
under bevisbordan.

7 Se bl.a. NJA 1991 s. 481. Hogsta domstolen uttryckte inte foremalet for tvisten
som en sedvanlig tvist om fel, utan istallet som en fraga om ett motorhaveri haft sin
orsak i ett fel vid en tidigare reparation (tvisten handlade om ratt till betalning for
en senare reparation). Hogsta domstolen utrycker sig i dessa delar om bevisning av
“skadeorsaker”, och att det ar tillrackligt att bestallarens orsak ar klart mer sanno-
lik an saljarens.

8 Se NJA 1992 5. 113 och Nordh, a.a., s. 25.

? Se NJA 2015 s. 233, p. 15, och NJA 2013 s. 524, p. 5.

1 NJA 1997 s. 44 och Fitger m.fl., a.a., kommentar till 35 kap. 1 § rittegangsbal-
ken.
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Avseende reparationstjanster ar det enligt NJA 1991 s. 481 och NJA
1973 s. 493 normalt den som har besittningen till det reparerade fore-
malet som har bevisbordan for avvikelsen, vilket aven innebar att be-
stallaren har bevisbordan for sitt pastaende att reparatoren brustit i
noggrannhet eller gjort sig skyldig till forsummelse.™

Enligt doktrin och forarbeten ar det den som har besittningen till
en kopt vara eller resultatet av en tjanst som har bevisbérdan for att
det foreligger en avvikelse. Denna placering motiveras enligt doktrin
av att den som har besittningen till varan eller resultatet av tjansten
ocksa har bast mojlighet att sikra bevisning om den pastidda avvikel-
sen.'

Det forekommer ocksa att doktrinen beskriver det si att den som
pastar att fel i vara eller tjanst foreligger har bevisbérdan for felet,
vilket snarare ar i linje med de dogmatiska bevisbérdeprinciperna.'
Den uppfattningen forefaller ha vunnit stéd i Allmanna reklamations-
namnden, som uttalat att det av "allmanna rattsliga principer foljer att
det ar den som pdstar att ndgon har begatt ett fel som ocksa har
bevisbordan for sitt pastiende”.™

Avvikelsen kan dock aven bestd av att leverantoéren brustit i fack-
massighet eller omsorg, utan att denna avvikelse for den delen visar
sig i resultatet av tjansten.” Utgangspunkten ar att den som gor
gallande att nagon brustit i omsorg har bevisboérdan for detta.® Det
kan leda till svara bevissituationer om bestillaren till foljd av det
maste visa att inga atgirder vidtagits, ett icke-faktum. Bevissvarig-
heterna kan i sin tur, enligt doktrin, motivera en annan bevisborde-
placering med andra beviskrav an de allmanna.” Av de avgoranden
som vi har gatt igenom verkar dock den idén ha begransat genomslag
i praktiken.

Det kan vidare uppkomma situationer nar besittning saknar eller
bara har begransad relevans for bevissikringsmojligheterna. Till
exempel finns tjanster vars resultat inte kan besiktigas. Det finns dock
avgoranden som talar for att aven nar bestallaren har begransade
bevissakringsmojligheter sa har bestillaren bevisbordan for avvikel-
sen. Nedan redogors for ett antal sidana fall.

Av NJA 2018 s. 266 framgar att en student, nir denne pastar att en
utbildning haft brister, har bevisbérdan for forekomsten av brister i

T NJA 1973 s. 493 ansag de skiljaktiga justitieraden att det istéllet skulle avila ut-
foraren att exculpera sig.

12 Fkelof m.fl., a.a, s. 119-120, Heuman, a.a., s. 306, Nordh, a.a., s. 108-110,
Johansson a.a., avsnitt 9.8. prop 1984/85:110 s. 56.

" Fitger m.fl., a.a., kommentar till 35 kap. 1 § rattegangsbalken.

' ARN 2010-2883.

' Se t.ex. 4 § konsumenttjanstlagen och NJA 2013 s. 1174, p. 11 och RH 2001:77
for kommersiella féorhallanden.

' Johansson, a.a., avsnitt 4.7.1, som hanvisar till NJA 1991 s. 481; Heuman a.a.
s. 316 ff. Jrf. NJA 1991 s. 481 och NJA 1973 s. 493 angaende bristande noggrannhet
och omsorg vid utférande av tjanster vars resultat kan besiktigas.

'7 Johansson a.a., avsnitt 4.7.1; Heuman a.a. s. 181 ff. och 316.
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utbildningen i fraga." Hogsta domstolen redogor inte for skilen till
bevisbordeplaceringen, och resonerar inte kring parternas bevis-
sakringsmojligheter.

I NJA 1996 s. 19 gjorde tva gildendrer gallande att en bank brustit i
sin kreditprovning av dem, vilket enligt galdendrerna innebar att
deras borgensataganden inte var giltiga. Hogsta domstolen konsta-
terade att banken vid kvalificerade situationer kunde asidositta de
grundliggande forutsattningarna fér borgensatagande. I malet fram-
gick av utredningen att det hade forekommit brister, men galdenar-
erna hade enligt Hogsta domstolen inte visat att det var sidana
kvalificerade brister som medforde att borgensiatagandet foll bort. Det
var siledes banken som, enligt materiell ratt, var skyldig att utféra en
kreditupplysning med viss noggrannhet, men galdenarerna som
skulle visa forekomsten av avvikelser i noggrannheten.™

I Hovritten for Vastra Sveriges dom 2016-10-27 i mal nr T 5249-15
var det frdga om ett avtal som bl.a. innebar att en leverantor skulle
tillhandahalla en kopare vissa IT-supporttjanster, och tjansterna skulle
tillhandahdllas “snabbt”. Koparen gjorde gallande en ratt till pris-
avdrag till foljd av fel i tjansten, eftersom leverantoren inte levererat
de avtalade supporttjansterna snabbt. Hovratten konstaterade att det
var koparen som hade bevisbordan for att supporten avvek fran vad
parterna kommit 6verens om. Hovritten redogjorde emellertid inte
for skalen for placeringen av bevisbordan.

I Svea hovritts dom 2018-04-13 i mal nr T 2694-17 invande en skola
som hade kopt en utbildning att fel i tjdnsten foreldg, och att skolan
darfor hade ratt till prisavdrag. De pastadda avvikelserna bestod av att
utforarens personalstyrka var otillracklig for att ge en dndamalsenlig
utbildning, att viss personals kompetens var bristfallig, att utféraren
inte tillhandaholl en viss kategori av personal samt att utforaren
tillhandaholl for lite material. Tingsriatten ansag att skolan hade
bevisbordan for att det forelegat fel i tjansten. Hovratten delade tings-
ratten bedomning fullt ut avseende bevisbordans placering.

I Gota hovratts dom 2014-12-19 i mal nr T 251-14 var det fraga om
havning av ett formedlingsuppdrag. Koparna av formedlingstjansten
gjorde gallande ratt till havning pa grund av avtalsbrott genom att
formedlaren (1) underldtit att aterkoppla och uppdatera om upp-
draget, (2) inte arbetat aktivt med formedlingen, (3) underldtit att
annonsera om forsaljning i rikspress, (4) inte inspekterat forsaljnings-
objektet samt (5) varderat objektet felaktigt. Hovratten konstaterade
att parterna var oense om avtalets innehall och ”i vilken utstrackning
som [kdranden] hade uppfyllt avtalets villkor under foérmedlings-
uppdraget”. Enligt hovritten ankom det pa koparna av tjansten,

% NJA 2018 s. 266, p. 19.
' Malet rorde saledes inte kop av ndgon tjanst, men innehaller en bevisfriga som
enligt oss liknar fragan om en tjanst utforts pa ratt satt.
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svarandena, att bevisa att det hade féorekommit ett ”sa allvarligt avtals-
brott som grundar ratt att hava avtalet”.

I avgorandena ovan saknas redogorelser om varfér bevisbordan
placerats pa den som har gjort felet gillande. Malen roér pastidda
avvikelser i tjanster vars resultat inte gar att besiktiga, och nagra av
malen avser dven pastddd underlatenhet. Vi anser att det i malen
finns omstandigheter — framfor allt rorande bevissakringsmojligheter
— som talar for att bevisbérdan for forekomsten av avvikelser istallet
hade kunnat placeras pa utféraren av tjansten, ndgot som kommer att
utvecklas nedan. Men det finns aven avgoéranden dar bevisbordan for
avvikelsen inte har placerats pa koparen i dennes egenskap av kopare,
utan dar bevisbordan snarare placerats utifrdn argument om bevis-
sakring, handlingsdirigering och bakomliggande materiell ratt. Dessa
avgoranden redogors for nedan.

En konsumenttjanst kan vara felaktig om naringsidkaren under-
later att avrada fran en tjanst som inte kan anses vara till rimlig nytta
for konsumenten. I RH 2012:29 var det fraga om fel i en konsument-
tjanst, och om naringsidkaren avratt konsumenten fran att utfoéra en
tjanst pa grund av att tjansten inte kunde anses vara till rimlig nytta
for konsumenten. Hovratten bedomde att det var naringsidkaren som
hade bevisbordan for att avradande skett. Hovratten placerade sanno-
likt bevisbordan pa néringsidkaren eftersom det var naringsidkarens
skyldighet att avrdda (och mojligtvis eftersom att om konsumenten
anda ville utféra en tjanst pa ett visst sitt sa vore det enligt
forarbetena till konsumenttjanstlagen lampligt att det dokumen-
terades av naringsidkaren).

I Svea hovratts dom 2019-10-17 i mal nr T 3518-18 var det fraga om
ett avtal om rekryteringstjanster. Parterna var oense i fraga om rekry-
teringsbolaget, sdljaren, hade fullgjort sin skyldighet att kartlagga,
hitta och dokumentera ett tillrackligt antal kandidater som uppfyllde
en viss kravprofil, samt presentera dokumentationen for koparen.
Koparen hade havt avtalet, och menade att rekryteringsbolaget hade
begatt ett vasentligt avtalsbrott bl.a. genom att inte presentera ett
tillrackligt antal kandidater. Hovratten placerade bevisbordan for
fullgérandet pa rekryteringsfirman, di rekryteringsfirman “maste
antas ha haft mycket goda forutsattningar att sikra bevisning om det
forhallande som parterna ar oense om”.

I RH 1995:147 var det fraga om ett kdp av en bostadsritt, inte en
tjanst. Kopet hade villkorats av att koparna erholl erforderliga lan.
Koéparna beviljades inte lin, och kriavde sedan tillbaka den erlagda
handpenningen. Sdljaren bestred betalningsskyldighet pa grunden att
koparna inte gjort vad de kunnat for att erhalla lan. Hovrétten
tolkade villkoret om att koparna skulle erhalla erforderliga lan pa
sadant satt att det kravdes att koparna medverkade till att fa ett lan.
Karnfragan i malet var siledes om koparna hade uppfyllt sina avtalade
skyldigheter att medverka till att fa ett lin. Hovritten placerade
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bevisbordan for medverkan pa koparna. Detta eftersom villkoret
inforts i avtalet i koparnas intresse och endast koparna hade haft
mojlighet att visa om villkoret uppfyllts eller inte.

Sammanfattningsvis ar utgangspunkten att bestillaren har bevis-
bordan for pastidda avvikelser néar bestillaren har besittningen till
resultatet av tjansten. I sdidana situationer har bestillaren dven bevis-
bordan for pastadd brist i noggrannhet eller féorsummelse fran ut-
forarens sida. Dessa slutsatser har starkt stod i bade doktrin och
Hogsta domstolens avgéranden.

Nar tjanstens resultat inte ar besiktningsbart, och nar den pastadda
avvikelsen bestar av en underlatenhet (dvs. ett icke-faktum), finns det
avgoranden som talar for att bade utféraren och bestillaren kan bara
bevisbordan for avvikelsen. De flesta avgoranden vi funnit talar dock
for att bestillaren aven da bar bevisbordan. Bevisbérdeplaceringen
motiveras inte narmare i dessa avgoranden, utan domstolarna verkar
utga fran att koparen, i sin egenskap av kopare, har bevisbordan for
pastddda avvikelser. Men det finns dven avgoranden som i dessa
situationer placerar bevisbordan pa utforaren.

4 Bevisborda i tvister om prestation

En avvikelse kan besta av att en atgird inte har utforts. Fragan om en
sadan avvikelse foreligger eller inte liknar fragan om en avtalad tjanst
over huvud taget har utforts eller inte, dvs. fraigan om prestation har
skett. Exemplet med agenten i artikelns inledning gestaltar likheter-
na. Karnfragan i bada dessa typer av tvister ar om utféraren har pre-
sterat enligt parternas avtal.®

Den som gor gallande att han/hon fullgjort en prestation har bevis-
bordan for sitt pastiende, oavsett om prestationen avser betalning
eller prestation in natura. En kopare som havdar att betalning har
skett har sdledes, som utgangspunkt, bevisbordan for detta, och
saljaren har bevisbordan for pastiendet att han/hon har limnat ut en
vara.? Heuman motiverar detta med att presterande part kan sikra
skriftlig bevisning om att en prestation ar fullgjord enligt avtal genom
att be om ett intyg fran mottagaren. For det fall motparten inte
intygar fullgjord prestation eller avtalsenlighet far man enligt
Heuman l6sa bevisbordeplaceringen med stod av andra bevissakrings-
teorier.*

Ibland ar dock prestationen inte synbar utit, och da kan mot-
tagaren inte heller intyga prestationen. I sidana situationer ar det
aven svart for presterande part att sikra bevisning avseende utférande
enligt avtal. Enligt Heuman bor bevisbordan i sadana fall fortfarande
ligga pa presterande part, men mdjligtvis med ett lagre beviskrav.
* Som namns i inledningen fokuserar artikeln pa tvister dar avtalets innehall —
lcgzsﬂzxéttalets krav pa hur manga potentiella kopare som agenten ska engagera — ar

2 Heuman, a.a., s. 260 och NJA 2018 s. 617, p. 11-12.
2 Heuman, a.a., s. 261-262.
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Bevisningen om prestationen kan t.ex. utgoras av skriftliga redo-
gorelser av arbetet.”

I NJA 1997 s. 65 var det fraga om ett par som kopt en besiktning av
en besiktningsman, dar paret kravde skadestand av besiktnings-
mannen pa grund av att denne, genom att underldta att upplysa paret
om risken for rotskador, orsakat dem skada. Enligt domstolen var
besiktningsmannen inom ramen for sitt besiktningsuppdrag skyldig
att upplysa koparna av besiktningstjansten om risken for rotskador
(jamfor med bestimmandet av avtalets innehall i feltvister). Eftersom
besiktningsmannen inte styrkt att han hade limnat sidana uppgifter
(jamfor med avvikelser i feltvister) hade han varit oaktsam, och var
darfor skadestandsskyldig.*

I NJA 1960 s. 247 var det fraga om ersattning for slitningsavgifter
avseende grustransporter pa en vag. Avgifterna varierade beroende pa
vilken fardvag akaren valt. Akaren, som i det har fallet var svarande,
hade dtagit sig att till kiranden limna ndrmare uppgifter avseende
mangd transporterat grus samt fairdvag, men forsummat den skyldig-
heten. P4 grund av féorsummelsen fick svaranden bevisbordan for att
grustransporterna skett pa den firdviag han pastod.* Heuman menar
att man av detta rattsfall kan dra slutsatsen att om parterna kommit
overens om att presterande part ska limna en skriftlig redovisning,
och presterande part inte fullgor detta, sd ska bevisbérdan fér hur
prestationen utforts placeras pa presterande part.®

Det kan uppsta situationer nar det ar svart att avgoéra om tvisten ror
en invandning om att kiranden inte presterat eller en invandning om
fel. I det ovan namnda avgorandet om utbildningstjanster, Svea hov-
ratts dom 1 mal T 2694-17, hade skolan i andra delar av malet invant
att utféoraren saknade ratt till ersattning, eftersom utfoéraren inte hade
tillhandahallit personal, material, lokaler och praktikplatser. Av-
seende lokaler och praktikplatser hade skolan inte gjort gillande att
fel forelag. Tingsratten konstaterade att utforaren i de ovan refe-
rerade delarna av malet inte hade visat att fel forelegat avseende
personal och material och att utféraren darfér uppfyllt sin skyldighet
att tillhandahdlla personal och material. Tingsriatten bedoémde att
skolan dven hade bevisbordan for att utféraren inte tillhandahallit
lokaler eller praktikplatser enligt avtalet. Aven i denna del instimde
hovratten i tingsrattens bedomning.”

% Heuman, a.a., s. 262—-263.

* Heuman refererar detta rattsfall i avsnittet om bevisbordan for prestation. Malet
ger dock enligt oss aven stod for att om det rader tvist om avvikelse avseende ett
besiktningsuppdrag, sa har besiktningsmannen bevisbérdan fér att han presterat
enligt avtal, dvs. att avvikelse inte foreligger. De tva skiljaktiga ledamoterna ogil-
lade dock talan, eftersom de inte ansdg att det inte visats att avtalet forpliktigade
besiktningsmannen att informera om risker.

» HD instamde i HR:s bedémning i denna del.

% Heuman, a.a., 2005, s. 262.

7 Avseende personal och material ar denna slutsats riktig mot bakgrund av att
domstolen kommit fram till att det inte féorekommit fel avseende personal och
material, och att ndgra andra omstandigheter inte aberopats i denna del av malet.
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Sammanfattningsvis har saledes utféraren bevisbordan for att
han/hon har presterat enligt avtalet. Detta galler aven i fall dar fragan
om prestation skett liknar en fraga om avvikelse foreligger.

5 Slutsatser och analys

5.1 Slutsatser om bevisbordan

Hogsta domstolen, doktrin och forarbeten ar ense om att den som
besitter resultatet av en tjanst ocksa har bevisbordan for avvikelse i
tjansten. Denna ordning verkar inte bero pa att koparen, i sin egen-
skap av kopare, har bevisbordan for avvikelser, dvs. i linje med de av
Heuman bendamnda dogmatiska principerna. Ordningen verkar
istdllet motiveras av att koparen i sidana fall har bést bevissakrings-
mojligheter avseende avvikelsen. Nar Svea hovritt i malet T 2694-17
uttalade att koparen hade bevisbordan for fel i tjansten, hanvisades
bl.a. till NJA 1991 s. 481. I NJA 1991 s. 481 anger Hogsta domstolen
dock uttryckligen att det ar besittaren av det reparerade féremalet
som i normalfallet har bevisbérdan for fel. I sidana fall har ocksa
koparen enligt Hogsta domstolen bevisbordan for pastadd for-
summelse eller bristande noggrannhet pa utférarens sida.*

Det finns sdledes ett starkt stod for att kdparen har bevisbordan for
avvikelsen om koparen kan besiktiga resultatet av tjansten, och da
aven nar avvikelsen bestar av brister i noggrannhet eller omsorg,
vilket kan innebara bevisskyldighet for ett icke-faktum. Det saknas
daremot stod for en generell bevisskyldighet for koparen att visa att
en avvikelse fran avtalet skett.

Nagra av avgorandena som vi har berort i avsnitt 3 talar dock for att
koparen ar bevisskyldig for forekomst av avvikelse, dven nar resultatet
av tjansten inte kan besiktigas och nar avvikelsen bestir av under-
latenhet.

5.2 Jiamforelse med prestationstvister

Tvister om avvikelser i tjanster vars resultat inte ar besiktningsbara
och tvister om prestation innehaller ofta samma fraga nar felfragan
konkretiseras till fragan om en avvikelse foreligger; har utféraren
presterat enligt parternas avtal eller inte? Det framstir som besynner-
ligt att bevisbordan placeras pa koparen i sidana mal dar koparen
som grund for sitt prisavdrag anger “fel”, men pa utféraren om
koparen anger “ej prestation” som grund for innehdllande av betal-
ning. Egendomligheten blir &n mer synbar, nir den pastadda av-
vikelsen bestar av underlatenhet; tvisterna handlar da om utfoéraren
utfort den handling som avtalet forpliktigar utféraren att utfora.

Det vore markligt om tingsratten konstaterade att skolan inte fullgjort sin bevis-
skyldighet for att fel foreldg avseende personal och material, men att utféraren
inte har ritt till ersattning da utféraren inte visat att denne presterat personal och
material enligt avtalet.

% Se aven NJA 1973 s. 493.
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NJA 1997 s. 65 gestaltar hur placeringen av bevisbérdan kan bli
motsagelsefull. Nar koparna gor gallande att de lidit skada till £f6ljd av
att besiktningsmannen endast utfort en del av sitt uppdrag, och
tvisten kategoriseras som en tvist om prestation, har besiktnings-
mannen bevisbordan for att han har upplyst koparna om risken for
rotskador (prestation). Om bestdllarna istallet hade gjort gallande att
de hade ratt till prisavdrag, och tvisten kategoriserats som en tvist om
fel i tjanst, hade bevisbordan for besiktningsmannens underlatenhet
att upplysa koparna om risken for rotskador (avvikelse) kunnat
placeras pa koparna.

Pa liknande satt ansags koparna bevisskyldiga for avvikelsen i Gota
hovritts dom i mal T 251-14 (férmedlingstjanster), medan saljaren
ansags bevisskyldig for avvikelsen i Svea hovratts dom i mal T 3518-18
(rekryteringstjanster), trots att bdda mdlen handlade om pastienden
om utforarens underlatenhet att utféra tjansten. Vidare hade koparna
bevisbordan for att utforararen fullgjort sin skyldighet att gora kredit-
provning i NJA 1996 s. 19, medan utforaren hade bevisbordan for att
han fullgjort sin skyldighet att beratta om risker enligt avtalet i NJA
1997 s. 65.

Om bevisskyldigheten placeras olika beroende pa om domstolen
behandlar tvisten som en tvist om fel eller en tvist om prestation,
riskerar bevisskyldigheten att skapa incitament for upprattandet av
avtal i syfte att kringga riskerna fér tunga bevisbordor. Detta trots att
det dr samma forhillanden som ska bevisas. Ar det inte méjligt for
koparen att dokumentera utforarens arbete, kan koparen villkora sin
betalning av att dokumentation om hur tjansten utforts 6verlamnas.
Om det senare uppkommer en tvist om tjansten utforts enligt avtal
kan koparen invanda att betalningsskyldighet inte intratt, eftersom
utforaren inte presterat dokumentationen som visar hur tjansten
utforts. Pa sa satt kan koparen undvika en “feltvist”, i vilken bevis-
bordan for utférandet riskerar att placeras pa koparen, och istillet
skapa en “prestationstvist”, i vilken utféraren har bevisbordan for ut-
forandet.®

Anta att en kopare av en utbildning for in en klausul i avtalet som
foreskriver att tillhandahallande av ett visst antal praktikplatser ar en
forutsattning for betalning, istallet for att enbart forpliktiga utféraren
att tillhandahalla praktikplatserna. I en senare tvist om betalning rér
tvisten fragan om prestation har skett eller inte, och utféraren har da
bevisbordan. I Svea hovratts dom T 2694-17 var utforaren forpliktigad
att tillhandahalla praktikplatserna, och koparen hade bevisbérdan for
att de inte tillhandahallits. En sadan olikhet riskerar enligt oss att
skapa incitament for onodiga avtalsregleringar vilket sannolikt ocksa
leder till 6kade kostnader for bada parter.

# Se i denna del Heumans slutsatser av NJA 1960 s. 247: om utfoéraren ar skyldig
att dokumentera visst utférande, har han/hon bevisbordan fo6r det utférandet.
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6 Hur bor bevisbordan placeras?

Mot bakgrund av den praxis och doktrin som redogjorts for ovan
anser vi att det som bor avgora placeringen av bevisbordan framfor
allt ar teorier om bevissikring och om att processratten ska verka
lampligt handlingsdirigerande, snarare an dogmatiska principer. Som
vi redogor for nedan anser vi att dessa skal ofta talar for att utféraren
ska ha bevisbordan for avtalsenlig tjanst, snarare an att koparen ska ha
bevisbordan for forekomst av avvikelse.

6.1 Bevissakringsmojligheter for avvikelser

Ser man till bevissikringsmojligheter vid tvister om avvikelser framstar
ofta utforarens mojligheter som battre an koparens nar resultatet av
tjansten inte ar besiktningsbart. Det torde oftast vara svart for stu-
denten att visa vad en utbildning saknat (NJA 2018 s. 266), for galde-
naren att visa brister i bankens kreditprovning (NJA 1996 s. 19), for
koparen av IT-fjanster att visa att IT-tjansterna inte tillhandahallits
snabbt (Hovratten for Vastra Sverige T 5249-15) och for skolan att visa
att en utforare haft brister i personalstyrkan och bristfalliga lokaler
(Svea hovratt T 2694-17).

For en kopare av ett formedlingsuppdrag torde det darutover ofta
vara svart att visa att formedlaren kommunicerat bristfalligt, underlatit
att annonsera och inspektera objektet samt varderat objektet fel (Gota
hovratt T 251-14). For en sadan kopare torde det dessutom vara helt
omojligt att bevisa att formedlaren forhallit sig passiv vid formed-
lingen av objektet.

Saljarna av dessa tjanster borde i de flesta fall ha goda majligheter
att sakra bevisning om omstandigheterna; att utbildningen haft visst
innehdll, vilka kreditprévningsatgarder som gjorts, nar IT-tjanster
tillhandahallits, vilken personal som tillhandahdllits, personalens
utbildning samt skicket pa saljarens lokaler, hur vardering har skett,
vilka marknadsfoéringsatgarder som vidtagits osv.

Koparens bevissvarigheter gor sig sarskilt gillande nar den pa-
stadda avvikelsen utgors av en underlitenhet att agera eller att utféra
uppdraget pa ett visst satt. KOparen maste bevisa att utféraren inte har
handlat pa ett visst sitt, ett icke-faktum. Detta kan ibland vara omojligt
att bevisa, och ibland mojligt. Framfor allt om det relevanta handelse-
forloppet ar momentant bor bevissakringsmojligheterna vara battre;
om koparen pastar att ett rad inte har lamnats vid ett m6te kan man
hora personerna som narvarade vid motet eller aberopa ett protokoll
fran motet.* Bevissikringsmojligheterna blir simre om den pastadda
underlatenheten pagatt under en lingre tid. Det ar vanskligt for en
kopare att visa att utforaren inte tillhandahdllit support i tid under

% T linje med NJA 1997 s. 65 bor dock bevisskyldigheten i ett sadant fall vila pa den
som hade skyldighet att ge radet. I Goteborgs tingsratts dom 2017-10-20 i mal nr
T 9052-16 ansag domstolen att franvaro av uppgifter i omsorgsfullt férda protokoll
har betydelse i bevishdnseende.
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hela avtalsforhallandet, eller att foretagsformedlaren inte varit aktiv
under formedlingsuppdraget som pagatt under en langre period. Pa
liknande satt ar det svart for en huvudman att visa att agenten inte
undersokt och engagerat kunder enligt agentavtalets krav under
uppdragstiden. Om bevisbordan istillet placeras pa utféraren upp-
kommer dock inte samma bevissakringssvarigheter. Utféraren kan da
visa ett positivt rattsfaktum och kan dokumentera rad, support-
arenden och atgarder. Om utféraren utfért en viss tjanst bor utfor-
aren med andra ord ha goda mojligheter att visa Aur den har utforts.*

Man kan dock férvanta sig att koparen i ndgon man 6vervakar den
kopta tjansten. Om koparen utvarderar tjansten, reklamerar tjansten,
beriknar skada och dylikt kan man tinka sig att koparen — i
samband med detta arbete — dven far battre mojligheter att sakra
bevisning om hur tjansten utforts. Det ar vidare mojligt att koparens
anvandning av resultatet av tjansten medfor vissa bevissakrings-
mojligheter. Om koparen exempelvis avropar supporttjanster under
ett IT-supportavtal (se Hovratten for Vastra Sveriges dom i mal
T 5249-15), betygsatter elever som genomfort en utbildning eller
anvander ett rad fran sin radgivare kan koparen i samband med det
sakra bevisning om avvikelserna. Detta trots att resultatet av tjansten
inte ar besiktningsbart. Sadana potentiellt forbattrade bevissakrings-
mojligheter torde dock sallan avhjalpa problemen som harror av att
det inte finns nagot positivt rattsfaktum att peka pa.»

Gar resultatet av tjansten inte att besiktiga, talar saledes bevis-
sakringsmojligheterna ofta for att utforaren av tjansten ska bara bevis-
bordan. Detta géller sarskilt om den pastadda avvikelsen utgors av
underlatenhet. Nar resultatet av tjansten kan besiktigas torde dock
bevissakringsmojligheter som regel tala for att bestillaren ska ha
bevisbordan for pastadda avvikelser.*

6.2 Handlingsdirigerande skal, samhdlleliga skdl och konsekvensskal for
bevisbordeplaceringen

Aven om bevissikringsmojligheter ar en viktig omstindighet vid place-
ringen av bevisbordan kan detta rimligtvis inte alltid vara avgorande,
utan bevisratten ska aven verka for en lamplig handlingsdirigering.
Rattsregler bor t.ex. verka for att materiell ratt ska fa genomslag i
samhallet* och att transaktioner bor kunna utvaxlas pa ett enkelt
satt®. Enligt var mening finns det ofta skdl att skapa incitament for
utféraren att dokumentera tjanstens utférande. Detta eftersom det
skapar battre forutsattningar for saval kopare som utforare att folja
upp tjansten. Det ar enligt var mening rimligt att krava att en agent

% Se Heuman, a.a., s. 277.

# Som vi aterkommer till nedan narmar sig detta ett kontrollansvar for koparen,
vilket vi principiellt inte anser ar en lamplig handlingsdirigering.

* Aven 1 sadana fall kan det finnas skal att justera beviskravet, NJA 1991 s. 481.

3 Se Nordh, SvJT 2012 s. 781.

% Se NJA 2018 5. 617.
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dokumenterar vilka kunder som engageras, och att denne far bara
risken for att bevisning om atgarder inte kan sikras. Motsvarande
galler for en utforare som ska tillhandahalla personal och lokal av en
viss typ och i visst skick for en utbildning (jfr. Svea hovratts dom i mal
T 2694-17), foretagsformedlaren som ska arbeta aktivt for att hitta
potentiella kopare (jfr. Gota hovritts dom i mal T 251-14) och
banken som utfor en kreditprovning (jfr. NJA 1996 s. 19). Det skapar
incitament for att dokumentera utféorandet for den som har bast
moijligheter att dokumentera det, namligen utféraren.*

Vad som ar en lamplig handlingsdirigering ar givetvis svart att ange
pa ett generellt plan. En placering av bevisbordan pa utféraren
riskerar att tvinga utforare att dokumentera mer av sitt arbete, vilket
med all sannolikhet kommer paverka priset for tjanster. En radgivare
som forvintas dokumentera sina rdd kommer till exempel ta betalt
for upprattandet av dokumentationen. IT-leverantoren som forvantas
dokumentera sina supporttjanster kommer att ta betalt pa liknande
satt (se Hovratten for Vastra Sveriges dom i mal T 5249-15)

Placerar man istillet bevisbérdan pa képaren for hur tjansten har
utforts skapas incitament for koparen att folja upp vad denne kopt
utifran de forvantningar han/hon har, vilket kan verka for kvalitets-
uppfoljning och i férlangningen minska antalet tvister. Koparen torde
dock ofta kopa tjansten just for att koparen saknar kunskapen,
kompetensen eller tiden for att sjalv utfora den. Arbetet med att
dokumentera hur tjansten utférts bor darfér som regel vara en lattare
borda att bara for utféraren an for koparen nar resultatet av tjansten
inte kan besiktigas. Att aligga kopare kontrollansvar for hur ut-
forandet sker torde darfor ofta vara olampligt. Utgangspunkten maste
ocksa saklart vara att tjanstens forenlighet med avtalet ingar i priset
for gansten.

Sammanfattningsvis anser vi att handlingsdirigerande skal, sam-
halleliga skal och konsekvensskal ofta talar for att utforaren ska bara
bevisbordan for avvikelser i tjanster vars resultat inte kan besiktigas.
Pa grund av de méanga olika typer av tjanster som finns ar det dock
tveksamt om detta galler i allmanhet, och det ar mojligt att handlings-
dirigerande skdl, samhdlleliga skal och konsekvensskidl fér nagra
tjanster istallet talar for att bestiallaren bor ha bevisbordan for
avvikelsen.

6.3 Den materiella rdtten

Pa grund av de mdnga olika typer av tjanster som finns ar det svart att
pa ett generellt plan ange hur den materiella ritten bor styra
placeringen av bevisbordan. Som regel ar det dock utforarens skyldig-
het att tillse att tjansten utfors enligt avtalet, inte koparens. Denna
skyldighet talar for att utféraren ocksa ska ha bevisbordan for vilka

% Dessa skdl hanger ihop med bevissikringsteorin, da de anknyter till vem som
har storst motiv att sakra bevisning om tjanstens utférande.
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atgarder som vidtas — likt naringsidkarens skyldighet att avrada fran
utforandet av konsumenttjanster som inte ar till nytta for konsu-
menten.”’

7 Avslutning

Aven om det inte finns nagot starkt stod for att kopare i allminhet
har en bevisskyldighet for avvikelser i tjanster sa féorekommer avgoran-
den som talar for att en sadan bevisbordeplacering anda sker, vilket
far anses olyckligt. Domskalen i dessa fall innehaller sallan redo-
gorelser for varfor bevisbordan placerats pa just koparen.

De manga olika slag av tjanster och mojliga avvikelser medfor att
det inte ar lampligt att principiellt placera bevisbordan pa nagon av
parterna. En fri bedomning maste goras i varje enskilt fall. Vi anser
dock att de teorier som ska styra placeringen av bevisbordan ofta talar
for att utforaren ska ha bevisbordan for att avvikelse inte foreligger,
nar koparen saknar mojlighet att inspektera eller besiktiga utforan-
det. Detta géller sarskilt om avvikelsen utgors av underliatenhet. Det
finns avgéranden som talar for att bevisbérdan ska placeras pa sadant
satt (NJA 1997 s. 65, RH 1995:147, Svea hovritts dom i mal T 3518-18
och RH 2012:29), medan andra avgoranden snarare indikerar att
bevisbordan vilar pd den som pastar avvikelsen, oaktat besiktnings-
mojligheterna (NJA 2018 s. 26, NJA 1996 s. 19, Hovratten for Vastra
Sveriges dom i mal T 5249-15, Svea hovritts dom i mal T 2694-17 och
Gota hovritts dom i mal T 251-14). Hogsta domstolens avgoranden
ovan ger varken Kklart stod for att koparen har en generell bevis-
skyldighet eller for att bevisskyldigheten ska placeras baserat pa bevis-
moijligheter eller pa andra accepterade teorier.

I vart fall finns det — sarskilt nar bevisskyldigheten tar sikte pa en
underlatenhet eller ett icke-faktum — skal att stilla ett lagre beviskrav
an 7styrkt”. Hogsta domstolen har tillampat ett lagre krav daven nar
resultatet gick att besiktiga, men dad framst med anledning av att det
var fraga om en tekniskt komplicerad installation och eftersom
bestdllaren var konsument.®® De avgoranden som placerar bevis-
bordan pa koparen — trots att det verkar foreligga starka skl for
annan placering — innehaller inga resonemang om en justering av
beviskravet.

Bade vad giller bevisbordan och en justering av beviskravet anser vi
att klargéranden fran Hogsta domstolen bor lamnas.

% Se RH 2012:29, jfr. Gota hovratts dom i mal T 251-14 déar képaren alades bevis-
bordan bl.a. for att foretagsformedlaren inte arbetat aktivt med objektet.

% Se t.ex. NJA 1991 s. 481, som handlade om bevisbérda och -krav i en tvist om be-
talning for en reparationstjanst av en batmotor. Bestéllaren gjorde gallande att en
andra reparation var orsakad av ett fel vid en forsta reparation. Bestdllaren fick
bara bevisbordan for att den andra reparationen var orsakat av fel vid den forsta
reparationen — i linje med hur besittaren av resultatet av tjansten har bevisbérdan
for fel — men beviskravet for bestallarens pastadda skadeorsak bestaimdes till “klart
mera sannolikt”.



